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INTRODUCCION

La confluencia de una serie de factores justifi@gpértinencia y
necesidad —en el contexto de un programa acadataié@erecho penal de
los negocios y la empresa— de una investigacionoctamque en esta

memoria se despliega.

La creciente escasez del recurso hidrico, quesgadb a catalogarse
como una “guerra por el agua”, unida a la entradeigencia de la reforma
procesal penal, ha determinado que las figurasaipcontenidas en los
articulos 459 a 461 del CP, hayan dejado de serratertd. Sin embargo,
el tratamiento dogmatico nacional sobre el pamicuse caracteriza
fundamentalmente por su brevedad. En efecto, agart&s escasas paginas

dedicadas en los clasicos manuales de Derecho gditeaio? existen solo

! Como muestra de ello, sirva referir que, a patérun estudio estadistico realizado por la Unidad
Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdsig Crimen Organizado del Ministerio Publico,
pudo determinarse que desde el mes de enero dehaet@Bmarzo de 2009, ingresaron 601 denuncias por
delitos de “usurpacion de agua€fr., Rosenblut Gorodinsky, Verdnica, “Analisis desktructura tipica

del delito de usurpacion de aguas. Régimen legadrticularidades del delito”, eRevista Juridica del
Ministerio Publicqg N° 39, junio de 2009, p. 196.

EtcheberryAlfredoDerecho Penal Parte Especidl, Ill, 32 ed. revisada y actualizada, Ed. Juridiea
Chile, Santiago, 1998, pp. 374-377; Garrido Moné#rid, Derecho Penal Parte Especial IV, 32 ed., Ed.
Juridica de Chile, Santiago, 2008, 288-292; Pdligdfal, Lecciones de Derecho penal, Parte Especial



unos cuantos articulos que se abocan al andlidissdielitos referidod o
que determina que los operadores juridicos serdnfra las figuras tipicas
relativas al ejercicio de derechos de agua, comarganal dogmatico que
resulta insuficiente para hacer frente a las nléipomplejidades que éstas
plantean, entre las que se puede mencionar, simoahe exhaustividad: a)
¢, Qué es la ausencia de titulo legitimo?; b) ¢Qyréfisa la exigencia de
“invasién de derechos”?; c) ¢Cual es el cuerpo glea aelevante para
apreciar la existencia o ausencia de derechos?Cdal es el espectro del
cuerpo de agua relevante en el que se debe apdeztiarcircunstancia?; e)
¢, Qué significa el vocablo “fraudulentamente” erfigara del art. 461 del

CP?, etc.

Por lo demas, hay una consideracion “fenomenoldgjoa justifica
que la materia que en esta investigacion se pretahdrdar, forme parte
del Derecho penal de los negocios y la empresafé&ato, los delitos que

son objeto de esta tesis normalmente son cometid@$s contexto del giro

reimpresion de la 22 ed., Santiago, 2010 pp. 4089; Del Rio, RaimundoDerecho penalt. Il
Nascimiento, Santiago, 1935, pp. 465 y ss.; Bullem¥ivian / Mackinnon, JohnCurso de derecho
penal t. Ill, LexisNexis, Santiago, 2005, pp. 123 y ss.

3Guzman Déalbora, José Luisstudios y defensas penal@$,ediciébn aumentada, LexisNexis, 2007, pp.
65-91; Rosenblut Gorodinsky, Verénica, “Andlisis deestructura tipica del delito de usurpacién de
aguas. Régimen legal y particularidades del deléo’Revista Juridica del Ministerio PuablicdN® 39,
junio de 2009, pp. 196-207; Van Weezel, AlBgna y Sentido. Estudios de Derecho peAs Editores,
Lima, 2008, pp. 497 — 510.



de una actividad empresarial o, en otros térmidesdela empresa, toda
vez que un sinfin de actividades productivas namaate desarrolladas por
empresas requieren contar con el concurso de aeretd aguas para su
desarrolld} razén que justifica la inclusion del topico comartp del
Derecho penal de la empresa, tal y como ocurréasodelitos relacionados
con el medio ambiente y con los casos de respdiasabpor el producto,
delitos y casos que nadie duda en ubicar dentrddetcho penal de la
empresa por el hecho que se verifican normalmeesele ella. De otro
lado, el analisis de los delitos objeto de la praséesis da pie a problemas
propios del Derecho penal de los negocios y la esapra saber: la autoria
y participacion en estructuras empresariales (@darse, como ya sefalo,
de delitos cometidos en un elevado niumero de cdssdgge la empresa) el
contenido del término fraudulentamente (art. 461, @P limite entre el

derecho administrativo sancionador y el derechalpetc.

Pero aun hay mas. Las particularidades del objetatdque de los
delitos de usurpacion de aguas hacen que la peeqort el objeto de

proteccion de los mismos requiera una reflexiorbada que se echa en

“Sin afan de exhaustividad baste con sefialar lasitgzkde contar con derechos de aprovechamiento de
aguas en el contexto de la actividades minerac@lgry de generacion hidroélectica.



falta en la dogmatica nacional. Dicha reflexion e@oa prueba la
sistematizacion de los delitos contemplados eiitidbtlX del libro Il del
CP, titulo que, segun la doctrina nacional mayoaifgrotege la propiedad,
entendida ésta en términos del concepto juridicpatiémonio. De la mano
de la doctrina nacional minoritaria sostendremoe gl titulo sefialado
protege dos bienes juridicos estructuralmente afifdados: a saber, la
propiedad y el patrimonio. En ese contexto, sei@rgusi el objeto juridico
de proteccion de los delitos relativos al ejercide derechos de
aprovechamiento de aguas se puede encuadrar siermaguno de los
bienes juridicos ya referidos. La correcta soludéresta cuestion no solo
es relevante para un adecuado tratamiento de libssdde usurpacion de
aguas, sino que, mas en general, para la sistamiatizde los delitos contra
intereses instrumentales o de significacion patnialp lo que
evidentemente resulta de interés en el contextonderograma que cobija

en su seno al “Derecho penal de los negocios”.

Justamente la repuesta a la interrogante aludiéh gdrrafo anterior,
es el punto de partida para nuestra investigatadmje tiene como objetivo

la reconstruccion racional de los delitos de ustigmade aguas. Para el



logro de dicho objetivo, la investigacion se divatetres partes: i) El objeto
de los delitos de usurpacion de aguas, ii) Anatlsgmatico de los delitos

de usurpacion de aguas, y iii) Andlisis jurisprudah

En el capitulo primero, se pretende identificaplajeto juridico de
proteccion de los delitos de usurpacién de agusisc@no explicitar las
caracteristicas del agua en cuanto objeto de atdgquéichos delitos.
Conforme a ello, en primer lugar, se dedica unaiéea la discusién sobre
el (los) bien(es) juridico(s) protegido(s) en alld 1X del libro 1l del CP,
que agrupa a los delitos de significacion patrimbnPosteriormente,
tomamos posicion en torno al bien juridico protegmbr las figuras de
usurpacion de aguas, lo que, a su vez, nos conduegectuar una
caracterizacion y determinacion del contenido de Mkerechos de
aprovechamiento de aguas. Ello, desde una dobkpgxiva: desde su
consideracion como posicién juridico-formal y dessle consideracion
como poderio factico correlativo a dicha posicién.segundo término, se
aborda el objeto de ataque en los delitos que smieria de esta tesis, a
saber, el agua, caracterizandola, desentrafianduatswaleza juridica y

precisando qué tipo de aguas constituyen el objetataque idéneo en las



figuras de los arts. 459 y ss. del Cddigo Penah e efectuadas estas
definiciones quedara delimitado el marco teoricee e precisa para
emprender un analisis dogmatico adecuado de lowslalbjeto de esta

tesis.

De este modo, en el capitulo segundo, se emprehdmadisis
dogmatico de las figuras de usurpacion de aguas €, en primer
término, se ensaya una sistematizacion de diclagaB para luego,
conforme a ella, analizar las figuras de usurpapgxifica del que no tiene
derechos, la usurpacion fraudulenta y la usurpacidlenta, proponiendo

soluciones a los problemas interpretativos que eliantean.

En el capitulo tercero, en fin, se analiza y por@ueba la escasa
jurisprudencia disponible en material de usurpad@raguas a la luz de los
resultados obtenidos en los dos primeros capitdéo®sta tesis. Por lo
demas, el ejercicio que se realizara en ese casuVira para demostrar el

rendimiento practico de las propuestas dogmatisilagzadas en la tesis.



La metodologia a seguir en el desarrollo de lagmiesinvestigacion
es la propia de la dogmatica juridico-penal de amigre europeo-
continental, es decir, aquella que en base a glupti® paradigmatico —la
teoria del delito— se orienta por el ideal sist&zpatDicha metodologia
cede paso, al final de la tesis, al analisis jundpncial utilizando, empero,

como premisas, las conclusiones a las que se r@ribago del andlisis

dogmatico.
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CAPITULO PRIMERO

EL OBJETO DE LOS DELITOS DE USURPACION DE AGUAS

1. OBJETO JURIDICO.

1.1. El bien juridico protegido en el Titulo IX délibro Segundo del CP

Las figuras de usurpacion de aguas se contempléwsearts. 459 a
461 del CP. Se ubican, por lo tanto, en el Titalél Libro Segundo de
dicho cuerpo normativo, titulo que agrupa bajalilarica “Delitos contra la
Propiedad” a los delitos contra bienes juridicosemi@es o instrumentales,
es decir, a aquellas figuras tipicas que tienenocohjeto de proteccién a
intereses sobre cosas 0 a expectativas econdénatiasas. Como cuestion
fundamental previa al analisis dogmatico de logstipenales contemplados
en el referido titulo (dentro de los cuales —comaeg sefald— se encuentran
los delitos de usurpacion de aguas) es precisovegssi es posible
identificar un anico objeto de proteccion comurodots ellos o si, por el

contrario, en dicho titulo se protegen dos biendslifos diferenciados. La

11



resolucién de dicha cuestidon da lugar, respectindéene las concepciones

monista y dualista sobre el objeto de proteccidialo IX.

a) La tesis monista

En este contexto se denomina tesis monista alaagrelvirtud de la
cual se constata la presencia de so6lo un biengarfifotegido en el Titulo
IX del Libro Segundo del CP. Una tesis monista eqgede fundar con
reales pretensiones de correccidon dogmatica ercomeepcion estricta o
civiimente acufiada de la propiedad, esto es, ercomeepcion quiritaria o
dominical de la misma en términos de lo dispuest@leart. 582 del CC
gue, al efecto, dispone que “[e]l dominio (quelamé también propiedad)
es el derecho real en una cosa corporal, para gozhsponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra la ley o contemecho ajeno”. La
afirmacion anterior se sustenta en la constatag@imue no en todos los
delitos contemplados en el Titulo IX se protega prbpiedadtricto sensu
(ya sea entendida como la posicion juridico formalomo su contenido

factico de poder correlativo), razon por la cual mede erigirse —sin

12



incurrir en absurdos— a la propiedad concebidesdar@do como objeto de

proteccion comuan a todas las figuras del Titulo 1X.

En efecto, como resulta evidente, en el hurto degion (art. 471 N°
1 del CP) no puede ser la propiedad el objeto degeion toda vez que el
autor del mismo es precisamente el propietaricadeoka sustraida por lo
que, de modo correlativo, el ofendido tiene necaswnte un derecho
distinto a la propiedad. Asimismo, en la usurpadiarts. 457 y ss) se
penaliza la afectacion del ejercicio de derechasesesobre inmuebles o
aguas distintos del dominio; a este respecto, dab&car la usurpacion del
art. 457 inc. 2°, en la que el autor puede seruefd y la victima quien
posee o tiene ilegitimamente la cosa, aunque cmthie aparente. En el
mismo sentido, ni el delito de alzamiento de bigaets 466), ni el delito de
destrucciéon de la cosa embargada (art. 469 N°eBitat contra el derecho
de propiedad de los acreedores. Tampoco exigditel de impedimento de

uso de documentos (art. 470 N° 5) que el perjudicseh propietario de

13



dichos documentos, ni la estafa que el estafada dspuesto bajo engafo

de una cosa corporal de la cual sea propietario.

Es por eso que el monismo nacidnafloctrina mayoritaria en torno
al objeto de proteccion del Titulo 1X—, conciente ld imposibilidad de
erigir como objeto Unico de proteccion a la propédiviimente acufiada o
quiritaria, debe recurrir a un concepto de progledss amplio que el
provisto por el CC en su art. 582, afirmando queere penal el concepto
de propiedad ha de corresponder a lo que se hanileado “concepto
constitucional de propiedad”. En palabras de Etehrgbel “Codigo Penal
emplea la expresion propiedad en un sentido amgqlie, incluye, desde
luego, la propiedad dominical [...] pero que se extee igualmente a la
‘propiedad’ entendida como el vinculo que une gétsucon todos los
derechos de que es titular [...], esto es, tantsalérechos reales que no

n/

son el dominio [...], como a los derechos personaleséditos”. En el

mismo sentido, Garrido sefala que, en el CddigoalPesl término

°Cfr. Bascufian Rodriguez, Antoniotroducciéon General a los Delitos contra la Progé (Titulo 1X del
Libro Il del Cédigo Penallmateriales de clases) pp. 6y 7.

®Etcheberry, ob. cit pp. 287 y ss; Garrido Montt,ob. cit., pp. 149y, $abatut Glena,Gustavberecho
Penal Parte Especialt. 1ll, 72 ed., Ed. Juridica de Chile, Santia§®83. p. 195;Bullemore, Vivian /
Mackinnon, John. Curso de derecho penal, tom@dite especial, LexisNexis, 2005, p. 68.
"Etcheberry, ob. cit., p. 287.
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propiedad “debe entenderse en un sentido normatisoamplio y flexible,
comprensivo de aquellas relaciones juridicamenton@cidas por el
sistema y que existen entre una persona y unam@aaon que le confiere

a esa persona algunas facultades sobre la cosasogususceptibles de
apreciacion econémicd’.Cabe sefialar que, en rigor, este concepto de
propiedad en sentido amplio no es sino un congepitico de patrimonio,
como el postulado a fines del Siglo XIX por KarinBing en Alemania,
concepto al que nos referiremos mas adelante eonétxto del analisis de

la tesis dualista.

Sin perjuicio de la poca solidez de la base stzborial se estructura
esta concepciofl, estimamos que el defecto mas grave del que adolece

radica en su “tendencia al analisis indiferencidéolos presupuestos de

8Garrido Montt, ob. cit., pp. 150 y 151.

Bascufian Rodriguez, Antonio, “Delitos contra insegeinstrumentales”, eRevista de Derecho de la
Universidad Adolfo IbafieN° 1, 2004, pp. 291-345, p. 292.

“Nos referimos aqui al, hasta hoy, precario dedarduigmatico de la propiedad en sede constitucjonal
lo que conduce a un pobre rendimiento de dichoegmocen la interpretacién del tipo sistematicoyna
razonamiento de tipo circular: como el concept@apiedad esta definido a un nivel muy rudimentario
su contenido vendra desde los propios tipos pemplesse trataba de interpretar, luego, razonamiento
circular. Cfr. Cabrera Guirao, Jorge / ContrerassEMarcosEl engafio tipicamente relevante a titulo de
estafa. Modelos dogmaticos y analisis jurisprudahdiegal Publishing, Santiago, 2009, p. 8, n. marg.,
14,
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punibilidad de los distintos atentados a la progiey el patrimonic™, lo

gque genera como consecuencia que el concepto ammiensivo de
propiedad no ostente la concrecion necesaria psaanga operatividad
interpretativa. Ello es inaceptable desde una ctareomprension de la
teoria del bien juridico, toda vez que, como seBalscuiian, “si se quiere
hacer justicia a los principios de legalidad, letd, fragmentariedad, y
ultima ratio, es indispensable proceder intensivamente ennarecion de
cada objeto de protecci6ff’Asi las cosas, la tesis monista no es capaz de
establecer un vinculo de unién de todos los deti@ditulo IX a través de
una abrazadera comun (propiedad o patrimonio)agirifEar las funciones

mimamente atribuibles a la teoria del bien juridico

b) La tesis dualista

YBascufian Rodriguez, ob. cit. (cit. N° 9), p. 294miBmo autor sefiala que “esa indiferenciacion 0 e
mas que el correlato penal de la orientacion ajanismo en el ambito del derecho privado y el deyec
publico.” Id.

?Bascufian Rodriguez, op.cit. (cit. N° 5), p. 12.dEss lo que se hace con la dimensién de la
personalidad, distinguiéndose bienes juridicos qmetésimos especificos, tarea que en algunos casos
resulta sumamente dificil (= los delitos contréibartad personal). Esto es también lo que deberba@n

el ambito de los delitos contra el patrimonitaf..

16



Sdlo una concepcion dualista del bien juridicagmimo es capaz de
brindar los puntos de partida suficientemente aoer para poder
reconstruir racionalmente el sistema de los delibmsitra intereses
instrumentales o materiales y para poder adoptasidaes interpretativas
de un modo consistente. En esta perspectiva seaafjue en el Titulo IX
hay dos clases de delitos, no reconducibles a brezadera comudn, a
saber: los delitos contra la propiedad y otros e de aprovechamiento

y los delitos contra el patrimontd.

Los delitos contra la propiedad y otros derechos de
aprovechamiento (que, en adelante, denominaremtitisamente “delitos
contra la propiedad”) se caracterizan por supomer posicion juridico-
formal determinada, esto es, la titularidad de erecho subjetivo
especifico reconocido por el derecho privado —pgna@ticamente, la
propiedad— que recae o versa sobre una cosa comomr sentido mas

estricto del CC, esto es, propiedad quiritaria. rahbien, en los delitos

¥Exponentes nacionales de la tesis dualista sow: Sideiro, Miguel La apropiacién indebida. Accion,
autor y resultado tipicoSantiago, 1994 pp. 5 y 45 y ss.; Bascuiidn Rodrjgolez cit., (cit. N° 5);
Hernandez Basualto, Héctor, “La administracion eldsen el Derecho penal chileno”, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica delparaisq XXVI, 2005, especialmente pp. 240 y 241,
y “Aproximacion a la problemética de la estafa’Rmoblemas actuales de Derecho Perahiversidad
de Temuco, 2002; Madalich, Juan Pablytotutela del acreedor y proteccién penal del deud
Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 200% piss. y 112, Cabrera / Contreras, ob. cit.,7ppss.

17



contra la propiedad no se protege la posicion ipoitbrmal —lo que los
convertiria en delitos de peligro abstraétesino que el contenido de poder
factico correlativo a dicha posicion o, en otrasni@os, la continuidad de
la relacion factica de poder normativamente jusida por una posicion
juridico-formal. De este modo, en estos delitosiocial es la relacion
factica que existe entre el cuerpo de la cosa gquetpo del detentador,
razon por la cual forzoso es concluir que tienem wlimension de
concrecion espacial insoslayable. En definitiva,rapacalificar una
determinada figura como delito contra la propiedadhecesario que: a) el
sujeto pasivo sea titular de una posicion juridaronal; b) que esa posicion
tenga un correlato de poder factico, y ¢) que dpbaer se ejerza sobre una

cosa corporal.

La esencia de lodelitos contra el patrimonio, en tanto, radica en
que a través de los mismos se lesiona el patrimdgiobalmente
considerado) mediante la pérdida de una parterarég del mismo. Estos

delitos se dirigen normalmente contra determinatkrgechos particulares

Y%El hurto, por ejemplo, no lesiona la propiedad deefio de la cosa hurtada. Precisamente por seguir
siéndolo es que dispone de las acciones reiviratiaad restitutoria. La desposesion si puede canduc

la pérdida de la propiedad, por la prescripcién. é5m seria un delito de peligro”. Bascufian Roédgu
ob. cit., (cit. N° 5), p. 6.
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integrantes del mismo: lo que sucede es que estesltbs particulares no
aparecen incluidos en el tipo legal, por lo queosodllos (latotalidad de
ellos) pueden ser objeto de ataque. Lo decisivgues efectivamente se
produzca un “perjuicio patrimonial”, es decir, quas una comparacion del
patrimonio del sujeto pasivo antes y después disfaosicion patrimonial,
pueda afirmarse que después de ella, su patrimoaiog tal, se ha visto
perjudicado desde alguno de los puntos de vistpuerpuede concebirse el

mismo,” perspectivas que revisaremos a continuacion.

Cronolégicamente la primera concepcidon moderna @mnot al
patrimonio es la juridica. Conforme a ella el patmio es el conjunto de
derechos subjetivos patrimoniales de que es titulaa persona.
Consecuentemente, el criterio de adscripcion debian (cualquiera) al
patrimonio es la existencia de un derecho subjetsabre él.
Correlativamente, el criterio de reconocimientoutheresultado de lesion

del patrimonio se encuentra en la vulneraciéon de pasibilidades de

*Zugaldia Espinar, José Miguélos delitos contra la propiedad y el patrimonidnfracciones de uso,
Akal, Madrid, 1988. p. 15.
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ejercicio de facultades juridicamente garantizaddse cosas o en relacion

a prestacione¥.

El concepto juridico de patrimonio fue tempranametiandonadb
no solo por el giro metodologico que se impusoeaeniéncia juridica del
siglo XX,'® sino también por la dificultad de determinar que de
entenderse por “derechos subjetivos patrimonigledd que da pie para
que la concepcion sea tachada de metodoldgicanecdasistent®— v,
fundamentalmente, por dispensar —paradojicameme—puoteccidon muy
amplia y, a la vez, muy restringidade los intereses materiales o

instrumentales. En efecto, la concepcion juridiea mhtrimonio resulta

®Bascufian Rodriguez, ob. cit. (cit. N° 9), 291 yaib.(cit. N° 5) p. 6.

Yicfr., Gallego Soler,José Ignadkesponsabilidad penal y perjuicio patrimonidlirant lo Blanch,
Valencia 2002, p. 109.

®Nos referimos aqui al abandono de una concepcibdedecho penal como mero refuerzo sancionatorio
de otras ramas del derecho y del ideal de una daman@redominantemente formalista, entendida como
una mera sistematizacion conceptual de las deeisidel legislador. En lugar de ello, a comienzds de
siglo XX, se impuso una orientacién metodol6gica geivindicaba la autonomia valorativa del derecho
penal y que propugnaba la vinculacion de la dogmaatl trafico econémico. Cfr., Bascunan
Rodriguez,ob. cit. (cita N° 5), pp. 6-8.

%Zugaldia Espinar, ob. citp. 54 y Huerta Tocildo,Susarfroteccién penal del patrimonio inmobiliario,
Civitas, Madrid, 1980. p. 31y ss.

“Como sefiala Bascufian Rodriguez, “[e]n la medidguenno todos los derechos subjetivos integran el
patrimonio de una persona, sino solo ciertos deechos ‘patrimoniales’ (=instrumentales)- la
concepcion presupone una referencia extra-jurigea determinar el concepto de patrimonio. Esta
inconsistencia demuestra que la referencia al ns&steonceptual de los derechos subjetivos no es
metodoldgicamente adecuada”. Bascufian Rodriguezgibb(cit. N° 5), p. 7. En el mismo sentido,
Gallego Soler sostiene que “nos encontramos arte p@nos que una peticién de principios dificil de
resolver, ya que el patrimonio se define para estasias como conjunto de derechos subjetivos
patrimoniales y, al decir de la doctrina, es diffléterminar qué se entiende por tales derechcalle@o
Soler,ibid., p. 122.

2ICfr. Gallego Soleribid., p. 118, con mayores referencias.
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demasiado amplia toda vez que, en virtud de efldhrinda proteccion a
derechos sobre objetos carentes de valor econdfmjeogue, segln esta
tesis, no resulta necesario que el objeto de atzmgm valor patrimoniaf.

De otro lado, la concepcion juridica del patrimomesulta demasiado
estrecha, dado que al exigir la concrecion de terés patrimonial en un
derecho subjetivo para efectos de su protecciéal pgeja fuera del ambito
del patrimonio a importantes bienes que son objo avaluacion

pecuniaria y que, sin embargo, todavia no estaoretados en derechos
subjetivos, tales como la clientela, el derecholldees, los secretos
empresariales, el fondo de comercio de una empeékapw how ciertas

expectativas, la fuerza de trabajo, la mera posgesigtendida como

detentacion factica, efé.

Para suplir los problemas de la concepcion juridicagio la
concepcion econdmica del patrimonio, concepciéalaeno de la cual éste
es definido como “la totalidad de bienes que ediajp el poder de

disposicion de una persofd’o como “el conjunto de los valores

“Gallego Solerid.

“Cabrera / Contreras, ob..cipp. 10y 11.

ACfr., Gallego Solerop cit, p. 119; Bascufian,ob. cit.(cit. N° 5), pp. 6 y 7.
“Maurach,Deutsches StrafrechBesonderer Teilp. 319, cit. por Gallego Soler, ob..cjp. 127.
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econémicos sobre los que se ejerce un poder fattieprovechamientd®.

En consecuencia, para que un bien pueda ser adatpatrimonio de un
sujeto se exige, de un lado, que tenga valor ecmadynde otro, que sobre
él se tenga un poder factico de aprovechamiento. €llo se neutraliza
tanto la amplitud como la estrechez de la protecddndada por el
concepto juridico de patrimonio, puesto que, delagdw, se excluye del
patrimonio a los intereses sin valor econémicoeyptto, se incluye dentro
de él a los intereses econdmicamente valuablesespaldados por un
derecho subjetivo. Sin embargo, ello se logra atacode propiciar
contradicciones valorativas politico-criminalmemt@dmisibles, toda vez
qgue, de acuerdo a esta concepcion, el derecho peotaberia incluso las
relaciones patrimoniales que el derecho (privagilgico) reprueba. Ello
no es sino la consecuencia de la total prescindaeiun punto de vista

normativo en esta tesis, 1o que constituiria suguomés débif’

*Bascufian Rodriguez, ob. cit., (cit. N° 9), p. 29Berta Tocildo sefiala que, mas alla de las distinta
formulaciones del concepto econdémico de patrimotdas las versiones coinciden en torno a: 1) se
reconoce que forma parte integrante del patrimtoda posicion dotada de valor econdémico en elcwéfi

de los negocios, independientemente de que seatermmo en un derecho o de que sea susceptible de
reconocimiento juridico, y 2) se admite la positziti de compensaciéon del dafio patrimonial a tragés d
medidas econémico-objetivas. Cfr. Huerta Tocildm, @t., pp. 32 y 33.

*’En ese sentido, Bascufian Rodriguez sefiala queeifielente que el concepto de patrimonio requiere de
un juicio de adscripcién o atribucién de un conpude bienes a una persona como su titular. En tanto
unidad econdémica, un patrimonio no es simplememnteomjunto de bienes, sino el conjunto de bienes qu
pertenece a alguien o que esta destinado a ukdia. exigencia no alcanza a satisfacerse mediante u
concepto puramente descriptivo de propiedad consibilidad factica de aprovechamiento economico,
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En vistas de la necesidad de un criterio normaiava poder aseverar
la pertenencia de un determinado interés econoaligatrimonio, con lo
gue se podria evitar las contradicciones valoratwdas que conduce la
concepcion econdmica, surgen y se desarrollan dasepciones mixtas
juridico-econémicas del patrimonio. Se habla dentepciones” porque, en
rigor, se trata de distintas formas de concebipatimonio que si bien
tienen el mismo punto de partida, a saber, unocederente econémico
(s6lo se consideran elementos patrimoniales lasciposs, objetos o
situaciones evaluables econémicam&ht@resentan diferencias en torno a
las restricciones normativas que se aplican luegastimir dicho punto de
partida. De este modo, las concepciones mixtasisegn clasificar en tres
grandes grupos conforme a dichas restriccionesalers i) las que
entienden como integrante del patrimonio a aquegltasciones con valor
econdmico condensadas en la forma de derechostigobjeii) las que
exigen que las posiciones econdmicamente valiasaengde proteccion del

ordenamiento juridico; v iii) aquellas varianteseqeonsideran suficiente

pues este criterio conduce a una contradicciérsteaible entre la proteccién penal del patrimonguy
proteccidn juridica extra penal. Bascufian Rodrigabkzcit. (cit. N° 9), p. 292.
“8Gallego Soler, ob. cit., p. 150.
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que la posiciéon econdmica tenga la aprobaciéon amamiento o que, al
menos, no sea desaprobada por @ssén perjuicio de reconocérseles gran
aptitud para resolver casos problematicos, lasiggomixtas han sido
criticada, fundamentalmente, por el hecho de adaptan mismo tiempo
conceptos juridicos y facticos, limitAndolos muteaibe y no aplicando
ninguno de ellos por completo, lo que generariguicdo de los criticos—
una inconsistencia sistematica inaceptable, pomtouse trataria de
valoraciones contradictorid®.Pese a ello, las concepciones mixtas del
patrimonio se erigen como mayoritarias tanto guriaprudencia como en
la doctrina hispana, italiana, helvética y germinain perjuicio del
resurgimiento del concepto personal de patrim@niale la elaboracién del

concepto funcional del misnid.

#Schlack Mufioz, Andrés, “El concepto de patrimonisuycontenido en el delito de estafa”, R@8hD,

vol. 35 N° 2, Santiago, 2008, pp. 278 y 279. Unglieacion pormenorizada de las distintas variadies
las teoria mixtas del patrimonio se puede encantrarGallego Soleap. cit pp. 148 y ss.

%0Cfr., Cabrera/Contreras, ob. cit., p. 12.

%lyid., Gallego Soler, ob. cit., p. 148,con abundareérencias bibliogréficas.

%Teoria que considera que el patrimonio es una dnjlrsonalmente estructurada que garantiza el
desarrollo de la persona en el &mbito de los ohj&sta concepcion se caracteriza fundamentalrpente

el reconocimiento de la finalidad econdmica indidby las posibilidades de accién del titular del
patrimonio. Conforme a ello, se pone de manifiggte, en los delitos contra el patrimonio, no seies
cualquier conjunto de bienes con valor monetaribepeciente a un sujeto, sino que a la personajada
corresponde el patrimonio, especificamente en diitdracondémico individual de accidn, esto es, en lo
fines perseguidos con sus actos de disposicioresBeemodo, el perjuicio patrimonial se verifica rud@a

el titular del patrimonio encuentra limitada o frasla su finalidad en su ambito econémico. CfrmRim,
Gladys,Delito de EstafaHammurabi, Buenos Aires, 1998, pp. 282 y 283 ytb&aNUufiez, Juan Antonio,

El perjuicio patrimonial en el delito de estatad. Civitas, Madrid, 1990, p. 31y 32.

% as concepciones funcionales del patrimonio sendgfia partir de la funcionalidad que otorgan al
patrimonio como bien juridico penal, destacandoelesnentos de desarrollo de su titular en uno o otr
aspecto y compartiendo la comprension del patrimpenalmente protegido como elemento que permite
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Ahora bien, cualquiera sea la concepcion de pamionque se tenga
por correctd’ cabe afirmar que la distincion entre delitos cnia
propiedad y delitos contra el patrimonio se masifieen dos diferencias
estructurales de los respectivos tipos de injusteaber: en torno al objeto
de la accion y en torno al resultado. “En cuantobgéto de la accionen
los delitos contra la propiedad [...] éste se engaeespecificado por el
tipo penal —cosa mueble, cosa inmueble— y por motéa accion tipica
siempre debe recaer sobre ese objeto formalmepiciésado. En los
delitos contra el patrimonio, por el contrarioredultado de la accion tipica
recae sobre la universalidad de bienes de quéusr tina persond”. En
cuanto alresultado de lesion del bien juridico protegiden los delitos
contra la propiedad éste corresponde a la pérdidzerturbacion del
ejercicio de algun contenido de poder correlativia gposicion juridico-

formal de titular del derecho protegido. En cambio,los delitos contra el

el desarrollo de la libertad de disposicion perkot@ modo tal que este bien juridico penal se deta
contenido a partir de la funcion que se le asi@fia.Gallego Soler, ob. cit., p. 186 y ss.

%Segun la interpretacion de Hernandez Basualtoprtepto de patrimonio vigente de hecho en Chile
“tendencialmente combina lo mas restrictivo de f@ssibles modelos en discusion”. A mayor
abundamiento, sefiala que podria sostenerse laeplicde un concepto juridico, no obstante la 8i6hu

de algunas consideraciones econdémicas, pues ransteda existencia de un perjuicio por intereses q
no estén directamente asociados a derechos replrsanales. Hernandez Basualto, ob. cit., p. C#5.
Cabrera / Contreras, ob. cit., p. 13.

$Bascufian Rodriguez, ob. cit. (cit. N° 9), pp. 299%. “Por cierto que en cada atentado patrimaziial
ataque tiene lugar sobre uno o mas bienes concré@s esa concrecion factica no es formalmente
relevante. En términos formales, lo relevante g@ldida patrimonial”lbid., p. 295.
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patrimonio el resultado lesivo es la irrogacion dafio patrimonial,

entendida como pérdida en términos contabiles.

En ese sentido Zugaldia sefala que “[lJos delitogra la propiedad
no estan condicionados a concepto alguno de patiimopara su
realizacion basta con la reduccién de la posildlida disponer de las cosas
propias. Por el contrario, los delitos contra dfipenio en su conjunto se
caracterizan por exigir la produccion de un efectiperjuicio

patrimonial”?’

Mientras que Samson afirma que “[e]n principio dieditos

contra los derechos absolutos requieren solamemdereduccion de la
posibilidad de disponer. No condicionan ningunuygerp al patrimonio. Por
el contrario, los delitos contra el patrimonio segédn contra éste en su
conjunto y aunque ataquen posiciones juridicascpdates de la victima,

sélo tiene importancia el hecho de que se redukealer global de su

patrimonio”®® El valor, tanto tedrico como préactico, de la disidn

¥Bascufian Rodriguez, ob. cit. (cit. N° 9), p. 29Be“lo anterior se deduce que la compensacion
econdmica (simultéanea a la afectacion concretag fedar un rol en los delitos contra el patrimomiero

no en los delitos contra la propieddd.”

37Zugaldia Espinar,ob. cit., p. 52.

¥samson,Systematischer Kommentar zum Strafre@nevio al paragrafo 242, N°s 6 y ss., cit. por
Zugaldia Espinar, ob. cit., p. 26.En el mismo skntiBockelmann sefiala que “[l]a diferencia mas
importante entre los delitos de apropiacion y lektas contra el patrimonio es que para los priraero

se necesita un perjuicio para el patrimonio deitdinaa (jtambién las cosas sin valor econémico se
pueden robar!), aunque casi siempre existe; menue, para los segundos, es requisito imprestndib
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sisteméatica a nivel de tipo de injusto entre delibontra la propiedad y
delitos contra el patrimonio, “radica en que aceant@émo la lesion a la

propiedad se produce ya por el mero hecho de lpigeion de la cosa®

Sin embargo, no es sélo la diferente estructureatigpe ambas clases
de delitos lo que fundamenta la distincion entleseEn efecto, existen tres
razones fundamentales por las que es correcto aadopa perspectiva
dualista: a) La distincion entre derecho de pragiedy titularidad
patrimonial, distincidbn asentada en derecho privadpie corre pareja a la
distincion entre cosa corporal (objeto de la aca@anos delitos contra la
propiedad) y cualquier expectativa legitima corovglecuniario (objeto de
la accion en los delitos contra el patrimorifbl) La existencia de un
principio supra-legal que impide la incriminaciéel dafio patrimonial que
proviene del mero incumplimiento contractual, lee go6lo alcanza a los
delitos contra el patrimonio mas no a los delitostia la propiedad. En

efecto, la proscripcion de la prision por deudadratados internacionales

para su penalidad la iniciativa o por lo menosnierito de perjuicio al patrimonio (Bockelmann). €bg

de la accién de los delitos de apropiacion pueéers@amente bienes de ajena pertenencia, comb en e
caso del hurto. Objeto de la accién en un delitotraoel patrimonio puede ser cualquier bien de una
persona, derechos u objetos, pero principalmenteinnobjeto sin valor econémico”. Bockelmann, Paul,
Strafrecht. Besonder Teil/l. Vermodgensdelikke Auflage, Miinchen, 1982, p. 6, cit. por Zugaldia
Espinar,ob. cit., p. 26.

%9zugaldia Espinar, ob. cit., p. 26.

“0Cfr., Bascufian Rodriguez, ob. cit. (cit. N° 5)1p.
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de derechos humariosexige al legislador y al intérprete vincular el
incumplimiento contractual a algun fundamento d&iminacién distinto
del dafio patrimonial por él ocasionado, razén aamlal la pura irrogacion
de dafo patrimonial no puede ser considerada coereaedora de pena.
Pero este no es el caso de la propiedad. Las digpuess internacionales se
refieren sélo a la antijuridicidad proveniente de Iésibn de derechos
personales o de crédito y no a la que provieneadesion de derechos
reales¥ y c) Los diferentes fundamentos normativos de antiases de
delitos. Las normas sobre delitos contra la pra@me@rotegen bienes
instrumentales desde el punto de vista de la poxyeale la persona en su
trato con las cosdérazon por la que el valor econémico no es condidi
merecimiento de proteccion penal. Las normas soletéos contra el
patrimonio, en tanto, mediante la proteccién deebgsectativas con valor
econdémico, resguardan en ultimo término la potedeiaina persona para

intervenir en el trafico, en cuanto ello es un ppeesto del libre desarrollo

“IArt. 11 del Pacto Internacional de Derechos Ciwléliticos (1966) y art. 7 N° 7 del Pacto de Sosé

de Costa Rica (1969).

“42Cfr., Bascufian Rodriguez, ob. cit. (cit. N° 5)1p.

“De este modo, los delitos contra la propiedad sepcenden “como delitos contras presupuestos
instrumentales del libre desarrollo de la persdaalj y por lo tanto orientados a la proteccion ae |

posible significacién de ese objeto para el plasg®al de vida de un individuo”. Bascufian Rodriguez
ob. cit. (cit . N° 9), p. 294.
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de su personalidad.Por eso es que su lesion consiste en una disramuci

patrimonial desde el punto de vista contdble.

1.2. El bien juridico protegido en la usurpacion dguas.

a) Toma de posicion.

Una vez asumida una perspectiva dualista sobreieal joridico
protegido en el Titulo IX, es preciso explicitaites el concreto objeto de
proteccion de las figuras de usurpacion de aguaslpego dilucidar a cudl
familia de delitos (delitos contra la propiedadetitds contra el patrimonio)

es correcto adscribirlas.

El bien juridico que se protege en los tipos coptados en los arts.

459 a 461 del CP es leontinuidad del contenido de poder factico

“Como se puede apreciar, tanto la propiedad elnpaib son presupuestos instrumentales del libre
desarrollo de la personalidad. Sin embargo, easd de la propiedad, el reconocimiento de la relgaa
instrumental se abre a la subjetividad del indigidmientras que en el caso del patrimonio, la poide
penal se dispensa bajo una estandarizacion de lsuameia instrumental, que se expresa en su
significacion contable. Cfr. Bascufian Rodriguez,aith, (cit N° 9), p. 294.

“>Bascufian, ob. cit., (cit. N° 5), p. 17.
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correlativo al respectivo derecho de aprovechanuet¢ agua$’De este
modo, las figuras de usurpacion de aguas se adesailps delitos contra la
propiedad y otros derechos de aprovechamiento. sk minto se hace
necesaria una precision terminologica. Para haferancia a uno de los
extremos de la tesis binaria sobre el bien jurigicegido en el titulo 1X
del libro Il, en vez de denominar a la primera €lds delitos contemplados
en él simplemente como propiedad, se hace necegarncexigencias de
precision terminolégica, denominarlos “delitos carmderechos absolutos”,
“delitos contra derechos reales” o “delitos con@apropiedad y otros
derechos reales”. El minimo comun denominador deadi figuras consiste
en que todas ellas se orientan a la protecciénadeohtinuidad en el
ejercicio del contenido factico de poder sobre cosa que corresponde a

un derecho subijetivo.

Justificando la adscripcion de las figuras de ustign a los delitos
contra derechos reales o absolutos, cabe sefi@aca@mo es propio de este

grupo de delitos, el resultado de lesion del bigidico protegido en las

“°En un sentido similar, pero sin mayor desarrollasrilo sefiala que “[e]l bien juridico protegido por
estos delitos no es la propiedad en si, sino etieje de las facultades que de ese derecho seadeid
sea el podegozar real y libremente del bien inmueble o lasagjuGarrido Montt, ob. cit., p 281.
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figuras de usurpacién de aguas, corresponde adadpé perturbacion del
ejercicio de algun contenido de poder correlativia gposicion juridico-

formal de titular del derecho protegido, el queekrgaso de la usurpacion
de aguas es el derecho de aprovechamiento dedasamiA este respecto,
lo Unico que diferencia a dichas figuras de logakektontra la propiedad en
sentido estricto (robo, hurto, dafios) es que lécigwsjuridico-formal de la

gue emana el contenido de poder factico afectadtapaccion tipica, es la
de titular de un derecho de aprovechamiento desagna la de propietario.
Dicha diferencia, empero, solo tiene como consezsaeque no se pueda
afirmar la identidad entre los delitos de usurpacé aguas y los delitos
contra la propiedad en sentido estricto, pero nuosibilita que entre ellos
se pueda afirmar, en cambio, una estrecha reladgmparentesco que
determine que ambas clases de delitos se agrugenebanismo bien

juridico, a saber: la propiedad y otros derechosmtevechamiento, dada
su esencial semejanza estructural. Por lo demdso @s propio de los
delitos contra la propiedad y otros derechos devaghamiento, en la
usurpacion de aguas, el objeto de la accion seeatreuespecificado por
los tipos penales respectivos, los que hacen refiexea las aguas de un

modo paralelo a como, por ejemplo, el tipo de hyatd. 432 CP) hace
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referencia a las cosas muebles, o como las figleasurpacion de los arts.
457 y 458 del CP, en las que se especifica qubjeticode la accion son los
bienes inmuebles. De conformidad con lo anteriimradcion tipica ha de

recaer sobre ese objeto formalmente especificatio es, las aguas.

A modo de aclaracién, cabe sefalar que, mas alla deincidencia
terminoldgica, calificar a las figuras de usurpaciie aguas como delitos
que replican la estructura de los delitos cordarg@rbpiedad, no implica
coincidencia conceptual con la doctrina naciona gfirma que el bien
juridico protegido en dichas figuras es la propiedada vez que dicha
afirmacion se realiza en el contexto de una tessista sobre el bien
juridico protegido en el titulo IX del Libro Il d€P. Por el contrario, en
este trabajo, se sostiene la adscripcion concepteallas figuras de
usurpacion de aguas a los delitos contra la prafdieeh el contexto de una

tesis dualista sobre el bien juridico.

b) Los derechos de aprovechamiento de aguas. Garaation y

contenido.
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Una vez que se afirmé que el bien juridico protegid las figuras de
usurpacion de aguas es la continuidad del conteda&@oder factico
correlativo al respectivo derecho de aprovechami€eet aguas, es preciso
caracterizar dicha titularidad juridica y, en uereicio ulterior, determinar

cudl es el contenido de poder factico que conéese titular.

b.1. La posicion juridico-formal: los derechos gecaechamiento de aguas

y su tipologia.

Puesto que las aguas son bienes nacionales delblsmop’ esto es,
bienes cuyo dominio pertenece a la nacién todayp €iso corresponde a
todos los habitantes de la nacf8mo es posible su apropiacion directa por
parte de los particulares. Debido a ello el ledstaestablece para su
aprovechamiento privado la posibilidad de obtenerderecho real que
recae sobre ellas, el que consiste en el uso ydmptas mismas ateniéndose
a los requisitos y reglas que establece el'CBsta titularidad juridica se

denomina derecho real de aprovechamiento de aguase ypuede

“’Art. 5° del CA y art. 595 del CC.
48 Art. 589 del CC.
4 Art. 6° inc. 1° del CA.
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conceptualizar como una potencia, posibilidad cepqaridico, entregado a

un particula®® que “[c]onsiste en una expectafivae recibir un volumen

de aguas en un obra de captacion, sea que provesgjas aguas
directamente desde el propio rio o cauce naturaldesde otras
canalizaciones u obras artificiales de distributrEl titular del derecho

de aprovechamiento, por lo tanto, no es duefioslagaas sino solo de su
derecho a aprovecharl¥sEs en ese sentido que la CPR establece que
“[llos derechos de los particulares sobre las aguasonocidos o
constituidos en conformidad a la ley, otorgaramsatgulares la propiedad

sobre ellos™

Los derechos de aprovechamiento de aguas, desd@erspectiva,

no son sino la contracara de la declaracion estatadistente en que las

*OCfr. Vergara Blanco, Alejandro; “Estatuto Jurididapologia y Problemas actuales de los derechos de
aprovechamiento de aguas”, Ravista de Estudios Publicbs 69, Santiago, 1998, p. 159.

*Dada la naturaleza variable del recuiéiml., con referencias, Vergara Blandbid., p. 159, not. marg.

N° 6.

*}/ergara Blanco Alejandrderecho de Aguas, II,Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1998, p..368

*3Como sefiala Vergara, este derecho de aprovechamiargiendo dotado cada vez mas de un estatuto
privado, de cierta intangibilidad frente al Estadoe ha hecho decir a algunos que ocupa un lugar
intermedio entre propiedad privada y concesion agtnativa. Vergara, ob. cit., (cit. N° 50), p. 159

**Art. 19 N° 24 inc. final de la CPR. Segura nos infa que “[l]a corriente dominante en la comisiéa [d
Estudios de la nueva constitucién] consider6 bastconocer la propiedad de los derechos en sentido
amplio. Se trata de una propiedad plena, no ateotaa forma de extincion por la autoridad que emla
expropiacion. Se quiso evitar que los particulamgsdan ser privados de sus derechos, segun ej@mnse
Diez [sic], la Unica forma de que los particulanegertan en la infraestructura de riego cuyo casto
Estado no puede asumir, es que éstos tengan laidshule que la autoridad no tenga facultades de
privarlos de derechos por via de la caducidad ocasion de la concesion”. Segura,Franciszerecho

de aguas4? edicion, LexisNexis, 2006, p. 54.
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aguas son bienes nacionales de uso publico, deidlarde la cual emana la
pretension de que todo uso de las aguas por ldgcylares deba ser
concedido por el Estado a través de una conceswarced de aguas, de la
cual nacen derechos de aprovechamiento de las mis€oaforme a dicha
pretension no debieran existir usos validos de dgsas sin previa
concesion. Sin embargo, en Chile, la vigencia mategde un sistema
concesional es sOlo tedrica, pues un gran porecdi&jlos usos de agua
legitimos, constitutivos de derechos y reconocidomo tales, se han
originado, desde el siglo XIX, en practicas consdigiarias, de apropiacion
privada por riberefios o canalistas, 0 en especisesnocimientos
prestados por las leyes, de modo tal que quienesdiajo el amparo de
dichas situaciones no tienen titulo concesionauralg que exhibir?
Conforme a lo sefialado, cabe distinguir, segurrigem, entre derechos de
aguas “constituidos” o concesionales (que nacideuana concesion) y los
derechos de aguas “reconocidos” (que nacieron selfactico, de una

especial situacion, o de su reconocimiento pcdaslacion)’

b.1.1. Los derechos constituidos.

*Vergara Blanco, ob. cit., (cita N° 50), p. 159.
*Vergara Blancoipid., p. 167.
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Los derechos de aprovechamiento de aguas “codstuio
concesionales son aquellos que han surgido deam@esion, de un “acto
de autoridad® o sea, aquellos usos que han sido autorizadogted de
un acto constitutivo de la administracion: son deos surgidos de una
concesion de aguas (o “merced” de aguas, en lguanterminologia)® Ese
acto de autoridad, que constituye originariamehtkecho, esta precedido

por una solicitud para adquirir el derecho de agthamiento de aguds

>’Art 20 inc. 1° del CA: “El derecho de aprovechartoese constituye originariamente por acto de
autoridad. La posesion de los derechos asi codstitise adquiere por la competente inscripcién”.
*%yergara Blanco, ob. cit. (cita N° 50), p. 168.

9Art. 140 del CA. La solicitud para adquirir el delhe de aprovechamiento debera contener:

1. El nombre y demas antecedentes para individaradizsolicitante. EI nombre del dlveo de las aguss

se necesita aprovechar, su naturaleza, esto & siuperficiales o subterraneas, corrientes aidiet® y

la provincia en que estén ubicadas o que recorren.

Tratandose de aguas subterraneas, se precisacinlina en que se ubicara la captacion y el area de
proteccién que se solicita;

2. La cantidad de agua que se necesita extragesaga en medidas métricas y de tiempo. Tratardose
aguas subterraneas, deberéa indicarse el caudamméniie se necesita extraer en un instante dado,
expresado en medidas métricas y de tiempo, y elmwh total anual que se desea extraer desde el
acuifero, expresado en metros cubicos;

3. El o los puntos donde se desea captar el agua.

Si la captacién se efectia mediante un embalsarerb ubicado en el alveo, se entendera por
punto de captacion aquél que corresponda a lseteidon del nivel de aguas maximas de dicha obra co
la corriente natural.

En el caso de los derechos no consuntivos, searf@iademas, el punto de restitucion de las aguas
y la distancia y desnivel entre la captacion yektitucion;

4. El modo de extraer las aguas;

5. La naturaleza del derecho que se solicita, esfosi es consuntivo 0 no consuntivo, de ejercicio
permanente o eventual, continuo o discontinuoarraido con otras personas, y

6. En el caso que se solicite, en una o0 mas pasenes, un volumen de agua superior a las caetsdad
indicadas en los incisos finales de los articul® lis 4 y 129 bis 5, el solicitante debera acorapaia
memoria explicativa en la que se sefale la cantidaglgua que se necesita extraer, segun el ussedae
dara. Para estos efectos, la Direccion General giga#\ dispondra de formularios que contengan los
antecedentes necesarios para el cumplimiento deobBgacion. Dicha memoria se presentard como una
declaracion jurada sobre la veracidad de los adéetes que en ella se incorporen.
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de un procedimiento establecido al efélt®icho acto se materializa en
una resolucion del Director General de Aguas gqumdtmente constituye
el derecho y que debe reducirse a escritura pGbédascribirsé? Empero,

la condicion necesaria y suficiente para la ex@terde un derecho
constituido es la resolucién respectiVaLa inscripcion (asi como su
presupuesto: la reduccidon a escritura publica deegalucion) no es un
requisito de existencia del derecho sino que, @dganos, sirve a la
constitucién de la posesion y a la mantenciéon dedi@ria de la propiedad

sobre el derech¥, mientras que, para otros, s6lo cumple un rol deza

®Dicho procedimiento tiene como punto inicial laisitlid para adquirir el derecho de aprovechamiento
(art. 140 del CA), la que debe publicarse dentrtode80 dias contados desde la fecha de su preganta
(art 141 inc. 1° del CA). Los que se crean perpdis por la solicitud y la junta de vigilancia, pad
oponerse dentro del plazo de 30 dias desde lacpolidn de la solicitud (art. 141 inc. 2° y art. X84
CA). Si no se presentaren oposiciones dentro d®pte constituird el derecho mediante resolucetad
Direccion General de Aguas, siempre que existeodibfidad del recurso y fuere legalmente proceelent
En caso contrario, denegard la solicitud (art. ihd1final del CA). Si dentro de 6 meses contadesté la
presentacion de la solicitud, se hubieren presentiad o mas solicitudes sobre las mismas aguas y no
hubiere recursos suficientes, la Direccion GendmlAguas, una vez reunidos los antecedentes que
acrediten la existencia de aguas disponibles pacaristitucién de nuevos derechos sobre ellasactan
remate de estos derechos, remate que se encuemitado en los art. 142 a 147, todos del CA.

®L Art. 150 inc. 1° del CA.

®2Arts. 150 inc. 1°y 114 N° 14 del CA.

®%n efecto, el art. 149 del CA entroniza dicha ideaeferir al “acto administrativo en cuya virtud s
constituyeel derecho [...]". Asimismo, el art. 150 refuerzacehcepto al referir a “[lJa resolucion que
otorgue el derecho [...]". En ese sentido, Segura sefiala lgumscripcion “no es requisito de la
adquisicion del derecho de aprovechamiento de agtaspoco es un acto de constitucion del derecho.
En efecto, [...] el derecho se origina en el act@d®ridad, queda constituido cuando el acto sa'dict
Segura, ob. cit., p. 128.

®4Segura, ob. cit., p. 130. Este autor consideraexigencia de primera inscripciéon como una decisién
técnica juridica deficiente por crear una situacamsurda, al dar pie a la existencia de un titdkr
derecho con plenas facultades sobre el mismo,qeramo es poseedor por no haber inscrito, razétapor
cual, ademas, no podra transferir su derecho, paes hacer la tradicion debe inscribirlo y es envide
que el adquirente le pedira la primera inscripgéna proceder a la siguiente inscripcion con caréig
tradicion. En razén de ello, Segura sefiala quegtade la formula seguida por el Codigo de insodipci
constitutiva de posesion, hubiera sido preferibigar la solucion del Codigo de Mineria, que eseidl
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juridica, sirviendo de garantia y prueba de la 688> De este modo, en
este momento, la inscripcién no es obligatoria emegal y es posible que
existan derechos constituidos que no estén inscpiges la ley, si bien es

imperativa, no establece sancién para su incumgititof®

La resolucién del Director General de Aguas quegatel derecho de
aprovechamiento debe sefialar: a) El nombre delige’’ b) El nombre
del alveo o individualizacion de la comuna en querscuentre la captacion
de las aguas subterraneas que se necesita apnoweckh area de
proteccion® c) La cantidad de agua que se autoriza extrapresada en
volumen por unidad de tiem{3®:d) El o los puntos precisos donde se
captara el agua y el modo de extraétl@) El desnivel y puntos de

restituciéon de las aguas si se trata de usos rsuntivos’* f) Si el derecho

la inscripcion de la sentencia que crea la conoesiiera como obligacion del concesionario, so Ena
caducidad del derecho. A su parecer, tal soludide snejor al sistema, pues evita que por negligelos
derechos no resulten inscritos. Segura, ob. cil.30.
ZZCfr. Vergara Blanco, ob. cit., (cit. N° 50), p. 171

Id.
®7Art. 149 N° 1 del CA.
®®Art. 149 N° 2 del CA.
®9Art. 149 N° 3 del CA, en relacién con el art. 7 aésmo cuerpo normativo. Esto debe entenderse sin
perjuicio de la autorizacién contenida en el a86 2lel CA, consistente en que las juntas de vigitan
distribuyan las aguas dividiendo el caudal en aeso Ni tampoco altera esta exigencia legal la
posibilidad de que los comuneros de aguas sehligan las aguas por partes alicuotas o turnos artg
241 N° 5 del CA). Vergara, ob. cit., (cit N° 50),169.
"OArt. 149 N° 4 del CA.
"Art. 149 N° 5 del CA.
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es consuntivo o0 no consuntivo, de ejercicio permemne eventual, continuo

o discontinuo o alternado con otras persdhgsg) Otras especificaciones
técnicas relacionadas con la naturaleza espedied¢sjeectivo derecho y las
modalidades que lo afecten, con el objetivo de @was el medio ambiente
o proteger derechos de tercefbsEstas exigencias, empero, sélo se
predican a cabalidad respecto de los derechosrdeesgghamiento de aguas
constituidos después de la entrada en vigenci€A€[1981). Los derechos
de aprovechamiento de aguas nacidos a partir deedes (concesiones)
otorgadas por autoridad competente antes de 198&, subsisten
plenamenté! normalmente no contienen en sus titulos todaftariracion

que se exige a los titulos nuevos.

b.1.2. Los derechos reconocidos.

A partir de distintas y especiales situaciones elghb, la legislacion

otorga su “reconocimiento” como derechos a deteados usos de agua, ya

sea que tales usos se estén produciendo tradiwiensd, o ya sea

"2Art. 149 N° 6 del CA.

Art. 149 N° 7 del CA.

"Art. 310 del CA.

"Vergara Blancoipid., p. 172.
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autorizandolos. Tratanse de situaciones de he@specto de las cuales
normalmente no existe (y no es necesario) un aetauoridad. Tales
derechos tienen existencia a partir del reconoatoieontenido en la ley.
Son derechos de aguas reconocidos: los usos codswtos (a), los usos
minimos o limitados (b); y, en fin, ciertos dereslamtiguos que reconoce
la legislacion vigente (¢f. Hoy, juridicamente, estos derechos reconocidos
tienen una proteccion idéntica a la de los derecbosstituidos o
concesionales, en virtud de la dictacion de la @oiegdn de 1980, que los
ha puesto en un pie de igualdad con los demas hierede aguas
concesionales, dandoles las misma proteccion. Nporit@ el origen de los
derechos de aguas, pues hoy en dia tienen la npssteccion, el mismo

lugar ante el derecHd.

b.1.2.1.- Los usos consuetudinarios

Pieza clave y origen del reconocimiento de derechos

consuetudinarios es el art. 7 del DL N° 2.603 d&919que dispone que:

d.

"Jergara Blancoipid., p. 168.

®E| objetivo del texto legal, segun sus considerandioe “iniciar el proceso de normalizacién de todo
cuanto se relaciona con las aguas y sus diferéntass de aprovechamiento”.
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“Se presumira duefio de derecho de aprovechamiemqiges o

sea del inmueble que se encuentre actualmenteantilo dichos

derechos. En caso de no ser aplicable la normageate, se

presumira que es titular del derecho de aprovedrdmiquien

se encuentre actualmente haciendo uso efectivagder’.

En opinion de algunos, la norma transcrita establew@ presuncion
de derecho, dado que el precepto busca terminarlaaituacion de
incertidumbre que se produjo con la reforma agrastgetivo que sélo
puede cumplirse en la medida que la situacion queresaa para regularizar
no permita nuevas discusiorféara otros, en tanto, sélo se trata de una
presuncion simplemente legal, cuyo objetivo diree® permitir la

proteccion de estos usos sobre las aguas frentbacitones posesorias por

los medios que establece el nuevo sistema, eniabpkart. 181%°

b.1.2.2.- Los usos minimos reconocidos por la ley

Dougnac Rodriguez, Fernando, “La ley como modo dguiair el dominio de los derechos de
aprovechamiento de aguas”, ponencia en la || Caigarde Regantes de Chile, 1989, cit. por Segura, o
cit., p. 56.

8Agurto Tapia, Patricio, “Los derechos de aprovedkato de aguas no inscribibles”, &d N° 99, afio
1988, p. 4.
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Se trata de usos que la ley permite, confiriéndtdesalidad de

derechos de aprovechamiento, sin necesidad de i@sp@torizacion o

concesion. Estos son:

El derecho de aprovechamiento de aguas que nam@en ¢ mueren
en una misma hereditgue se le reconoce al propietario de ella.
(art. 20 del CA).

El derecho de aprovechamiento de las aguas de lagasres no
navegables por buques de mas de cien toneladatgagdeas y
pantanos situados dentro de una sola propiedad lgseauales no
existan derechos de aprovechamiento constituidiesoa de terceros,
a la fecha de vigencia del CA. “La propiedad dessterechos de
aprovechamiento pertenece, por el solo ministeeola ley, al
propietario de las ribera&®.

El derecho de aprovechamiento de las aguas de pimcsdos en
suelo propio para prodigarse bebida y para otros demésticos,

aunqgue de ello resulte menoscabarse el agua deecalenente algun

81E| inc. final del art. 20 del CA establece que &[gintiende que mueren dentro de la misma heredad la
vertientes 0 corrientes que permanentemente segegth dentro de aquélla sin confundirse con otras
aguas, a menos que caigan al mar”.

82 Art. 20 inc. 2° del CA.
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otro pozo, pero si de ello no reportare utilidagiak o no tanta que
pueda compararse con el perjuicio ajeno, seraatdig cegarl8®

El derecho de aprovechamiento de los duefios desnesitias
mineras de las aguas que, dentro de ellas, sedaddmlen sus
labores, mientras conserven el dominio de sus ipETteas y en la
medida necesaria para la respectiva explotdgion.

El uso de las aguas pluviales que caen o se re@myen predio de
propiedad particular que corresponde al duefio de, @sientras
corran dentro de su predio 0 no caigan a caucesahed de uso

publico.

b.1.2.3.- Otros usos y derechos antiguos reconsgdbla ley

Aquellos reconocidos por sentencia ejecutoriadaa afecha de
promulgacion del CA (198%5.
Aquellos derechos que emanaren de usos de ribemsiiauces

naturales, a los cuales la ley se los otorg6é deoptkerecho, o que

8 Art. 56 inc. 1° del CA.

8Art. 56 inc. 2° del CA, en relacion con el artn8.ifinal de la Ley 18.097, Orgénica Constitucicsatire
Concesiones Mineras, y el art. 110 del Cédigo decMa.

8 Art. 310 inc. 1° del CA.

43



hubiesen obtenido por prescripcion tales derediesipre que estén
en “actual” uso y ejercicits.

Aquellos que ejercen quienes construyeron, durkantegencia del
art. 944 del CC, un ingenio o molino, o una obralquiera para
aprovechar unas aguas, en las condiciones qua fénorma’
Aquellos derechos adquiridos por prescripé&fdn.

Aquellos adquiridos por el solo ministerio de Ig, lpor aplicacion de
las leyes N° 15.020 6 16.640, de 1867.

Aquellos reconocidos a favor de las comunidadeisalgs por el art.
54 bis del DFL N° 5, de 1968 (agregado por la L@y33, de 1993),
respecto de sobrantes en aguas corrientes.

Aquellos reconocidos a favor de las comunidadegyéeras por el
articulo 64 de la Ley N° 19.253, de 1993, sobrégeadn, fomento y

desarrollo de los indigenas.

El corolario de lo sefialado en este acapite esetjwentenido de

poder factico correlativo a otras facultades stéseaguas, distintas de los

8Art. 310 N° 2 del CA 'y 834 y 836 del CC.
87Art. 310 N° 2 del CA.

8Art. 310 N° 3 del CA.

89Art. 5° transitorio del CA.
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derechos de aprovechamiento de aguas, cuya taxarsmrdesplegé aqui,
no es objeto de proteccién penal a titulo de Iddodede usurpacion de
aguas. Asi las cosas, el ejercicio del uso de mesano esta penalmente
garantizada, toda vez que los derrames no songmneypite “derechos”, sino
meras expectativas y sobre ellos no se puede tonsin derecho de
aprovechamiento. En efecto, el art. 43 del CA definos derrames como
“las aguas que quedan abandonadas después de ,sa ls®alida del
predio”. El art. 44 del mismo cuerpo legal, en tamstablece una facultad
de uso sobre ellos al sefialar que “[ljlos derrames escurren en forma
natural a los predios vecinos podran ser usadosrodele éstos, sin
necesidad de obtener un derecho de aprovechamié&itart. 45 del CA, a
su vez, establece que “la producciéon de derramemaesujeta a las
contingencias del caudal matriz y a la distribuccd®empleo que de las
aguas se haga en el predio que los origina, poudbno es obligatoria ni
permanente”. El art. 46, finalmente, prescribe {Jiee existencia de un
titulo respecto al uso de derrames, no importatdicion de una mejor
forma de utilizacion de las aguas por el titularl dkerecho de

aprovechamiento, salvo convencion en contrario”.
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Pues bien, tomando en cuenta lo sefalado y lomitesa los arts. 20
inc. 1°, 22 y 141 inc. 3° del CA, que seialan, tjefd derecho de
aprovechamiento se constituye por acto de autdrfifidgobre aguas
existentes en fuentes naturales y en obras estatledesarrollo del

"91 TP . . g =g .
recurso™! “siempre que exista disponibilidad del recur§otabe concluir
gue no se puede constituir derechos de aprovechtmsebre derrames,

toda vez que éstas aguas no estan “disponibles’son parte de “fuentes

naturales” ni de “obras de desarrollo del recuféo”.

b.2. El contenido factico de poder correlativo akretho de

aprovechamiento de aguas.

El art. 6 del CA define al derecho de aprovechatoide aguas como
el derecho real que recae sobre las aguas y qgestan el uso y goce de
ellas con los requisitos y en conformidad a lasaseque prescribe el CA.

De la mera lectura de dicha definicion se constmta el poderio que

% Art. 20 inc. 1° del CA.

IArt. 22 del CA.

%Art. 143 inc. 3° del CA.

%Cfr., Vergara, ob. cit., (cita N° 52), pp. 464 y, §®n referencias a dictamenes de la Contraloefae@l
de la Republicavid., también Aylwin Azécar, Tomas, “Posibilidad judd de las empresas de servicios
sanitarios de usar, gozar y disponer de las agraglas evacuadas en sus redes de alcantarillado”,
RDA vol. 6, 1995, pp. 161-166.
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confiere el derecho de aprovechamiento de aguas ttutar es mas
limitado que el que otorga el derecho de propie&adefecto, mientras de
conformidad al art. 582 del CC el dominio otorgs facultades de us#r,
gozar y disponer de la cosa corporal objeto deédker, el derecho de
aprovechamiento de aguas, en tanto, solo otorgéatastades de usar y
gozar de las aguas. La exclusién de la facultadist®sicion juridica sobre
las aguas como parte del contenido del derechaleeaprovechamiento se
explica por el caracter de bien nacional de usdiqgnib que le confieren a
las aguas tanto el art. 595 del CC como el artlebTA, razon por la cual,
de conformidad al art. 589 del CC, se trata de iem lguyo dominio
pertenece a la nacion. Cabe consignar que, aunguesen sefale
explicitamente por el legislador, los derechos dwowechamiento
consuntivos otorgan a su titular la facultad de sabuo disponer
materialmente de las mismas, lo que no es sinorelario de considerar
gue las aguas son bienes consumibles, esto esslijel se extinguen a su

primer uso”®

%Facultad o atributo del domino que si bien es eied se menciona expresamente en el art. 582, se ha
entendido por la doctrina que se menciona imphwtate, en el entendimiento del legislador al
encontrarse contenida en el goce. Alessandri, ét®Bomarriva, Manuel / Vodanovic, Antonio, Tratado
de los derechos reales. Bienes. T. |, 62 ed., Ealithuridica de Chile, Santiago, 1997, p. 52.

%Vid supral.2., b.1.

%Vid infra 2.1. del presente cap.
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Ahora bien, para precisar el contenido de poddicfague otorgan
los derechos de aprovechamiento de aguas, es necelsaificarlos en
torno a su consumibilidad, a su permanencia y acdatinuidad u
oportunidad de su ejercicio. En ese sentido, yaesmmente, se distingue
entre derechos de aprovechamiento consuntivos gonsuntivos, entre
derechos de aprovechamiento de ejercicio permangntke ejercicio
eventual, y entre derechos de ejercicio contineogjdrcicio discontinuo y

de ejercicio alternado.

Derecho de aprovechamiento consuntivo es aquelfapdta a su
titular para consumir totalmente las aguas en cisl@ctividad’’ Derecho
de aprovechamiento no consuntivo es aquel que fgemiplear el agua sin
consumirla y obliga a restituirla en la forma qoedetermine el acto de

adquisicion o de constitucion del dereého.

Derechos de ejercicio permanentes son los queosgaot con dicha

calidad en fuentes de abastecimiento no agotadasomrformidad a lo

%Art. 13 del CA.
%Art. 14 inc. 1° del CA.
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dispuesto en el CA, asi como a los que tuvierer&gdad con anterioridad
a su promulgacion. Los demas derechos son de aferventual’ Los
derechos de aprovechamiento de ejercicio permaméateltan para usar el
agua en la dotacion que corresponda, salvo quetad de abastecimiento
no contenga la cantidad suficiente para satisfasexh su integridad, en
cuyo caso el caudal se distribuird en partes ahst® Los derechos de
aprovechamiento de ejercicio eventual, en tantio, fgultan para usar el
agua en las épocas en que el caudal matriz tengahrante después de
abastecidos los derechos de ejercicio permaneii®.ajuas lacustres o
embalsadas no son objeto de derechos de ejereeidual. El ejercicio de
los derechos eventuales queda subordinado al @genmieferente de los

derechos de la misma naturaleza otorgados coriaidad ***-1%2

En fin, los derechos de ejercicio continuo son Hgsi€ue permiten
usar el agua de forma ininterrumpida durante lash@ds del dia, los

derechos de ejercicio discontinuo, en tanto, s@ongen usar el agua

%Art. 16 del CA.

1%%rt. 17 del CA.

'%IArt. 18 del CA.

1%4/ergara nos informa que la distincién entre derso® ejercicio permanente y de ejercicio eventual
nacié en Chile en el contexto de una gran sequédasgsuscité en los afios 1870 y 1871. Vergara 8lanc
ob. cit., (cita N° 50), p. 184.
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durante determinados periodos, mientras que emdviteé los derechos de
ejercicio alternado el agua se distribuye entre @msas personas que se

turnan sucesivament&

De conformidad con lo anterior, el poderio mas lampobre el
objeto del derecho lo otorgan los derechos de aplamiento consuntivos

y de ejercicio permané&ny continuo.

c) No puede haber conducta tipica sobre aguas mspde las

cuales no se ha constituido derechos de aprovedmmi

Solo las aguas respecto de las cuales existen hdsrede
aprovechamiento reconocidos 0 constituidos, sorceptibles de ser
usurpadas en términos de los articulos 459 a 461CBe En efecto,
conforme a los presupuestos sentados, al ser libssdde usurpacion de
aguas delitos contra la propiedad, se requiereefjumntenido de poder
factico tenga su fuente en un derecho subjetivests caso, un derecho de

aprovechamiento de aguas, y no existiendo aquelpdeo existe el

193Art. 19 del CA.
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contenido factico de poder cuya obstaculizaciorstituye la afectacion al

bien juridico protegido.

2. OBJETO DE ATAQUE. LAS AGUAS

2.1. Naturaleza juridic®*y caracterizacion de las aguas

El agua, en cuanto tiene un ser real y puede gseibma por los
sentidos > es un bien corporal. EI CC divide a las cosas araips en
muebles e inmueblé&® Son bienes muebles, por naturaleza, aquellos que
pueden transportarse de un lugar a ft®ienes inmuebles, en tanto, son
aquellos que no pueden transportarse de un lugdroay aquellos que
adhieren permanentemente a elf§sAdemas, la ley reputa inmuebles,

aunque por su naturaleza no lo sean, a las cosasstiin permanentemente

%vid., Parada Barrera, Guillermg) Derecho de Aprovechamiento de Aguaditorial Juridica La Ley,
Santiago, 2000, en especial, pp. 59 a 67.

%] inc. 2° del art. 565 del CC sefiala que cosaparates “son las que tienen un ser real y pueden se
percibidas por los sentidos, como una casa, ua.libr

1% Art. 566 del CC.

197 Art. 567 del CC. Mueblesson las [cosas corporales] que pueden transpertarsin lugar a otro, sea
moviéndose ellas a si mismas, como los animaless fgu eso se llaman semovientes), sea que sélo se
muevan por una fuerza externa, como las cosasiaalais”.

1%art, 568 del CC. Inmuebles o fincas o bienes raises las cosas que no pueden transportarse de un
lugar a otro; como las tierras y minas...".
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destinadas al uso, cultivo y beneficio de un inne®B Las aguas, en
cuanto pueden transportarse de un lugar a otro, isdandablemente
muebles por naturalez¥, tal como lo sefiala el art. 4° del CA.Cabe
preguntarse, eso si, si las aguas pueden reputargebles por destinacion,
tal como lo hace la misma disposicion, cuando ed&stinadas al uso,
cultivo o beneficio de un inmuebl& Al respecto, cabe sefialar que la
doctrina de derecho de aguas cuestiona la correcd® la decision
legislativa adoptada en la disposicion referidafaimar que, para que un
bien mueble pueda ser reputado como inmueble petindeidn, en
términos del art. 567 del CC, debe ser destimatmanentement€al uso,
cultivo o beneficio de un inmueble, permanenciasple se puede predicar

respecto de bienes que no se destruyen ni desapgrec el uso normal o

1%Art. 570 del CC. “Se reputan inmuebles, aunque fuonaturalezano lo sean, a las cosas que estan
permanentemente destinadas al uso, cultivo y beoefie un inmueble, sin embargo de que puedan
separarse sin detrimento...”

1% este respecto se ha sefialado que “[e]n la daanitranjera puede observarse una firme opinicel en
sentido que las aguas no podrian tener otro carégte el de bienes muebles dada su especial
naturaleza”.Segura, ob. ¢ip. 41, quien al respecto cita a Valente, Ghin@ fégime economiche de un
nuevo regime delle acque”, cit. por Spota, Albefi@tado de derecho de agydsbreria y Casa Editora
JeslUs Méndez, t. |, p. 60, 1941.

MArt, 4° del CA, primera parte. “Atendida su natem, las aguas son muebles...”

12art. 4° del CA, segunda parte. “...pero destinadas Hguas, que son muebles por naturaleza] al uso
cultivo o beneficio de un inmueble, se reputan iables”.

“3pefailillo destaca el caracter de permanencia @stirh y proporciona al respecto referencias
jurisprudenciales, Pefiailillo, Danidlos bienes: la propiedad y otros derechos reales, Juridica de
Chile, 2007, p. 26.

52



habitual a que se destindfino siendo ese el caso del agua, ya que una vez
qgue se destina, se consume, desaparece, por lesultaria contrario a la
realidad sostener que el agua que se consume eficherme un predio

pueda ser inmueble, si desaparece por dicho ciffivo

En razon de lo anteriormente sefialado y considertmdutonomia
valorativa del derecho penal, en virtud de la eliaitérprete penal no se ve
constrefiido a las definiciones provenientes desagtimas del ordenamiento
juridico,*® cabe afirmar enfaticamente que, para efectos ggn@ldas las

aguas son mueblé¥. De ello no se sigue, empero, que de no existir las

YAgurto Tapia, Patricio, “Comentarios a Proyectol@y sobre Inscripciones de Derechos de Aguas
(articulo 118 del Codigo de AguaBDA vol. 6 afio 1995, p. 215.

"55egura, ob. cit., pp. 41 y 42. Ejemplificando, érmésmo sentido, Agurto Tapia sefiala que “[e]l
agricultor no puede incluir en el contrato de ccampnta del predio como ‘inmuebles por destinacias’,
aguas con que ha regado su bien raiz porque ng estdaber desaparecido por su utilizacién emnegbr

del fundo” y que “[e]n el caso de los predios agds, no pueden ser ‘inmuebles por destinacion’ las
aguas que desaparecieron por su aplicacion al viégdida. Las que estan por extraerse de la fuadie

no se destinan a aplicar al uso, cultivo o berefiigl predio, pues cuando se utilicen en ese fbi@&n
desapareceran, siendo reemplazadas por otrastabstie las anteriores y asi sucesivamente”. Agurto
Tapia,ibid., p. 215.

“8\iodernamente, se reconoce que el Derecho penakfaseapacidad de conferir a los conceptos
juridicos un contenido propio, diverso de aquel gereen en su ambito de origen, en funcién deitessf

del Derecho penal. Luego, la determinacion delerudb de los conceptos en el Derecho penal seahara
partir de esos fines. Aun asi, aunque la designad@un concepto bajo un término idéntico al usad e
otra area del derecho pueda, eventualmente, signifioincidencia en el contenido, dicha identidad
terminolégica de modo alguno resultara vinculante e ambito conceptual. Cfr. Croxatto Duque,
Marcelo,Relaciones del derecho penal con el derecho, &l Universitaria, Santiago, 1962, pp. 52 y ss.
También, Cabrera/Contreras, ob. cit., p. 9.

2"En la doctrina nacional el Gnico autor que afirrhaagacter mueble de las aguas para efectos penales
es Etcheberry, ob. cit., p. 3748)Derecho Penal en la jurisprudencia,,V, Parte Especial, Ed. Juridica
de Chile, Santiago, pp. 11 y 12.Guzman Ddlbora,tarto, en el sentido totalmente opuesto y
reproduciendo la disposicién del art. 4 del CAjiigpken sede penal la dualidad mueble/inmuebleggae
disposicion le confiere al agua cuando sefiala aqieagua admite una doble consideracion juridica
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disposiciones de los arts. 459 y ss. del CP, laslidias que en ellas se
describen, pudieran ser calificadas a titulo déohmirobo. De este modo, la
tipificacion de dichas conductas bajo la rubricdadesurpacion no es una
mera alteracion de la regla general en virtud deud los bienes muebles
se someten al régimen de los delitos de apropidbidgro/robo), sino que

una forma de poder captar tipicamente determinaplaductas que recaen
sobre las aguas y que no son susceptibles de Iferadas como hurto o

robo, dada las especiales caracteristicas de dieho

En efecto, no basta que un bien sea una cosa aftpanueble para
gue pueda ser el objeto de ataque de los delitbside o robo, dado que a
su respecto debe poder afirmarse, ademas, su em@ory su ajenidad.
Estas dos caracteristicas son dificiles de comstatal caso del agua. Asi,
aun cuando el agua es un bien corporal, su codamted tangibilidad,

empero, normalmente no puede afirmarse, en cuamdimmente el agua

sobremanera relevante para entender el delito gusiste en usurparla: por una parte, es mueblquga
puede ser transportada de un lugar a otro, sin ®mbadscrita a la tierra y al servicio de éstalase
considera inmueble, razén por la cual el delitouderpacion atafie exclusivamente y en todas sus
modalidades tipicas al agua como inmueble”. Guzb#hora, ob. cit., p. 68.

118 a corporalidad de la cosa, a diferencia de laend@ de su caracter mueble, “no es un requisito
exigido expresamente por el texto legal, sino padéntificacion del bien juridico protegido: elreleho

de dominio en sentido estricto es un derecho realsplo se tiene sobre cosas corporales (art. &2 [
CC]). Bascuian, “Delitos contra la propiedad (3)litds de expropiacién con apropiacién correlativa.
Primera parte: El sistema de los Delitos de Aprapid, p. 12.
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se encuentra en un estado tal que no tiene unai@d&lion espacial que
haga posible su detentacién. En consecuencia, mudoa afirmarse la
corporeidad del agua cuando se encuentre envasdepositada de modo
tal que pueda ser objeto de detentacién y soOlosensepuesto podria ser
objeto de hurto o rob8? En este sentido Garritf§ afirma que “el agua
[...] no puede ser hurtada, salvo que se encuentesease o depdsitos*
agregando que “[e]n el ordenamiento juridico naaliomsto es mas
evidente, porque es la ley la que ha dispuestolajseistraccion de este
elemento configura el delito de usurpaciéff’De otro lado, el caracter de
ajenidad del agua tampoco puede sostenerse, tadgueedicha exigencia
respecto de la cosa susceptible de ser objetoag@eata titulo de hurto o
robo, significa que no es punible a dicho titlaapropiacion de cosa de

todos®y esa es justamente la situacion del agua enauanto el art. 595

19%Como lo sefiala Bascufian “[n]o es que sea deterteimhrestado de agregacion de la materia, es decir,
que sélo sean apropiables los sélidos y no losdéguo gases. El estado es irrelevante, con tallajue
substancia de la cosa tenga una delimitacion edpee haga posible la detentacion.” Bascufian,it@el
contra la propiedad (2): delitos de expropiacion apropiacion correlativa. Primera parte: El sistain

los Delitos de Apropiacion,” p. 12.

12%Garrido Montt,op cit, pp. 162y 163.

2lEn el mismo sentido sefiala Etcheberry que las apueden ser objeto de los delitos de hurto y robo,
cuando se trata de agua separada del cauce yadaerr gr., en una cafieria o recipiente (botdialsles,
etc.).Etcheberry, ob. cit., p. 374.

1227 su turno, PolitoffMatus/Ramirez sefialan qued§lfluidos en general [...] no se consideran “cosas”
para efectos del hurto”. Politofft al, ob. cit, p. 303. Este argumento debe ser corregido: el agum
bien corporal, sin embargo, no esta dotado de ceiged.

123Cfr,, Bascufian Rodriguez, AntoniBelitos contra la propiedad (2): delitos de expragibn con
apropiacioén correlativa. Primera parte: El sistenda los Delitos de Apropiaciofmateriales de clases),
p. 14.
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del CC como el art. 5° del CA, le confieren el cegdde bien nacional de
uso publico, razén por la cual, de conformidadalsB9 del CC, se trata de
un bien cuyo dominio pertenece a la nacion todaerEgste sentido que
Politoff Matus/Ramirez sefalan que “[lJo que justfel tratamiento en un
tipo autbnomo de la usurpacidon de aguas es sucylarti regulacion

constitucional, que las declara bienes de domidibligo™* y sobre los

cuales sélo pueden existir derechos de aprovech&myeno propiedad, no
pudiéndose a su respecto configurar el requisiteedécosa mueble ajena’,

en el sentido de los arts. 432 ss. EP.”

Es por estas razones que no concordamos con Etcheeando,
después de constatar correctamente que “[llas agoas penalmente,
muebles y no inmuebles”, deriva de dicha asevemat# conclusion
consistente en que las aguas “[e]n principio dabesdstar sometidas al
régimen penal de los muebles, y ser objeto de &idos de hurto y

1126

robo™ ", toda vez que —como sefalé— tanto la corporeidatbda ajenidad

no son atributos que puedan predicarse del aguk €arencia de dichos

12421 este punto los autores incurren en una inexdctivda vez que no es la CPR la que les confikre a
aguas el caracter de bienes de dominio publico,laifey.

12politoff et al, ob. cit., p. 408.

12%Etcheberry, ob. cit., p. 374.
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atributos y no el caracter inmueble que errGneagnalgunos le atribuyen
al agua, lo que justifica la necesidad de contar figuras especiales

distintas a las clasicas figuras de apropiacion.

De otro lado, el agua es un bien objetivaméht®nsumible ya que
se destruye naturalmente, especificamente desapacel primer ust®
Puede ocurrir, empero, que el agua sea subjetiveman consumible
cuando, atendido el destino de quien ostenta tulartdad juridica sobre
ellas, se usen mas no se destruyan. Ejemplo de agueonsumible
subjetivament®&® podria ser el agua utilizada para el funcionariefe
centrales hidroeléctricas de pasada. Dicha carzateéyn dual (agua como
bien objetivamente consumible pero subjetivamerdecansumible en
ocasiones) corre pareja a la clasificacion de losrechos de

aprovechamiento como consuntivos y como no congsiti

12/Esto es, atendiendo a su destino natural. CfraiRl&giob. cit., p. 31.

“penailillo sefiala que “[s]on objetivamente consuesiios bienes que por sus propias caracteristeas,
destruyen ya natural, ya civilimente, por el primeo. Se destruyen naturalmente si desaparecen
fisicamente o sufren una alteracion substanciattestruyen civilmente (juridicamente) si el uso liog
enajenacion del bien. Pendailillo, op. cit., p. ¥id. también, Kiverstein, Abrahans;ntesis del derecho
civil: de los objetos del derecho (biened). ed.corr. y actualizada, Santiago, Ediciones Juridicas La Ley,
1993. pp. 21y 22; Rozas Vial, Fernarderecho civil,Los bienegorense, Santiago, 1984. pp. 64 y ss.
12%50n subjetivamente no consumibles los bienes afeadido el destino que tienen para su actuahtitul

su primer uso no importa [destruirlos o] enajersdri®efailillo,ibid., p. 31.
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Finalmente, las aguas, al menos las del mismo caacealmente
son fungibles, esto es, presentan entre si un&aylide hecho que las hace
considerarlas como del mismo poder liberatorio pertenecer al mismo

género y encontrarse en el mismo estadlo.

En suma, puede sostenerse que el agua es siengpo®sa corporal,
mueble (para efectos penales), comunmente incapdmetangible),

objetivamente consumible y normalmente fungible.

2.2. Las aguas que pueden ser objeto de ataquaerslirpacion de aguas

Dado que el bien juridico protegido en los deldesusurpacion de
aguases la continuidad del contenido de poder ctactiorrelativo al
respectivo derecho de aprovechamiento de agtias, necesario precisar
gué aguas pueden ser objeto de tales derechos lp, famto, de los ataques
tipicos. En ese sentido, el art. 1° del CA sefaklgs aguas se dividen en
maritimas y terrestres. El articulo 2° del mismerpo normativo, en tanto,

seflala que las aguas terrestres son superficialesbterraneas. Aguas

130Respecto a la fungibilidad objetiva. Pefiailiiloid., p. 33.
3id., supra 1.2. a) del Cap. Primero.
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superficiales son aquellas que se encuentran ratnmte a la vista del
hombre'* Aguas subterraneas, en tanto, son las que estdmoen el

seno de la tierra y no han sido alumbrddas.

Teniendo en consideracion las distinciones refgridabe sefalar

que:

a) Las aguas a que hacen referencia los articBs 4161 del CP son sélo
las aguas terrestres, dado que solo sobre ellasesken constituir derechos
de aprovechamiento. En efecto, el articulo 1° d&] ldego de distinguir
entre aguas maritimas y terrestres, sefiala quiidpssiciones del Cédigo
solo se aplican a estas ultimas, razon por la@uagimen de derechos de
aprovechamiento de aguas solo es aplicable a lesdgrrestres. Esa es la
razon por la que los delitos de los arts. 459 a dél1CP sélo pueden
entenderse como referidos a aguas terrestres, glegleu presupuesto de
aplicacion es la existencia de derechos constsugiitore las aguas en las
gue recae la conducta tipica. Yerra en este puanmn@n Dalbora cuando,

buscando la razén de la exclusion de las aguagimeasi como objeto de

132Art, 2° inc. 2° del CA.
133Art, 2° inc. final del CA.

59



atague de los delitos de usurpacion de aguas,asgfial“las aguas de que
agui se trata son las aptas para el consumo huonanional, o para labores
de regadio, por tanto, soélo las aguas terrestreperficiales o
subterraneas-*El error radica en que no es la aptitud para esuo
humano o animal lo que determina la inidoneidadadeaguas maritimas
como objeto de atague en los delitos de usurpag@®raguas, sino la
circunstancia de que sobre ella no se pueden tgnstierechos de

aprovechamiento.

b) Las aguas terrestres objeto de los delitos slatticulos 459 a 461 del
CP pueden ser tanto superficiales (en sus do€ntrs, esto es, corrientes o
detenidas) o subterraneas, toda vez que sobre artdses de aguas se

puede constituir derechos de aprovechamiento.

El TC tuvo la oportunidad de pronunciarse sobi®@kto en analisis
en el contexto del conocimiento de una accion dmlicabilidad por
inconstitucionalidad del art. 459 N° 1 CP, resaide en el sentido que

aqui propugnamos. La accién de inaplicabilidachssrpuso en el contexto

1%¥Guzman Dalbora, ob. cit., p. 69.
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de un procedimiento judicial en el que imputadodaedenado como autor
del delito del art. 459 N° 1 por haber usurpadoaagsubterraneas. La
mentada accion tuvo como fundamento principal faussta infraccion de
la “exigencia constitucional de tipicidad penal teonplada en el articulo
19, N° 3, inciso octavo, de la Constitucion”, laeqbabria resultado
infringida dado que la norma impugnada (el art. AB91 CP) “sanciona

como delito Unicamente la conducta de usurpaciéagdas superficiales”,

argumentando que “no puede aplicarse una normd admechos que no se
encuentren descritos en su tenor legal expreso,gue tiene dos

consecuencias normativas directas: por un ladprdhibicion de analogia
en perjuicio del reo y, por otro, la exigencia de interpretacion restrictiva

de los tipos penales”.

En el contexto del conocimiento de la accion delinabilidad, tanto
la parte querellante como el Ministerio Publico mpafiaron informes en
derecho de destacados tratadistas nacionales guienebase a distintos
argumentos, sostuvieron que la disposicion deld&@. N° 1 comprende a
las aguas subterrdneas como objeto de ataqueeEemrisdo, se sefiald que

la ley no hace ningun distingo y no se logra apretiotivos plausibles que
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justifiquen una restriccién del tenor literal derfasma’® En efecto, la

denominacion de la accion tipica como “sacar’ aguasxcluye, en si
misma, a las aguas subterrdaneas, por el contragoperfectamente
concebible que el lugar desde el que se saquaialseg subterrané®.De
otro lado, se ha sostenido que si bien alguno siutpares desde los cuales
es dable sacar aguas segun el art. 459 N° 1, p@rapia naturaleza,
parecen poder albergar solo aguas superficiales gubterraneas, como
seria el caso las represas y los estanques, twslatrares sefialados por la
norma, si pueden albergar aguas subterrdneas. referencia es a los
arroyos y rios (que pueden ser subterraneos)ngipalmente, al lugar que
la ley designa con el término mas genérico de dattes los que emplea:
“depdsito”, pues incluso para quienes no se saggfacon el sentido
ordinario de los términos y necesitan el respaldo ld autoridad
lexicografica, la amplitud de su significado debaeser incontestable. En
efecto, entre sus mdltiples y variadas acepciqrees, el Diccionario de la
Real Academia “depdsito” no es mas que “un lugaeaipiente donde se

deposita” y “depositar” es “colocar algo en undcsitieterminado y por

1%Hernandez Basualto, Héctor, Informe en Derechooetaw a solicitud de SOQUIMICH S.A. en
Investigacion RUC N° 0610000136-7, de la Fiscabadl de Pozo Almonte, p. 2.

13%tcheberry, Alfredo, Informe en Derecho elaboradmwlicitud de SOQUIMICH S.A. en Investigacion
RUC N° 0610000136-7, de la Fiscalia Local de Polmo#te, p. 5.

137 Cfr. Hernandez, ob. cit. (cit N° 135), p. 3.
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tiempo indefinido”. Un depdésito de agua es, en eousncia, simplemente
un lugar que encierra o0 contiene agua, significagoplisimo que
ciertamente no admite ninguna distincion, ni emigos del origen del
depdsito, ni en términos del caracter de las agomtenidas en el misnid®
En este sentido y considerando que la figura de#ia® N° 1 es de aquellas
figuras denominadas “con pluralidad de hipétesis”’gue significa que
todas las hipétesis son equivalentes y cualquierallds que se realice ya
satisface la tipicidad objetiva de la figura, bdstaque uno de los
continentes pudiere almacenar aguas subterraneasdudairlas o
encauzarlas, para que la figura fuera compren@va dsurpacioén de aguas

subterraneas, en ausencia de una disposiciéneriazantrarid>

A mayor abundamiento, se sefialé que sostener ga. €59 N° 1
sb6lo alcanza a las aguas superficiales llevariaorclair que en el
ordenamiento juridico-penal chileno, habria cosaparales respecto de las
cuales existen derechos que son practicamente waheis y que, sin
embargo, no tendrian ningun tipo de proteccion lpéfamar esto en un

ordenamiento caracterizado por una proteccion tdmawstiva de la

138 Cfr. Hernandezpid., p. 4.
3% tcheberry, ob. cit. (cit. N° 136), pp. 6y 7.
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propiedad (en el que incluso la apropiacion de sopardidas es
potencialmente delictiva) y sostenerlo, ademas, a@inmas minimo
argumento de texto, no parece ser una interpretadigna de ser

considerada?®

El Tribunal Constitucional rechaz6é la accion de plitabilidad
avalando la tesis de la inclusién de las aguasgmdineas como objeto de
ataque en el art. 459 N° 1 del CP, resolviend@esgpacto que: “por una
parte, el juez tiene libertad para interpretarogicepto juridico ‘aguas’ que
emplea el delito del articulo 459 N° 1 del Codigm&l. Por la otra, el juez
puede legitimamente y sin incurrir en inconstitneiadad, considerar como
parte del tipo penal a las aguas subterraneas, [ags normas
constitucionales involucradas, hay una historisstitutional de por medio,
una sistematica y una evolucién normativa de rdegal, que establece el

Caddigo de Aguas, que dan sustento a esa interinetac

“Hernandezibid., p. 7.
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En suma, las aguas que son susceptibles de s¢o diejeataque en
las figuras tipicas de los arts. 459 a 461 del GF todas las aguas

terrestres, sean corrientes o detenidas, y sulpégBo subterraneas.
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CAPITULO SEGUNDO
ANALISIS DOGMATICO DE LAS FIGURAS DE USURPACION DE

AGUAS

1. SISTEMATIZACION

Garrido clasifica las figuras de usurpaciéon en tggapos: a)
sustraccion de agua, distinguiendo entre la sustnracin fuerza (art. 459
N°1) y la sustraccion con fuerza en las cosas (K52); b) delitos
vinculados con los derechos de aguas ajenos, categola que incluye a
la figura que €l denomina usurpacion de un dereehaguas (459 N°4) y a
la perturbacion de un derecho ajeno de aguas (439, M c) ejercicio
fraudulento del derecho de aguas propio (art. #6Btcheberry, en tanto,
distingue entre: a) usurpacion propiamente tal. @59 N° 4, primera
parte); b) turbacién de posesion (art. 459 N° &astepfinal del N° 4), y ¢)
apropiacion de aguas (arts. 459 N°s 1 y 2 y 4B1Buzman, en fin,
distingue entre: a) usurpacion no violenta, distiagdo en su seno entre

una figura de ocupacion parcial (459 N°1), unarbgde tentativa asimilada

“IGarrido Montt, ob. cit., pp. 288y ss.
1“%Etcheberry, ob. cit. (cit. N° 2), pp. 374 y ss.
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a la consumacion (459 N°2), una figura de estorbimmpedimento (459
N°3) y una figura de ocupacién total (459 N° 4);usurpacion cometida

con violencia en las personas (460), y ¢) usurpataudulenta (461}

Estimamos que la clasificacion mas adecuada yatiparconsiste en
diferenciar, primeramente dos tipos de figuras,abeg la usurpacion
pacifica (figuras del 459 y 461 del CP) y la usai@a violenta (figura del
art. 460), para luego, en el seno del primer grd@inguir entre las figuras
del que no tiene derechos sobre las aguas objettatie (figuras del 459
CP) vy la figura del que tiene derechos sobre lasmas (figura del 460).
Finalmente, dentro del primer subgrupo, es predistnguir entre figuras
de desplazamiento (459 N° 1 y N° 4 primera pafiglira de tentativa de
desplazamiento (459 N°2) y figuras de mera obstzaxibon del ejercicio
sin desplazamiento correlativo (459 N° 3 y 459 Igatte final). De este
modo la sistematizacion sugerida se puede esquamalel siguiente

modo:

A. Usurpacion de aguas pacifica

1*3Guzman Dalbora, ob. cit., pp. 66 y ss.
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a.l. Usurpacioén del que no tiene derechos
- Figuras de desplazamiento (459 N°s 1y 4 prirparée)
- Figura de tentativa de desplazamiento (459 N° 2)
- Figuras de mera obstaculizacion del ejercicio aklecho.
(459 N° 3y 459 N° 4 parte final)

a.3 Usurpacion del que tiene derechos (461)

B. Usurpacion de aguas violenta (art. 460)

El analisis dogmatico que se desarrolla en estéutapse guiara

segun la clasificacion precedentemente esbozada.

2. USURPACION PACIFICA DEL QUE NO TIENE DERECHOS

(ART. 459)

2.1. Aspectos comunes a todas las figuras
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El art. 459 CP contempla diversas figuras de usidpgacifica del
que no tiene derechos. Antes de enunciar las ®@istinonductas cuya
realizaciéon se conmina con sancion penal, estable@seequisitos comunes
a todas ellas: la ausencia de titulo legitimo dgte activo del delito y la

invasion de derechos ajenos. A ellos dedicarensosid@ientes lineas.

2.1.1. La ausencia de titulo legitimo.

El art. 459 del CP contempla un elemento negateldiplo en cuanto
requiere que quien realice las conductas enuncertass cuatro numerales
carezca de titulo legitimo, férmula que no sélduye a los derechos de
aprovechamiento constituidos, sino también a lesdnocidos™** Esta
referencia del art. 459 del CP es a la mera exigtate dicho titulo y no a
la sujecion estricta al modo de ejercicio del deoeestablecido en el
mismo. En consecuencia, no se podria afirmar lareis de titulo legitimo
respecto del agente que, ostentando un titulo cesplel cuerpo de aguas
de que se trate, aprovecha las mismas de un mestiatalial establecido en

él, fundando dicha aseveracion en que se estduanaofueradel titulo vy,

14id., supraCap. Primero, 1.2., b.1.2.
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por lo tanto, sin titulo legitimo. Si bien es atedicha interpretacién puede
parecemprima faciecorrecta, ya que podria considerarse plausiblesropre

quien aprovecha aguas de un modo distinto al estdbl en el titulo puede
ser considerado como actuando sin titulo respeetolad aguas que
aprovecha de ese modo, debe, sin embargo, sezaglzhaonforme a una
interpretacion sistematica, toda vez que el art.dd CP es la disposicion
que se ocupa de la hipétesis del sujeto que reddirErminadas conductas

teniendo titulo legitimo.

En efecto, el art. 461 contempla como presupuestapticacion la
existencia de un titulo legitimo al hacer referanai “los que teniendo
derecho para sacarlas o usarlas [las aguas]’ exigg& ademas, como
requisito copulativo, que dicho derecho se use ddontiverso o en una
capacidad superior a los establecidos, por lo geeesariamente la
existencia del derecho y su ejercicio en el modtabéscido deben
entenderse como dos situaciones diferenciadas.pEi#sto que si ambas
exigencias fueran una y la misma cosa, el art. #glrriria en una
contradiccion inaceptable, ya que no seria positilmar que tiene derecho

quien lo ejerce de un modo diverso al establecidimmacion que, sin
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embargo, el art. 461 no sdlo realiza sino que erm®@o presupuesto de
aplicacién de la sancion respectiva. Sentado leriamt no cabe sino
concluir que si el art. 461 distingue entre lagtepis de falta de titulo y de
ejercicio de un modo distinto al establecido enmemo (o entre la
existencia del derecho y el modo en que se ejattzd)a distincidon, por un
minimo de coherencia, debe replicarse al interpedtart. 459. Es por ello
que, en el contexto de dicha disposicion, sélo dafirmarse la ausencia de
titulo respecto del agente cuando éste no tiene derecho de
aprovechamiento de aguas y no, en cambio, cuantimtasdo dicha

titularidad juridica, la ejerce de un modo diveatestablecido.

Aun asumiendo lo anterior, empero, no basta esgtaniitularidad
de un derecho de aprovechamiento de aguas paraseusbste a la
aplicacion del art. 459, toda vez que la refereadmexistencia de un titulo
debe entenderse referida al cuerpo de agua regevasit, por ejemplo, no
se podria sostener seriamente que no se puedardaligura del 459 N° 1
al sujeto que teniendo derechos de aprovechamesntl rio Tinguiririca,
saca aguas del rio Loa, apropiandose de ellas,ugaef] titulo cuya

existencia obsta a la aplicacion del art. 459 afildb que hace referencia
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al cuerpo de agua relevante, nocion en la que mpdofaremos mas

adelante.

De este modo, conforme a las consideraciones fadas| la mera
existencia de un derecho de aprovechamiento darittad del agente en el

cuerpo de agua relevante obsta a la aplicacicartlel59.

2.1.2. La invasion de derechos

El art. 459 del CP no sdlo erige como requisito @ona las
conductas descritas en sus cuatro numerales,usdm@a de titulo legitimo
del agente, sino también a la invasion de deredBoscontrapartida a la
primera exigencia, que se dirige al sujeto actigbdlito, la exigencia de
invasion de derechos lleva a determinar al ofenduiiona facie por el
mismo. Con este requisito el legislador ha quesigmificar que sélo hay
usurpacion de aguas en términos del art. 459 cuehdajeto activo ha
ejecutado alguna de las conductas descritas el disposicion obrando
dentro del ambito de accién que la ley reconoceapviamente al titular de

un derecho sobre las aguas o, en otros términasdowsa o goza de aguas
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respecto de las cuales un tercero tiene derechapd®/echamiento. Lo
anterior se traduce en que, respecto de las agilse Bs que recae la
conducta tipica, deben existir derechos de aprae@nto de propiedad de
terceros. Subsecuentemente, se configurara lai@mvele derechos siempre
que se responda afirmativamente a la siguienteuptag ¢ podrian haber
sido usadas legitimamente las aguas objeto denducta por el titular de

un derecho sobre elld$?

Como corolario de lo anterior, no puede constatirsavasion de
derechos cuando en las aguas sobre las que regam a@e las conductas
del 459 no existen derechos subjetivos de partesilique excluyan el uso y
goce de las aguas por parte de terceros. En carssayla expresion

“derechos” no puede entenderse como comprensivalamainio que la

**En el mismo sentido se pronuncia Etcheberry, paienga exigencia de invasion de derechos queda
satisfecha con que no exista titulo legitimo y gnecambio lo tenga otro. Etcheberry, ob. cit., T5.Bl

real alcance de la clausula es perdido de vist@&lpmismo autor unos afios después cuando sefiak que
alguien tiene derechos de cualquier naturalezaedalsraguas “se configura inmediatamente el dédéto:
delictuosidad misma de la accion brota del atrapainto de los derechos ajenos”. Etcheberry, d@h. ci
(cit. N° 2)Informe en Derecho elaborado a solicilel SOQUIMICH S.A. en investigacion RUC N°
0610000136-7 de la Fiscalia Local de Pozo Almobteha forma de entender el sentido y alcance de la
exigencia de “invasion de derechos” es una intésipi@ que peca de ansiedad en cuanto prejuzga
aquello que debe ser resuelto no en sede de agué@lncia genérica sino que, en concreto, resmketo
cada una de las hipo6tesis enumeradas en el art. B’b9a misma ansiedad interpretativa incurre
Kiansemidiller al sefialar que “la accion de sacatesier titulo legitimo las aguas (sobre las quetexia
derecho real de aprovechamiento constituido par vtotros) con el propdsito de apropiarlas y usarla
basta por si sola para violar la ley”. Kiinsemul@aylos, Informe en Derecho elaborado a solicitad d
SOQUIMICH S.A. en investigacion RUC N° 0610000136e7la Fiscalia Local de Pozo Almonte, p. 10.
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nacion toda tiene sobre las aguas, conforme atizsilas 5° del CA y 589
y 595 del CC, toda vez que en virtud de dicho doomsn uso pertenece a
todos los habitantes de la nacithpor lo que no se afirmar la verificacion

de una “invasion” a ese respecto.

De otro lado, en cuanto la exigencia de invasiordeleechos solo
implica que respecto de las aguas que han siddoolg ataque tipico
existan derechos de aprovechamiento de aguas, noecsere la
verificacion de una efectiva imposibilitacion u tamulizacion en el
ejercicio de los mismos, ni mucho menos de un éojulerivado de esa
interferencia. Por lo tanto, no es necesario qeeijeko que esgrime que su
derecho ha sido invadido pruebe que, en un monusatesminado, no pudo
hacer uso del agua a la que tenia derecho deb@@@nducta del sujeto
activo. Ello es una consecuencia necesaria dekteargenérico de la
exigencia ya que, en cuanto tal, debe poder prsgicaspecto de todas las
figuras enumeradas en el art. 459 y en algunadlater® se requiere una

efectiva imposibilitacion en el ejercicio de lasuliades que confieren los

148l respecto Etcheberry sefiala que “[e]l extrac®mrdua, el que la saca y se la apropia, aunqueceare
de titulo legitimo, no comete el delito del artecdb9 N° 1 si nadie ha constituido ni es tituladdeechos
de cualquier naturaleza sobre las aguas subtesrateaacuifero correspondiente”.Etcheberry, oh. cit
(cita N° 2), p. 375.
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derechos de aprovechamiento de aguas. En efectaydancia de una
efectiva imposibilitacion resulta evidente en zufia del numeral 2, ya que
en virtud de ella no se sanciona a quien saca g@uasapropiarselas (como
en el numeral 1), sino a que quien, con dicho §im-recesidad de que lo
alcance— incurre en la ruptura de diques, esclusaspuertas, marcos u
otras obras semejantes. Del mismo modo —aunqueoysenirate de la
constatacion de un dato evidente, sino que deltageude un esfuerzo
interpretativo para efectos de delimitar ambitgectis entre dos de las
hipotesis del art. 459—, la figura del art. 4594\frimera parte, tampoco
exige una efectiva imposibilitacion del ejercicice dun derecho de
aprovechamiento de agud5.Lo anterior es sin perjuicio de que la figura
central del art. 459 N° 1 si exija una tal impdsgdwmion, lo cual, empero, no
se deriva de la exigencia genérica de “invasiordelechos” sino de la
exigencia especifica de “apropiacion”, como tendreda oportunidad de

analizarinfra.*®

1*4/id., secci6n 2.2.4. del presente capitulo.
148 2.1., letra b), Cap. Segundo.
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Finalmente, sélo se puede afirmar la invasion dederechos de
aprovechamiento cuyos puntos de captdéi@e encuentran “aguas abajo”
respecto del punto en el que el sujeto activozadd conducta tipica, ya
gue sOlo respecto de esas aguas existe una mteibiie uso o goce
amparada por el derecho de aprovechamiento resp&&i En
contrapartida, se descarta la invasion de los Hesede aprovechamiento
que faculten a su titular a captar el recurso tdden un punto que se

encuentre “aguas arriba” respecto del punto eruelsg realiza alguna de

las conductas descritas en los cuatro numeralestdd59 del CP.

2.1.3. Excurso. El cuerpo de agua relevante

Una vez analizados los requisitos comunes a lasasgdel art. 459
del CP, se hace necesario determinar el espedmtbdo en el que se debe
indagar la existencia de derechos de aprovechamtenaguas, tanto para
efectos de constatar la ausencia de titulo deltagemmo para poder

verificar la existencia de derechos de tercerosmualmente invadidos. En

1% art. 140 del CA establece que “[l]a solicitudrgpadquirir el derecho de aprovechamiento debera
contener: 3. El o los puntos donde se desea calpdgua”.

1%0Recordemos que el derecho real de aprovechamientagdasse puede conceptualizar como una
potencia, posibilidad o poder juridico entregadmaparticular que consiste en una expectativa cibire

un volumen de aguas en un obra de captavfigh.supraCap. Primero, 1.2., b.1.
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efecto, para poder afirmar la tipicidad de una ceteala titulo de alguna de
las hipoétesis del art. 459 se requiere que resmiEctas aguas sobre las que
recae la conducta, el agente no tenga titulo tegiti que, ademas, existan
derechos de terceros sobre dichas aguas. En raz@tiod es necesario
determinar cual es el cuerpo de agua respectoudélet agente no tiene
derechos de aprovechamiento pero si lo ostenta@(sh Al respecto, es
necesario responder las preguntas que pertinentemdarmula
Rosenblut™® “;debiera considerarse todo el acuifero, cuenchoya
hidrogréfica a la cual pertenezca la fuente sugaltfo subterranea de la
cual se esta extrayendo ilegalmente el agua? @lpmmtrario, ¢ el analisis
debiera restringirse Unicamente a los derechogittades sobre la misma
fuente, o a aquellos constituidos dentro de unroet@do radio respecto de
la misma cuenca?” Como se puede apreciar, la disgumterpretativa
consiste en determinar si se debe considerar tbdacwfero al que
pertenezca la fuente desde la cual se extrae al@guse debe considerar

un area determinada de ese acuifero.

*IRosenblut, ob. cit., p. 201.
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Estimamos que la constatacién de la inexistencititule del agente
y de la existencia de derechos de aprovechamieatderteros debe
realizarse en todo el acuifero u hoya hidrografespectiva, toda vez que el
ejercicio de cualquiera de esos derechos se puedeafectado por la
conducta tipica> Dicha aseveracion, por lo demas, encuentra uriefuer
respaldo normativo extrapenal en el articulo 3°@&|*® disposicion que
consagra el denominado principio de la unidad detaente, principio que
consiste en que “[tjodas las aguas de una misnrecauehoya hidrografica
estan conectadas en un sistema que permite sunogme recuperacion
en los periodos de abundancia y sedtffg’ que no es sino la respuesta
juridica al concepto que la geografia fisica caafial vocablo “cuenca”,
esto es, toda el area drenada por un rio, totatjdade otorga entidad a lo

que en derecho traducimos a ‘unid&d’.

152Cfr., Rosenblut 201. Ibid.
3Art. 3° del CA. “Las aguas que afluyen, continudiscontinuamente, superficial o subterraneamente, a
una misma cuenca u hoya hidrogréfica, son pamgiahte de una misma corriente.

La cuenca u hoya hidrogréafica de un caudal de alguasman todos los afluentes, subafluentes,
quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluydla,aea forma continua o discontinua, superficial o
subterrdneamente.”
1%¥Segura, ob. cit., p. 26.El mismo autor agrega dedl ‘titado principio esta presente en toda la
legislacion de aguas y es de particular importaatimomento de determinar los perjuicios que nuevos
derechos solicitados sobre determinadas fuentedepuafectar a los ya existentes en otros cursos de
aguas que integran la misma corrientd”.

*ergara Blanco, ob. cit. (cit. N° 52), p. 240.
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La aseveracion anterior, empero, exige un matizeteoto, ella se
predica a cabalidad respecto de aguas detehiftdado lo cual, respecto de
ellas, tanto la inexistencia de titulo del agentie ya existencia de derechos
de aprovechamiento de terceros debe realizarsedenel acuifero u hoya
hidrografica respectiva, ya que el ejercicio delquiara de esos derechos
se puede ver afectado por la conducta tipica. $®ibaego, debe ser
matizada respecto a las aguas corrientes, entalele que la invasion de
derechos sOlo se puede verificar respecto de tilartts de derechos de
aprovechamiento cuyos puntos de captacion se emeneaguas abajo del

punto en el que el agente realiza la conductaatipic

Ahora bien, Rosenblut sefala que, dadas las ddide$ para
establecer la invasidn’ una interpretacion facilitadora de este requisito
consistiria en la reduccion del “radio de afectaa@e deba considerarse
para los efectos de determinar la invasiéon de leeahos ajenos®

recurriendo a la normativa extrapenal en materiagies, utilizando asi los

1%50n aguas detenidas las que estan acumuladaspésiths naturales o artificiales, tales como lagos,
lagunas, pantanos, charcas, aguadas, ciénagas]esta embalses”. Inc. 2° del art. 4° del CA.
*4/ergara Blancoid. Dichas dificultades implicarian que deban “remtie al efecto peritajes por toda la
hoya hidrografica mediante los cuales se estabéedseforma y cantidad en que la extraccién podria
afectar el ejercicio de esos derechos, impidieng® Ilgs mismos sean total o parcialmente ejercidos d
%%uerdo a sus respectivas cabidas y demas castictsld.

1d.
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criterios que provee dicha regulacion tanto paeates de la concesion de
derechos de aprovechamiento de aguas, como pagstteccion de dicha
concesion. En esa perspectiva, recurre a los ctoxege “areas de

159

restriccion™®y “zona de prohibicion™®.

2.2. Figuras de desplazamiento (459 N°s 1y 4 priangarte)

2.2.1. La figura del art. 459 N° 1

Agua que no has de beber,

déjala correr

(Refran popular)

La conducta tipica del N° 1 del art. 459 es la rigeentral del
sistema de los delitos de usurpacién de aguasyexlgue se hace cargo de

la figura mas basica y prototipica en esta matarggber, la de quien saca

aguas respecto de las cuales no tiene derechosgaatas. Al efecto, el art.

3%Art. 65 del CA. Seran areas de restriccién aqueimsores hidrogeolégicos de aprovechamiento comun
en los que exista el riesgo de grave disminuciénrddeterminado acuifero, con el consiguiente pEoju

de derechos de terceros ya establecidos en él.

%Art. 63 del CA. La Direccién General de Aguas podetlarar zonas de prohibicion para nuevas
explotaciones
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459 N° 1 dispone que “[s]ufrirAdn las penas de dreshenor en su grado
minimo y multa de once a veinte sueldos vitales glae sin titulo legitimo

e invadiendo derechos ajenos:

Sacaren aguas de represas, estanques u otrostoEpdsirios,

arroyos o fuentes; de canales o acueductos, reelesgda

potable e instalaciones domiciliarias de éstas, ey las
apropiaren para hacer de ellas un uso cualquiera.”

La figura en analisis, por tanto, consiste en samguwas de
determinados lugares, apropidndose de las misnrashpaer de ellas un
uso cualquiera. A continuacién, analizaremos difeislamente la
conducta consistente en sacar aguas (a), la exagdaapropiacion de las

mismas (b), el fin de hacer de ellas un uso cuaiguic), y los lugares de

los que es dable sacar el agua (d).

a) El ndcleo de la conducta: “sacar aguas”

Etcheberry sefala que “[s]acar aguas es una eg&presnplia, que
comprende tanto la extraccion de ellas mediantéicer$s (cubos,

recipientes), como la construccién de obras pasxiaeel curso de las
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aguas hacia la heredad propia en perjuicio dedna&j®* En el mismo
sentido se pronuncia Garrido quien sostiene que §arar aguas “se puede
emplear cualquier medio, manguera, bidones, camionetros™® Una
postura divergente sustenta Guzman al sefalar @q@ar saguas
apropiandoselas para hacer de ellas un uso cuaqulsipone una
ocupaciéon parcial y, en consecuencia, que la eifmacse lleve a cabo
montando una corriente, porque de lo contrario [prijada el agua de su

indole inmueble, su substraccién debe penarse bono’.*%

En este punto concordamos con lo sostenido poheb&ry y
Garrido, estimando, por lo tanto, que, al respe@ozman yerra en su
analisis. En efecto, como sefialamos en la seccibnd2l Cap. Primero,
penalmente las aguas son siempre muebles y asorasl objeto de ataque
idéneo de los delitos de usurpacién de aguas,opqué mal podria incidir
la calidad mueble/inmueble de dicho bien para efedt la calificacion de
su sustraccion a titulo del art. 459 N° 1 del @Rerpretada caritativamente

la disquisicion de Guzman, pareciera ser que aiaude es a que, una

181 Etcheberry, ob. cit. (cit. N° 2), p. 375.
82Garrido Montt, ob. cit., p. 289.
83Guzman Dalbora, ob. cit., p. 71.
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vez dotada de caracter corpéreo el agua ya no mezdebjeto del régimen
de la usurpacion, sino del hurto. En ese sentidmen es correcto sostener
qgue, dotada el agua de caracter corpéreo, su stistmano debe penarse a
titulo del 459 N° 1, la apreciacion de dicha ndara debe efectuarse con
anterioridad a la realizacion de la conducta tigigeo con posterioridad a
ella, por lo que perfectamente la conducta deld52 puede realizarse por
medio de cubos, recipientes, bidones, camionesrogsu otros medios que
doten al agua de caracter corpéreo una vez realila@onducta tipica.
Ello, ademas, se explica por el bien juridico mmte en los delitos de
usurpacion de aguas, el que, como se sostiendatess - consiste en la
continuidad del contenido de poder factico coriabaal respectivo derecho
de aprovechamiento de aguas, bien juridico quess&factado del mismo
modo tanto por la hipétesis de sacar aguas montamalgorriente al efecto
como por la hipotesis de sacar aguas mediante ésdanbos, recipientes,
etc., dado que tanto en uno como en otro caso e @o entredicho la
continuidad del ejercicio de los poderes factiomsetativos al derecho de
aprovechamiento respectivo. Una explicacion posi@keerror en el que

incurre Guzman puede deberse a que el Codigo pspaliol erige como

'%4vid., supra Cap. Primero, 1.2.
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conducta tipica la distraccion del curso de aglmsjue si da pie para
sostener que la conducta tipica se configura s@o g expediente
consistente en montar una corriente para tal eféttm anterior, empero,

es solo una conjetura.

b) La apropiacion

De otro lado, para efectos de realizar la condtiptea en analisis,
no basta so6lo con sacar aguas, dado que el tipal gpequiere su
apropiacion, exigencia que en el contexto de ldisodecontra la propiedad
en sentido estricto, se entiende como la arrogadsbrcontenido de poder
factico sobre la cosa, que corresponde a la posigiddico-formal de
propietario. La accion de apropiacion asi defir(garopiacion en sentido
amplio) supone siempre una naturaleza doble. Par parte, desde la
perspectiva del autor del delito, consiste en wwda de arrogacion de

poder sobre la cosa (apropiacion en sentido estriebr otra parte, desde la

18°Art. 247 del Cédigo penal espafiol: “El que, sindrak autorizado, desvie las aguas de uso publico o
privativo de su curso, o de su embalse naturalifical, sera castigado con la pena de multa dg & seis
meses si la utilidad reportada excediera de 400stusi la utilidad reportada es igual o menor @ 40
euros corresponde aplicar la disposicion del 62.2.), que consagra una falta. Vid., Peris Rigaane,

“La proteccién penal del agua en Espafia, Alemarii@l@”, Diario La Ley2084/2010, p. 7; Serrano
Piedecasas, José Ramdn, “La usurpacion (Titulo, XIKP. V CP)”, enDelitos contra el patrimonio.
Delitos de apoderamiento. Cuadernos de DerechociidKIll — 2004, Madrid, pp. 426 y ss.
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perspectiva del ofendido la apropiacion (en sendichplio) es el efecto o
resultado de expropiacién indefinida o privaciomnemnente al propietario
de la posibilidad de ejercer el contenido de pddetico sobre la cosa que

corresponde a su posicion juridico-forrtal.

En el contexto de la figura del N° 1 del art. 459, por su especial
objeto de proteccion, la exigencia de apropiaciplica, de un lado, la
ejecucion de una accion de arrogacion antijuridieh poder factico
inherente a la posicién juridico-formal de titulde un derecho real de
aprovechamiento de aguas y, de otro, la privac&manente o de duracion
indefinida de dicho poder factico para el titulal derecho que justifica
normativamente dicho poderio. De este modo, paex {gr configurada la
apropiacion (en sentido amplio) no basta con sagaas, ya que con ello
s6lo se configuraria el primer componente de ladacde apropiacion en
sentido estricto, sino que es necesario, en culstosegundo componente
0 exigencia, la privacién del poderio propio dallér, exigencia que en
este contexto debe interpretarse como la circucist@monsistente en que el

titular del derecho de aprovechamiento de aguasves privado

8%Bascufian Rodriguez, ob. cit. (cita N° 23), p. 16, v
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efectivamente del ejercicio del contenido de pddetico que corresponde
a su derecho de aguas, esto es, que no haya pg¢eiddérminos

estrictamente facticos) usar ni gozar las aguas gue tenia derecho.

Esta interpretacion resulta exigida por el respatgrincipio del
legislador racional, principio hermenéutico conferai cual las exigencias
tipicas deben interpretarse de modo tal que tengarefecto practico,
principio que no se observaria en el caso queiteegia de “apropiacion”
se interpretase sélo en su sentido estricto de mecgacion del poder
factico correlativo al derecho del afectado, ya gigho contenido de
significado ya vendria exigido por el vocablo “sdc&n razén de ello
resulta necesario interpretar la exigencia de ‘@pmdn” en su doble
sentido (apropiacion en sentido estricto y expmprg, de modo tal que
tenga un efecto practico. De este modo, se exdaytpicidad de la
conducta consistente en sacar aguas corrienteeraoho durante un lapso
en el que el titular de aquel derecho no las ocppm que si pudo ocupar
posteriormente cuando lo quiso hacer. Esto, por vedficarse la
apropiacion en su vertiente de expropiacion, estoaeimposibilidad de

usar las aguas a las que se tenia derecho. Estar@tacion, por lo demas,
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resulta sistematicamente indicada. En efecto, uiaac#n tal es
enteramente equivalente a lo que en los delitograda propiedad en
sentido estricto se calificaria como una hipotesishurto de uso, el que
mayoritariamente es considerado impune en nuesienamiento juridico
penal’® Finalmente, desde una perspectiva politico crimiresta
interpretacion presenta la ventaja de privar déepodn penal a quien es
titular de derechos de aguas con fines puramepezektivos, es decir, sin
adscribir las aguas a un uso real sino que sélmaseuentual venta de los

derechos.

De este modo y en suma, si alguien saca aguasul&r@ respectivo
pero eso no implica que un titular de un derech@um®vechamiento de
aguas no haya podido ejercer su contenido factcpadier correlativo, no

habria conducta tipica a titulo del art. 459 NelLCP.

187 abatut define el hurto de uso como “la sustracdércosa mueble ajena, sin &nimo de apropiacion,
para servirse temporalmente de ella y restituitfagdiatamente después de su uso”, para luego sefiala
que [n]o queda sujeto a sancion, por cuanto eor@wre el elemento material del apoderamienta per
falta el animo de apropiacién”. Labatut, ob. citp. 196 y 197. Esta opinibn es compartida por
Politoff/Matus/Ramirez, quienes, ademas, dan cugm¢ala tendencia jurisprudencial que ha tendido ha
imponerse en estos Ultimos afios niega la tipicakcurto de uso al no existir &animo de sefior yiidue
Politoff et al,, ob. cit., pp. 307 y 308. Sin perjuicio de lo@ado por los autores citados, estimamos que
la raz6n primigenia por la que el hurto de usavgsune en nuestro ordenamiento juridico, radicadaz
objetiva del tipo, al no verificarse la expropiatyropia de toda apropiaci@ato sensu
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c) “Para hacer de ellas un uso cualquiera”

Finalmente, la figura en comento requiere paragsiguracion que
las aguas se saquen y apropien “para hacer deuwgllaso cualquiera”,
exigiendo, por lo tanto, aparte del dolo propidaégura, la concurrencia
de un animo o propdsito especial en el autor siyaquresencia no es
posible castigar el delito, lo que convierte a dgjara en un delito de
tendencid® razén por la cual “la prueba que debera rendielzeid estar
orientada a acreditar la existencia de dicho animas no a la prueba de
gue las aguas efectivamente fueron usadas, ya .qlles¢ trata de un
elemento subjetivo adicional al dolo y no de ururgitp objetivo del tipo
penal’’®® La consecuencia practica de esta exigencia censst la
exclusion del ambito tipico del art. 459 N° 1 deudlas conductas
orientadas a sacar aguas no para usarlas sin@a@ocausar un dafio al

titular, conductas que podrian ser abarcadas pas bipotesis del art. 459.

d) Los lugares desde los cuales debe sacarse al agu

%8Como sefiala Roxin con la expresion “delitos deeenih” “se alude a delitos en los que una tendencia
subjetiva es inherente a un elemento tipico o evdwba el tipo (clase) de delito”. Roxin, Clal®recho
Penal, PG. Tomo |. Fundamentos. La Estructura dd@daria del Delit¢trad. por Luzdn Pefia, Diego-
Manuel Diaz y Garcia Conlledo, Miguel y De ViceRemesal, Javier), Civitas, Madrid, 1997, p. 317.

189 Rosenblut Gorodinsky, ob. cit., p. 207.
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En cuanto a los lugares desde los cuales es dabl saguas
apropiandoselas para hacer de ellas un uso cuageistos son: represas,
estanques u otros depdsitos; rios, arroyos o fsicoémales o acueductos,

redes de agua potable e instalaciones domicilideasstas.

Las represdd’ y estanquéd' sélo se sefialan como especies del
género “depdsito” nocidbn amplia mediante la cuabksle al “[ljJugar o
recipiente donde se deposita” expresién verbal esta dltima que, en su
modo infinitivo, significa “[e]ncerrar, contenéf®, “[clolocar algo en un
sitio determinado y por tiempo indefinidt’” Como se puede apreciar, la
vocacion de amplitud de la expresion utilizada m@brlegislador es
insoslayable, lo que lleva a concluir que un ddpgsiede serlo tanto de

aguas superficiales como subterraneas.

1% ugar donde las aguas estan detenidas o almacgnaatural o artificialmente”. (Diccionario de la
RAE, 32 acepcion, 22 ed.) “Obra, generalmente deoéo armado, para contener o regular el cursage |
aguas”. (Diccionario de la RAE, 22 acepcidn, 23 ed.

" Balsa construida para recoger el agua, con fitiéigatios, como proveer al riego, criar peces,. etc
meramente ornamentales.” (Diccionario de la RARcEpcion, 22 ed.)

YDiccionario de la RAE,. 32 acepcion, 22 ed.

"Diccionario de la RAE, acepcién 52, 22 ed.

"Diccionario de la RAE, acepcion 72 22 ed.
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Los rios, arroyos o fuentes, en tanto, se defidermodo respectivo,
como: “corriente[s] de agua continua y mas o mexaglalosa que valn] a
desembocar en otra, en un lago o en el Hffarcaudalles] corto[s] de
agua, casi continuo[s]® y “manantialfes] de agua que brotan] de la

tierra.™"’

Por su parte, los canales son los “cauce[s] @difes] “por donde se
conduce el agua para darle salida o para otrosdSgdos acueductos los
“conducto[s] artificial[es] por donde va el agualugar determinado, y
especialmente [...] [los] que tiene[n] por objeto stbaer de aguas a una
poblacion”” La referencia a los cauces artificiales requieranélisis mas
detenido el que, por razones de economia argumentst realizara en
forma conjunta con el analisis de las “redes deaapatable [y las]
instalaciones domiciliarias de éstas” como lugdeefos que es dable sacar

agua para efectos de lo dispuesto en el art. 439d¢? CP.

™Diccionario de la RAE, acepcién 1, 22 ed.
"Diccionario de la RAE, acepcién 12, 22 ed.
""Diccionario de la RAE acepcion 12. 22 Ed.
"®pjccionario de la RAE, 222 ed. 12 acepcion.
"Diccionario de la RAE, 222 ed.
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Las “redes de agua potable e instalaciones doamiag de éstas” son
elementos fundamentales de la infraestructura adaeegara la prestacion
del servicio publico de distribucién de agua pdaalskervicio que, junto a
aquellos destinados a producir dicha afuaa recolectar y disponer aguas
servidas, forma parte de los denominados “servisistarios™! En ese
contexto, las redes de agua potable no son sinmdtalaciones exigidas
por la urbanizacion conforme a la ¥yque permiten la prestaciéon del
servicio publico de distribucion de agua potdbtessto es, la conduccion
del agua producida hasta su entrega en el inmuileisuaric® Las
instalaciones domiciliarias de agua potable, ernotason las obras
necesarias para dotar de agua potable a un inmdebtie |la salida de la
llave de paso colocada a continuacion del medidte s sistemas propios

de abastecimiento de agua potable, hasta los etasf&

8| inc. 1° del art. 3° del DFL N° 382 entiende gmoduccién de agua potable a “la captacion y
tratamiento de agua cruda, para su posteriordisidoh en las condiciones técnicas vy
sanitariasestablecidas en las normas respectivas.”

18IArt. 1 del DFL N° 382, “Ley General de Servicios8arios”.

'82Art. 5° inc. 2° DFL N° 382.

1833ervicio que es definido en el art. 5° inc. 2° BEL N° 382 como “aquel cuyo objeto es prestar dicho
servicio [el de distribucion de agua potable], avéis delas redes publicas exigidas por la urbanizac
conforme a la ley, a usuarios finales obligadoagap un precio por dicha prestacion.”

84 Art. 3° inc. 2° del DFL N° 382.

'8Art. 53 a) del DFL N° 382
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Para poder prestar el servicio de distribucion deaapotable se
requiere contar con una concesion. Una vez obtergdta, los
concesionarios sanitarios que prestan los servitibicos de produccion y
distribucion de agua potable deben contar paracelio las instalaciones
adecuadas y con derechos de aprovechamiento ds, ayuairtud de los
cuales puedan extraer una dotacion suficiente peastar tales servicios
con continuidad®® Estas instalaciones y derechos son los denominados
“bienes afectos a la concesidfi®. En cuanto a las instalaciones, éstas
consisten en bienes muebles o inmuebles anexos, sedes de agua
potable, y de alcantarillado, instalaciones queedeber de exclusiva
propiedad del concesionario y que son aquellaslasmue prestan sus
servicios:®® De otro lado, las concesionarias sanitarias deys@on de
agua potable tienen como obligacion legal seratigd de unos derechos de
aprovechamiento de aguas, con las caracteristicasréuntividad (esto es,
con la posibilidad de ser consumidas totalmente)ticuidad y de ejercicio

permanente, por la naturaleza de tales serviciotasas, en conformidad a

lo dispuesto en los articulos 12 N° 3y 18 N° @ed)DFL N° 382, de 1988.

8/ergara, Blanco, ob. cit. (cita N° 52), p. 445.
iz;Vergara Blanco, ob. cit. (cita N° 52), p. 447.
1d.
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Con estos derechos de aprovechamiento de aguaen gwlestar sus
servicios sanitarios: son las aguas que escurrersym instalacione$’
Aungue la concesion de produccion y distribuciéragaas puede estar en
las manos del mismo concesionario, también se atzposibilidad de que
se trate de concesionarios distintos, caso en el lgg empresas de
distribucion “deberan contar al menos con la digpbdad de unas aguas,
aguas que otro prestador del servicio de producpadra entregar a la
concesionaria de distribucién en virtud de un @intt®. En efecto, para
llevar adelante el servicio sanitario de distrildudia ley no exige ser titular
de unos derechos de aprovechamiento de aguass@mda existencia de
una concesionaria de produccidon que abastezca ed geografica
respectivd’’ Pero en todo caso, es de absoluta necesidad tener
disposicion juridica de unas aguas, ya sea direrttan (cuando la
concesionaria lleva adelante los dos servicios ta@ms descritos,

produccion y distribucién, obvio es considerar ¢muérace utilizando las

aguas a que tiene derecho segun su titulo), o gairsBrectamente,

%9bid., p. 448.

bid., p. 450. Al efecto el art. 12 N° 4 del DFL N° 3&Hala que en la solicitud de concesion debera
contenerse la identificacion y certificacién de desnas concesionarias o solicitantes de concesemes
las cuales se relacionara.

YIDFL N° 382, art. 18 N° 3 letra b).
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celebrando convenios de ‘compra de agua’ e intetdndose con una

concesionaria de produccién de agua potaffe”.

En cuanto a la naturaleza de las instalacione®dec®s sanitarios
afectos a una concesion son, juridicamente, “caac#sciales”, y, por
ende, de propiedad del concesionatif.Estas aguas estan entonces hasta
este momento bajo la posesion de la concesionaciano escurren dentro
de sus propias instalaciones (de las que es paopigtestas aguas son de
su propiedad, ya que han dejado de estar en ure cauaral, desde que
comenzo el proceso de produccién de agua potabke.agguas, mientras
permanecen en estas instalaciones sanitarias dpiegad de Ila
concesionaria sanitaria, permanecen en lo que ell&?Aa, en general,
“canal o cauce artificial’, concepto este que egamente su articulo 36
incluye a las “tuberias”, que son las instalacios@sitarias mas usuales.
Estas obras son de dominio privado, de las contasas sanitarias, Y,
como ocurre en materia general de aguas, mieasagguas permanecen en

un cauce artificial (en este caso, dentro de umeria’ o instalacion

19/ergara Blancoipid., p. 456.
93bid., p. 454.“Todas estas instalaciones [...] son deipdad privada de la concesionaria, pues tienen la
condicién de cauces artificialest], p. 455.
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sanitaria, que para estos efectos es lo mismoagwivson de disposicion,
dominio y titularidad privados, pudiendo tal privadsar, gozar y disponer

de ellas; y, segun lo autorice su titulo, conswasidompletamenté

Ahora bien, en el caso de las aguas que fluyenatns@&cenan por/en
canales y acueductos como por redes de agua patabistalaciones
domiciliarias de éstas, esto es, sobre fuenteficatés'®> no se puede
constituir derechos de aprovechamiento. La razorlideradica en que
“[p]ara poder ejecutar tales obras, el particukpedtener, previamente, la
titularidad de los respectivos derechos de apr@manto sobre las aguas
gue se captaran o almacenaran en ellas, segupoeti¢i obra de que se
trate. En consecuencia, no es posible otorgar umecde de

aprovechamiento sobre aguas ya dadas con antadorsh otro de

aprovechamiento™®

Teniendo en consideracion lo sefialado hasta este,@n el caso de

las aguas sacadas desde “canales”, acueductogés“ae agua potable” o

¥bid., pp. 456 y 457.

193alvo respecto de las construidas por el Estado2Ardel CA.

1%Arévalo Cunich, Gonzalo, “Principio de la no afei® de derechos de tercero”, @adigo de Aguas
comentado. Doctrina y jurisprudenciBir. Vergara Blanco, Alejandro, AbeledoPerrotntsego, 2011,
pp. 22y 23.
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“instalaciones domiciliarias” de dichas redes, ray hafectacion a un
derecho real de aprovechamiento de aguas, sincsigydemente, a la
propiedad sobre ellas. Si bien es cierto, dichaeaaeion puede llamar la
atencion en base al caracter de bien nacional @@uslico que ostenta el
agua, es correcta, ya que una vez que las aggas l& cauce artificial de
que se trate, pasa a ser propiedad del usuarieatesp esas aguas ya
fueron aprovechadas; al ser captadas ya fuerortoobie los poderes
correspondientes al derecho real de aprovechammmtaguas. Ello se
explica porque una vez que se ha constituido unecter de
aprovechamiento de aguas consuntivo, su titulacuanto puede consumir
el agua, también puede vendériaEn ese caso el agua ha sido objeto de
las facultades de uso y goce por parte del tildhiderecho y en virtud de
ellas ha incorporado el agua a su patrimonio, padt, de ese modo, su
caracter de bien nacional: deja de ser un bien doyainio pertenece a la
nacion toda. En un ejemplo grueso, pero graficoa gdectos civiles, es

decir, de calificacion de la titularidad juridicse trata de una accion del

¥Aylwin sefiala que [l]a diferencia que hace el Cédife Aguas en su articulo 6°, entre el derecho de
aprovechamiento de aguas y las aguas mismas difiv@aracter consuntivo o no consuntivo que pueda
tener el derecho. Si el derecho de aprovecham@&ntmnsuntivo, tanto sobre el derecho como sobre la
aguas, el titulo tiene los tres requisitos [sid] d@teminio: el uso, el goce y la disposicion. No weulo
mismo si el derecho es no consuntivo, ya que encasto sélo se tiene el uso y el goce de las ajuas
consumirlas, quedando obligado a su restituciogfwih Azécar,ob. cit., p. 163.
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todo equivalente a embotellar el agua. En ese casseria correcto afirmar
gue quien compro esa agua tiene un derecho regirdgechamiento sobre

ella, sino que es propietario de ella.

En las hipétesis en andlisis, por lo tanto, la esidn “invasion de
derechos” del encabezado del art. 459, no haceeneia al derecho real de
aprovechamiento de aguas, sino al dominio. La prteguue resulta
pertinente plantearse en este punto es por quetas kipbtesis tienen como
objeto juridico de proteccion a la propiedad, fueincorporadas a la
tipologia de los delitos de usurpacién de aguasiegnde someterse —sin
necesidad de mencidon expresa— al régimen del hbtn/La respuesta a
dicha interrogante viene dada por el hecho de quene ya se sefald
suprd®®- no basta que un bien sea una cosa corporal m{geii® lo es el
agua) para que pueda ser el objeto de ataque delitss de hurto o robo,
dado que a su respecto debe poder afirmarse, adem&sorporeidad,
caracteristica que no puede predicarse respectagiel que fluye por
canales, acueductos, redes de agua potable cametas domiciliarias de

éstas, ya que en dichas hipotesis se encuentra estado tal que no tiene

1%%Cap. Primero, 2.1.
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una delimitacion espacial que haga posible su tatiEgm. Luego, no puede
afirmarse su corporeidad o tangibilidad y, en consgecia, no puede ser
objeto de los delitos de hurto o robo. De este mdaaazon de esta
tipificacion especial es la misma razon que llevapdicar el delito de
hurto de energia eléctrica a saber: la existeneiarddominio distinto al

quiritario (subyacente al hurto y al robd).

2.2.2. La figura del art. 459 N° 4 primera parte

La figura a analizar en el presente acapite ctnsis “Usurpar [...]
un derecho cualquiera referente al curso de eléess dguas]”. Como se
sefiald con anterioridad, la figura central del esist de delitos de
usurpacion de aguas es la del del art. 459 N° TRelPues bien, frente a
dicha figura, el delito del art. 459 N° 4, primpate, viene a erigirse como
una excepciéon a la circunstancia de que el apreweigmto de aguas sin
expropiacion (efectiva imposibilitacion de ejeroicipara el titular del

derecho respectivo es impune.

9para una visién en contrario, en relacién con eiohde energia eléctrica, vid., Guzman Délboraé Jos
Luis, “El hurto de energia eléctrica”, éboctrina esenciales. Gaceta Juridica. Derecho Pgfall.
AbeledoPerrot, Santiago, 2011, pp. 249 — 265.
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Para Guzman, esta figura trata la ocupacién tosaicpar un derecho
cualquiera referente al curso de las aguas, se@&ddslas, deteniéndolas o
represandola®)? frente a la ocupacion parcial del art. 459 N° tthEberry,
en tanto, senala que la exigencia respecto ddigsta de que se proceda
“sin titulo legitimo e invadiendo derechos ajenasulta superflua desde el
momento en que se define al delito como usurpatemacho ajeno, lo que
supone no ser titular del mismo. En esta hipotesise altera el curso de las
aguas, ni los cauces ni depoésitos: se trata dsionme sustitucion de titular
respecto de un derecho ya existéfiteGarrido, finalmente, comentando
esta figura, se limita a sefialar que usurpar esgarse de facto las
facultades que le corresponden al titular del dergcejercerlas por cuenta

propia®®

La mayor dificultad que plantea esta figura es iferehciacion con
la usurpacion del art. 459 N° 1. La clave intergireqr para diferenciar

ambas figuras radica en la expresion “usurpaci@mia contrapuesta a las

20Guzman Dalboragp. cit p. 72.
Dletcheberry, ob. cit., (cita N° 2), p. 374.
29%Garrido Montt, ob. cit., p. 291.
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exigencias de “sacar aguas” y de “apropiacion”p@a® del art. 459 N° 1,
entendida como la arrogacién de un derecho de aghawmiento de aguas
ajeno como propio. La mision, por lo tanto, es data un contenido

diferenciado a la exigencia de usurpacion frengs &xigencias propias del

art. 459 N° 1.

Una primera aproximacion a la dilucidacion del emndo de la
exigencia de usurpacion, podria llevar a pensar glia consiste
simplemente en arrogarse el contenido factico diempaoorrelativo a un
derecho de aprovechamiento de aguas ajeno. Ektardgsrpretacion tanto
de Etcheberry como de Garrido. Esta forma de dd¢acontenido a la
exigencia de usurpacion debe ser rechazada, ydoguaria superflua la
existencia del art. 459 N° 1 del CP, lo que no sdloeraria el principio del
legislador racional sino que también le daria lpakk a la practica
jurisprudencial que normalmente aplica el art. K89 de modo preferente
al art. 459 N° 4 primera parte. En efecto, si tevemn consideracion el
contenido de la exigencia de “apropiacion” del 489 N° 1 (que consiste,
de un lado, en la arrogacion del contenido fadaiegoder correlativo a un

derecho de aprovechamiento de aguas ajeno y, de estruna efectiva
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imposibilitacion del ejercicio de dicho derechd), la exigencia de
usurpacion, seria un subconjuiffade aquella, en cuanto se configuraria
con la concurrencia de s6lo uno de los elementda dpropiacion, a saber,
la arrogacion del contenido factico de poder. Die @3sodo, “usurpar un
derecho referente al curso de [las aguas] no ségi distinto a “sacar
aguas” (exigencia propia del art. 459 N° 1), corgle cada vez que se
configure el art. 459 N° 1 se configuraria, a sm, \& 459 N° 4 primera
parte y, siendo éste menos exigente tipicanféhten la practica
desplazaria en términos absolutos al 459 N° 1 dafwiolo en letra
muerta. Por este motivo, una interpretacion qugu#ea la conclusiéon de la
existencia de una relaciéon de subconjunto a comjemtre dos figuras
tipicas no es aceptable desde la perspectiva dadigpo del legislador
racional, si es que el tipo superconjunto no espmcalificado o agravado
en relacion con el tipo subconjunto. Asi, la intetpcion que aqui se
rechaza no lograria explicar la razon por la qukegklador establece la

hipdtesis en analisis como una diferenciada dellard. 459 N° 1.

2%yid, supra Cap. Segundo, 2.2.1.

2Y“Segn la teoria de conjuntos, A es subconjuntordeonjunto B si A "esta contenido" dentro de B.
Reciprocamente, se dice que el conjunto B es wersopjunto de A cuando A es un subconjunto de B.
Dado que se verificaria con la sola constatacidrpdmer elemento de la exigencia de apropiacion,
obviando el segundo elemento, esto es, la efeatijvmsibilitaciéon en el ejercicio de un derecho de
aprovechamiento de aguas.
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Asi las cosas, la relacion entre la usurpacion gpl@piacion no es
una relacion de inclusion, esto es, de subconj(ugorpacion) a conjunto
(apropiacién), sino una relacion de intersecé8esto es, de superposicion
de algun(os) elemento(s) comun(es) a los dos ctmgwen relacion, pero de
diferenciacion en torno a otros elementos no cotigus: Como es obvio,
para poder afirmar tal relacidbn es necesario dateatgun elemento
presente en la exigencia de usurpacion que no asiéenido en la

exigencia de apropiaci®t. A ello nos abocaremos en el parrafo siguiente.

La exigencia de usurpacion tiene como sustratorfagacion del
contenido factico de poder correlativo a un deretd@provechamiento de
aguas. Pero —por las razones sefialadas en elgpantafior— no se puede
limitar a eso. En efecto, la “usurpacion” en laufig en analisis requiere que
dicha arrogacién no se limite a sacar aguas (qugeeser el contenido de
un derecho de aprovechamiento de aguas) sino gge exiemas que,

externamente, el agente realice actos que lo hag@ter como titular del

299 a interseccion de dos (0 mas) conjuntos es uneaoié® que resulta en otro conjunto que contiese lo
elementos comunes a los conjuntos de partida.

ya sabemos que hay un elemento de la apropiaciémauesta presente en la usurpacion: la efectiva
imposibilitacion del ejercicio del derecho.
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derecho que ilegitimamente ejerce, lo que, endatiga se satisfaria con un
cierto despliegue en el tiempo de dicho ejerci€icha interpretacion es
plausible desde el tenor literal del art. 459 Nfitpra parte, toda vez que
la conducta tipica se denota como “usurpar un Hereeferente al curso
[de las aguas]”, férmula linguistica que frentésalcar aguas” del 459 N° 1
tiene un mayor contenido denotativo, el que sereda@n que el agente no
sélo se arrogue el contenido factico de poder edetaho sino que, en cierto
modo, la posicién formal de titular (“usurpar unat#d), lo que, como ya
se sefialo, se exterioriza a través de accionesegpmlongan en el tiempo,
siendo acciones paradigmaticas en ese sentide, medida que satisfagan
cierta prolongacion temporal, las sefialadas pom@nzDalbora: desviar
las aguas, detenerla o represarlas. Acciones @he diutor, sin embargo,
enuncia no a modo meramente ejemplar, sino comaniiaas constitutivas
del tipo en comento. Lo anterior, se puede deb& eeferencia de la
disposicion al “curso de [las aguas]’, lo que hagémsar que Guzman
estima que las conductas tipicas deben referidieha cuerpo, por lo que
s6lo acciones que incidan en el cuerpo en cuamtddesviar, retener,
represar) serian tipicas. Sin embargo, el “cursaSanalude en el tipo como

objeto de referencia de la conducta sino que conetade referencia del
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derecho de aprovechamiento de aguas. En razon aetdoior, conductas
distintas a las sefialadas por Guzman también pusdipicas a la luz de

esta figura en la medida que satisfagan la prolmagdemporal ya aludida.

Conforme a dicha interpretacion,@lis de disvalor en el injusto que
ostenta la conducta del 459 N° 4 primera partddrara figura del art. 459
N° 1 en cuanto al requerimiento de cierta prolomgademporal, se
compensa con ehinusde disvalor en el resultado que ostenta frenteaa e
misma figura en cuanto no exige que el titular digrecho sea
efectivamente privado de la posibilidad de ejerser derecho. Esa
compensacion justifica que ambas conductas tigmagan asignadas la

misma penalidad.

2.3. Figura de tentativa de desplazamiento (art94%$° 2)

La figura del art. 459 N° 2 consagra un adelantatoiede la
punibilidad sancionando con la misma pena aparemda conducta
consistente en sacar aguas, apropiandose de lamsngara hacer de ellas

un uso cualquiera, a la conducta de tentativa stamge en la ruptura, con
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igual fin, de diques, esclusas, compuertas, maramsas obras semejantes,
conducta que no afecta al bien juridico protegiom fjue es solo una
tentativa de afectacion. Elocuentemente se proaumeci los mismos
términos Guzman, que al efecto sefiala que “el @bdms sorprende al
equiparar a la conducta anterior [la del art. 4839LN otra que consiste en
sus pémodros: romper o alterar con igual fin (deopipcion) diques,
esclusas, compuertas, marcos, etc., en lo quevsa dina actividad de
tentativa asimilada por artificio legal a la consann, es decir, un delito
de emprendimiento, que demanda, obviamente, feer4as cosaS: En el
mismo sentido, Politoff/Matus/Ramirez hacen notae g¢n este tipo el
legislador ha castigado como delito consumado apiessolo representan

en todo caso una tentativa de usurpacion de &§uas.

La real naturaleza de esta figura —tentativa asduaillegalmente a
consumacion— parece no ser advertida por Etcheloeagdo sefiala que

esta hipotesis “es la que comprende la mayor pdgtdos casos que

2%Guzman Dalbora, ob. cit., p. 71. Guzman, por lo &emsefiala que “dicha fuerza es asimismo inherente
a la actividad, también de tentativa, mentada partéculo 2° de la Ley nimero 18.119, para el que
realice 0 mantenga una conexion clandestina ad&soms o arranques de agua potable, hecho sadciona
con una penalidad inferior —prision y multa—, cotmadra a un delito de peligréd.

299 politoff et al, p. 409.
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clasicamente se conocen con el nombre de desvideiGaguas™ y que,
“[a]l igual que en el caso anterior [art. 459 N 4¢ trata de apropiarse de
ellas, para hacer un uso cualquiera’En la misma inadvertencia incurre
Garrido cuando denomina a la figura en comento ctsustraccion de
agua con fuerza en las coga§”lo que es incorrecto, toda vez que el delito
gqueda completo con el rompimiento de diques, easJusompuertas,
marcos u otras obras semejantes con el fin de iapsepde aguas para
hacer de ellas un uso cualquiera, sin necesidagudese haya alcanzado

efectivamente dicha finalidad.

Finalmente, Garrido pone de relieve la concurreteiinalidad de
apropiacion de las aguas al sefialar que dafiabtas enunciadas en el N°
2 del art. 459 o desviar aguas con objetivos dogeas de hacerse duefio del

agua, puede constituir otros delitos, como el dmsl@ estragos?

2.4. Figuras de mera obstaculizacién del ejercidel derecho (arts. 459

N° 3y 459 N° 4 parte final)

210 Etcheberry, ob. cit. (cit. N° 2), p. 376.
leld.

““Garrido Montt, ob. cit., pp. 288 y 289.
“BGarrido Montt, ob. cit., p. 290.
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Las hipétesis tipicas de los arts. 459 N° 3 y 459 [garte final, son
figuras de mera obstaculizacion del ejercicio dekredho de
aprovechamiento de aguas que consisten en el exnbarajercicio de los
derechos de un tercero (459 N° 3) o en la turbaerola legitima posesion
de un derecho cualquiera referente al curso desa@@ N° 4 parte final).
En el contexto de los delitos contra la propiedadsentido estricto, son

figuras del todo equivalentes al delito de d&fibs.

En ese sentido, Etcheberry sefiala que en estaadidnio se exige
animo de lucro, y en rigor, ni siquiera es necesgie exista usurpacion, en
el sentido de ocupar un bien ajeno en vez de slartitBastaria con el
animo de venganza o perjuicio [...]. No se exige gjuéular sea despojado
del derecho: basta con que se le embarace o teshees, que no pueda

ejercitarlo sin grave dificultat®

2Un antecedente remoto de estas figuras se puedatearcen Derecho romano, especificamente en una
serie de senadoconsultos del afio 743-11 y en wrdawel pueblo, afio 745-9. El contenido de estas
disposiciones se reduce en lo esencial —y en knpate— a prohibir que se causen dafios a la coitiu

de aguas. Cfr. Mommsen, Theod@erecho penal romandtrad. de Pedro Dorado Montero), Temis,
Bogoté, 1976, p. 506.

“Etcheberry, ob. cit. (cit. N° 2), pp. 374 y 375.
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Para Guzman, en tanto, poner embarazo al ejeme&iderechos de
terceros sobre las aguas y turbarles en su legifiosesion, deja en
evidencia la especial inquietud de la ley por ébivde aquéllas frente a la
propiedad de la tierra, para cuya perturbacion armoce el Cédigo una
punicion auténoma (salvo el art. 158 num 6, en @ukien protegido es
otro). Estamos ante un comportamiento de tono memoparativamente a
los ya indicados (n° 1 y n° 3) porque esta vezmyehte estorba o impide al
derechohabiente el aprovechamiento de aguas, sivaya de por medio
una apropiacion, ni siquiera parcial, en lo qualbdenerse en cuenta que
esta modalidad no recae en la persona del ofensido,directamente en
las aguas o los medios que permiten su disfrutegjpmplo, rompiéndolos,

bloqueandolos o alterandolds.

No estamos de acuerdo con Guzman cuando sefiakst@umos ante
un comportamiento de tono menor comparativamentdasode los N°s 1y
4 primera parte del art. 459, toda vez que en anchess se afecta del
mismo modo el bien juridico protegido, esto es,ctntinuidad del

contenido de poder factico correlativo al respectiderecho de

2%Guzman Délbora, ob. cit., p. 72.
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aprovechamiento de aguas. Guzman, implicitamesgéirha una anomalia
qgue subyace en el seno de la regulacion de lowslaontra la propiedad
stricto senspa saber: la intensificacion de la reaccidon puaitstatal en los
atentados de desplazamiento (por ejemplo, huea}dra los de mera lesiéon
(por ejemplo, dafos), rasgo que es completamerdimao desde el punto
de vista del discurso del bien juridico, dado qere,esos casos no es la
afectacion del bien juridico lo que le interesatgger al sistema, sino que
prioritariamente busca impedir que otro se aproeetd dicha afectacion.
En este sentido, por lo tanto, la regulacién del 469 del CP es mas
correcta, desde la perspectiva del discurso deoldat del bien juridico, que

la propia de los delitos contra la propiedad enidermstricto.

Estas dos figuras, dado que exigen entorpecimiento
obstaculizacién, al igual que en la figura del 4891 requieren que se
afecte un uso efectivo de las aguas a las queese tlerecho, aunque, a
diferencia de ella, no se requiere impedimento,o sique mero

entorpecimiento u obstaculizacion.
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3. USURPACION PACIFICA DEL QUE NO TIENE DERECHOS. L A

USURPACION FRAUDULENTA (ART. 461)

La figura del art. 461 CP, denominada por algurmmsa“usurpacion

A7 o “gjercicio fraudulento del derecho de aguas ipfép

fraudulenta
sanciona al que teniendo derecho para usar o @geas se hubiere servido
fraudulentamente con tal fin de orificios, conds¢ctmarcos, compuertas o
esclusas de una forma diversa a la establecidauo@napacidad superior a
la medida a que tiene derecho. La conducta desamitdicho articulo —a
diferencia de las del art. 459— s6lo puede ser tden@or quien tiene un
derecho de aprovechamiento sobre el cuerpo de raggwante; es, por lo
tanto, una figura de sujeto activo calificado, t@mo lo aseveran
Garrido?*® Etcheberr§”® y van Weezet?! Es, ademas —y a diferencia de la

figura del art. 459 N° 1- una figura de medios ®@wois determinados, ya

gue las aguas deben ser sacadas por medio déosrifitarcos, compuertas

217|d.

“8Garrido Montt, ob. cit., p. 292.

“%Esta es una figura penaspecial, exige un sujeto calificadgue necesariamente debe ser un titular de
un derecho de agua en la red de agua de que & teatrrido Montt, ob. cit.,, p. 292 (cursivas en el
original).

220E]| sujeto activo es una persona que es titidgitimo sobre un derecho sobre aguas’Etcheberry, ob
cit., p. 376.

22/an Weezel, ob. cit., p. 503.
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0 esclusas. Adicionalmente, como el que cometenaucta tipica en este
delito es el que tiene derechos sobre las aguasxige que dicho
aprovechamiento se lleve a cabo “de una forma sivaira establecida o de
una capacidad superior a la medida a que tieneschigl. Para determinar
la configuracion de este extremo tipico sera poeesarse a lo establecido
en el titulo correspondiente. A este respecto, caberdar que el art. 140
N° 3 del CA establece que “la solicitud para adgual derecho de
aprovechamiento de aguas debera contener: elfutites donde se desea

captar el agua”.

Ahora bien, para tener por configurada la condtipi@a no basta
con sacar o usar aguas de un modo distinto allesidt en el respectivo
titulo por medio de orificios, marcos, compuertassclusas, dado que se
exige que ello se realice “fraudulentamente”, el@melel tipo que presenta
las mayores dificultades interpretativas de laalgpon en analisis y sobre
el que la doctrina se encuentra dividida. En efeen relacién con la
exigencia de fraude del art. 461, Garrido sefiadasgutraduce en “perjuicio

de terceros engafiandolos o abusando de su coriffdhzalo que agrega:

?2Garrido Montt, ob. cit., p. 292.
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“[p]Jara que el delito se consume debe causar perjla esos terceros
afectados?*® Etcheberry, en tanto, sefiala que “la exigenciaqde se
proceda fraudulentamente significa que debe a&uarsn engafio
(representado precisamente por la alteracion rahtée los conductos o
marcos), y que ello debe causar perjuiéf6.”Este perjuicio —en la
interpretacion de Etcheberry— “puede producirse ciamente con
respecto a determinada persona, o0 mas generalngenteespecto a todos
los titulares de derechos de agua en la misma Isaygoder precisarse la
proporcién en que cada uno es afectado, o, panaijlten relacién con la
economia general de la zorf&”Mera, por su parte, comentando la
interpretacion de Etcheberry, difiere con dichaaen torno a la exigencia
de perjuicio al sefalar que dicha “[e]quivocada semuencia [...] se
desprende de creer que el fraude envuelve un @erjun circunstancias
que él s6lo es un medio de obfat” Coincide con Etcheberry, empero, en
torno a la exigencia de engafo, pero agrega queétaiino analizado

[“fraudulentamente”] esta bien empleado, ademag] eentido de abuso de

223ld.
22’Etcheberry, ob. cit. (cit N° 2), p. 376.
225Id

“\Mera Figueroa, Jorgekraude civil y fraude penal. El delito de entregaudulenta, Ed. Juridica
Conosur, reimpresion de la 22 ed. de 1994., Samt2@P1, pp. 101 y 102. Para fundamentar dichdaser
Mera sefiala que “el fin perseguido puede no setalasacién de un dafio patrimonial, lo que es
indiscutible en nuestro Cédigo: art. 12, N° 15; 267.” Ibid., p. 102.
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confianza, porque bien miradas las cosas, de garigue encontrandose en
una situacion establecida en cuanto al goce de emecko, la usa
indebidamente en perjuicio de otro, hay abuso déiamwa®?’ Guzman, en
fin, sostiene que la figura en comento “se comeddiamte engafio o, lo que
serd mas comun, abuso de confianza por servirsagehte [...] de
procedimientos de extraccion (orificios, conductmgrcos, compuertas o

esclusas) distintos de los convenidos o de unachgeh superior a la

medida que le toc&®®

De este modo, en la doctrina nacional se encueldgasiguientes
modelos interpretativos de la expresion “fraudwaderdnte” en el contexto

del art. 461 del CP, a saber:

a) “Fraudulentamente” exige la verificacion de engaiicabuso de
confianza y de perjuicio. (Garrido)

b) “Fraudulentamente” exige la verificacion de engaiicabuso de
confianza mas no de perjuicio. (Mera y Guzman DalpoA este

respecto, es preciso distinguir entre: i) aquetistyra que afirma la

??\era Figueroa, ob. cit., p. 102.
2%Guzmén Délbora, ob. cit., p. 72.
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exigencia de engafio o abuso de confianza como eteraatonomo
del tipo (Mera); y ii) aquella en virtud de la cis# sostiene que la
exigencia de engafo o abuso de confianza se subsim&a
enunciacion de los medios comisivos (Guzman Déjbora

c) “Fraudulentamente” exige la verificacion de engafepresentado
precisamente por el empleo de los medios comistgpecificados,
mas perjuicio. (Etcheberry). Es decir, exige si#quicio, ya que el
engafio no es un elemento que provenga de la e&presi
“fraudulentamente” sino que se satisfaria con gllemde los medio

comisivos tipicos.

Creemos que la interpretacidn correcta consistasewerar que la
expresion “fraudulentamente” en el contexto del 4#tl, debe entenderse
de modo tal que formule exigencias respecto a dpecéos del tipo, a
saber: en torno a los medios comisivos y en totmesaltado. Sobre los
medios comisivos implica afirmar ya sea enganousalale confianza, los
gue no se verifican con el mero empleo de aquefim® que se erigen
como exigencias adicionales a dicho uso. En cuahteesultado, la

expresion “fraudulentamente” exige la verificaca® un perjuicio, el que
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se satisface con la obstaculizacién efectiva delcigio del derecho de
aprovechamiento de que se trate (en el mismo seqtid se exige respecto
del art. 459 N° #%. En los parrafos que siguen, fundamentaremos esta
postura a través de la revision critica de lagpnétaciones disponibles en

la doctrina nacional.

La interpretacién de Etcheberry debe descartarsprimer término,
porque no es cierto que con la mera utilizacionlage procedimientos
sefalados en el tipo pueda afirmarse sin mas éttesirengafioso de dicha
utilizacion. De otro lado, dicha errénea asunciénehque, de facto, no se
formule exigencias en torno a los medios comisiesgecificados en el
tipo, siendo que resulta ineludible concluir de dala lectura de la
disposicion que para tener por satisfecha la egigeste fraude, a nivel de
medio comisivo, no basta con el empleo de los nsedspecificados en el
tipo, sino que debe constatarse, adicionalmente, ejuagente se sirvid
fraudulentamente de ellos. Dicha interpretacion cesflictiva con el
principio de legalidad en cuanto daria pie pararei la configuracion de

la hipotesis tipica (y la imposicidén de la correatsancion penal) sin exigir

22id., supra seccién 2.2.1, letra a) del presente capitulo.
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la concurrencia de todos los elementos tipicosigtas/en el art. 461 del

CP.

La interpretacion de Guzman Dalbora, en tanto,ase lacreedora de
las mismas objeciones formuladas a la tesis deeh#&rhy, en cuanto,
aunque ademas del engafio alude al abuso de canfsefiala que dichas
formas de obrar se satisfacen con el mero empléosderocedimientos de
extraccion sefialados en el tipo de un modo distahtestablecido en el
titulo. Sin embargo, su interpretacion resulta m@s problematica que la
de Etcheberry ya que, a diferencia de éste, napmia la clausula
“fraudulentamente” como exigente de perjuicio. Loteaior, lleva a
concluir que Guzman Dalbora —sin explicitarlo— ¢desa a dicha clausula
como superflua al no atribuirle ningdn contenidaciadal a los ya
contenidos en otros elementos del tipo, ya quengaf@ y el abuso de
confianza que implicaria se comprenderia en lazailon de orificios,
conductos, marcos, compuertas o esclusas “distil@dss convenidos o de
una capacidad superior a la medida que le to€aEllo determina que

dicha interpretacion deba descartarse por cowfdiction el principio de

2%Guzman Délbora, ob. cit., p. 72.
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legalidad en tanto daria lugar a afirmar la comfgion de la conducta
tipica sin que se haya verificado la concurren@auda exigencia que,
conforme al principio del legislador racional, deb&rpretarse como una
exigencia adicional al mero empleo de los mediosisivos especificados
de una forma diversa a la establecida o en unacicioh superior a la

medida a que se tiene derecho.

Mera, por su parte, si bien es cierto afirma queeXpresion
“fraudulentamente” se traduce en la exigencia daiéo o de abuso de
confianza —lo que estimamos correcto—, excluyexigeacia de perjuicio
seflalando que afirmarla seria una equivocacionsgudesprenderia “de
creer que el fraude envuelve un perjuicio, en astancias que €l sélo es
un medio de obraf®. Esta exclusién la fundamenta Mera en sus
consideraciones generales sobre el fraude. Enoefesita Mera “la idea de
defraudacion envuelve dos requisitos, que son, eruipio o lesion
patrimonial para la victima y el fraude empleada pb sujeto activo.
Defraudar seria, segln esto, causar un perjuiotboamediante fraude®®?

Fraude, en tanto, es “un medio o modo de obran snedio de actuar que

ZI\era Figueroa, ob. cit., p. 102.
“2bid., pp. 89 y 90.
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la ley penal estima especialmente repudidblg, mas especificamente, el
“medio 0 modo de obrar engafioso o abusivo de curdigle que se vale

una persona para obtener un resultado antijuridiéo”

Frente a la postura de Mera, creemos que la detacion de si la
clausula “fraudulentamente” debe interpretarse cewigente de perjuicio
0 no, debe realizarse contextualizada y sistenmaéinée respecto de cada
tipo penal. Pues bien, ese modo de proceder lles@eluir que la figura
del 461 requiere perjuicio, materializandose éste la efectiva
imposibilitacion del ejercicio del derecho, mismagencia que se predica
respecto de la figura paradigmatica y genérica atema de usurpacion de
aguas del que no tiene derechos: el art. 459 NJura que tiene asignada
la misma penalidad que la del 461 y que, por enamsd valorativamente
equiparada a nivel de accion con ésta, deberia &tmaismo disvalor de
resultado. Si el tenor literal permite una intetgcen que haga razonable —
desde una perspectiva inspirada en el principigrd@orcionalidad— las
regulaciones del legislador, es deber del intéeprensayar dicha

interpretacion.

“3bid., p. 90.
“bid., p. 91.
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Este analisis contextualizado debe considerar guexigencia de
obrar “fraudulentamente” se enarbola respecto dedelito contra la
propiedad (en sentido amplio) y no respecto de alitod contra el
patrimonio. En esa perspectiva, no se puede —ceno leabitual respecto
de la exigencia de fraude— exigir la verificaci@uoh perjuicigoatrimonial
sino que, necesariamente, de otra indBlési las cosas, el perjuicio a
corroborar es la efectiva imposibilitacion del ejeio de un derecho de
aprovechamiento de aguas, en el mismo sentido gmeete exige respecto
de la figura del art. 459 N° 1. De esta forma,»3gesel mismo disvalor de
resultado tanto respecto de aquella figura com@aadkel art. 461 del CP,
con lo que se dota de simetria valorativa a lalaegan de la usurpacion de
aguas del CP. En efecto, a nivel de disvalor dédacta figura del art. 459
N° 1 se encuentra equiparada con la del art. 46Ckleya que el superavit
de disvalor de la conducta consistente en susiiaeas sin tener derecho a
ellas, frente a la conducta de quien sustrae agioasando del derecho a

aprovecharse de ellas, se equipara por la exigeattonal respecto de

“Esta interpretacion no es extravagante en la dectracional, ya que en el contexto de la interpicta

del tipo de apropiacion indebida desde una pernspectientada por la consideracion de aquél como un
tipo que protege exclusivamente a la propiedadgss@mente se argumenta el perjuicio exigido por e
art. 470 N° 1 como si setratara de algo distintormke afectacion al patrimonio. Vid. Bascufian Ragriy
Antonio, Delitos contra la propiedad (5): La apropiacion ielsida(materiales de clases), pp. 17 y ss.
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esta Ultima consistente en aquello se haga confiengacon abuso de
confianza (ausente en el art. 459). De este modoyel de disvalor de
accion, la sustraccion sin derecho viene a eqaiidg con la sustraccion
con engafno o abuso de confilanza de aguas a lasdisme derecho. Por lo
tanto, a igual disvalor de accion, no resultarimable exigir un disvalor

diferenciado respecto de hipétesis tipicas connaimadn la misma pef¥.

La premisa interpretativa de la cual partimos a estpecto es que, a
nivel de resultado, la figura del art. 461 no puselemenos exigente que la
figura paradigmatica de usurpacion del que no treméiene derechos del
art. 459, ya que la compensacion de disvalor quilgencia de proceder
mediante engafo o abuso de confianza (ausente ari. el59) viene a
equilibrarse con el hecho de que en el art. 464 sgista un abuso de un
derecho, frente a la no existencia del mismo ercdasiuctas del art. 459.
De este modo, interpretar el “fraudulentamenteélecontexto del art. 461,

afirmando que dicho elemento no requiere perjuicionduciria a una

#%Corolario de lo anterior es disentir con la sugei@de Guzman, quien sefiala —refiriéndose al &it. 4
del CP- que, puesto que el agente abusa de sithdeteg@ena debiera ser mas benigna que las del 459
como en el art. 457 inciso segundo, recomendaai@ne) Cédigo desdefia.Guzman Dalbora, ob. cit., p.
72. En efecto, si bien es cierto, en la figura4f#l sélo hay abuso del derecho, lo que podria idaa p
sefialar que ostenta un disvalor menor que lasuotasl del art. 459, Guzman, al no asignarle ningin
sentido operativo a la exigencia de fraude, igmbnmayor desvalor que dicha exigencia le confiele a
figura del 461, tanto a nivel de injusto (engafi@uso de confianza) como a nivel de resultado
(perjuicio), lo que compensa el presunto menorad@\nicial de la figura.
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contradiccion valorativa inaceptable, dado queidar& paradigmatica de
usurpacion del que no tiene derechos, el art. 489 8l lo requiere. En
razon de ello, si es que no se exige perjuicid entieulo 461, se arribaria a
la absurda conclusion de que el Cddigo Penal esewigente para efectos
de sancionar al que no tiene derechos (459) qgeealos tiene pero solo

abusa de ellos (461).

Conforme a lo anterior, el perjuicio requerido perfigura del art.
461 se debe concretar en una efectiva imposihditadel ejercicio de un
derecho de aguas por cuanto solo ese estado de masde ser calificado
como un “perjuicio”, lo que mantiene el necesarguikbrio valorativo
entre las figuras del art. 459 y la del 460, toldesscuales presentan la
misma penalidad. Conforme a esta interpretaciofpegjuicio” se limita a
la efectiva imposibilitacion del ejercicio de urrgigho de aprovechamiento
de aguas y no con un perjuicio derivado de esasihpitacion como, por
ejemplo, muerte de ganado o pérdidas relativasadacha. De este modo,
nos contraponemos a la posicion de Etcheberry pto teterpreta la
exigencia de perjuicio de un modo desmesurado, Yedaque sefala que

éste se puede configurar no solo respecto a usan@edeterminada, sino
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también respecto a todos los titulares de deredeoagua en la misma
hoya, sin poder precisarse la proporcién en qua cexb es afectado, o,

incluso, en relacion con la economia general dena®*’

4. LA USURPACION DE AGUAS VIOLENTA

El art. 460 del CP dispone que “[cJuando los simpmlelitos a que se
refiere el articulo anterior se ejecutaren coneriola en las personas, si el
culpable no mereciere mayor pena por la violeno&@pusare, sufrira la de
presidio menor en sus grados minimo a medio y nddtance a veinte

unidades tributarias mensuales”.

La disposicidn transcrita consagra la figura demaaha “usurpacion
de aguas violenta” la que consiste en la realipadé alguna de las
conductas tipicas a que se refiere el art. 459C#ekon violencia en las

personas, hipotesis en la que la pena asignadelitd de compone —a

#’Etcheberry, ob. cit., p. 76. Cabe sefialar querel afitor que enarbola la exigencia de perjuicio@om
elemento tipico del art. 461 del CP, Garrido Maosidtp se limita a afirmar que el perjuicio lo delseifrir
terceros, sin dar mayores luces en torno a este.p@arrido Montt, ob. cit.
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diferencia de la pena asignada a los delitos del&8 y del 460 del CP:
presidio menor en su grado minimo— de dos gradsabar, presidio menor
en su grado minimo a presido menor en su gradoomneaistituyendo, por
lo tanto, una hipotesis agravada de usurpaciérgdasa Se excluye de esta
agravacion, tal como lo dispomecontrario senswel art. 460, la figura del
art. 461, que, como correctamente sefiala Etchebeoy definicion,
excluye la posibilidad de violenci¥En el mismo sentido, aunque mas
elocuentemente, Garrido sefiala que en la situat@bart. 461 “no rige la
calificante del art. 460, porque la posibilidaduiE@encia queda totalmente
descartada en este delito, por la naturaleza ddiomae ejecucidn que
requiere: el fraude, al que le es inherente el @mgeel abuso de confianza,

pero no la fuerza fisica o la intimidaci6ti®.

La figura del art. 460 consagra una regla de gmude un conflicto
aparente de leyes, ya que dispone que si los slelébart. 459 se realizan
con violencia en las personas, las penalidadedesarey que, si por la

violencia ejercitada hubiere de corresponder maggnalidad, se aplica

Z3%Etcheberry, ob. cit. (cita N° 2), p. 377.

2Garrido Montt, ob. cit., p. 293. La referencia aitdimidaciéon en el postulado de Garrido es
manifiestamente impertinente: la intimidacién esmedio de comisién diferenciado de la violenciaoy n
se encuentra contemplado en la descripcion tigda figura del art. 460 del CP.
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exclusivamente la propia de la violencia realizatn hay, segun
Etcheberry, como en el caso de la usurpacion deebhas, un concurso
material, sino un concurso aparente, en el quegbpprincipio general de
consuncion, la usurpacion de aguas desplaza &libssdde violencia, y por

la forma particular de dicho principio, llamado suaariedad, los delitos de
violencia desplazan (consumen) a la usurpaciéngdasaen caso de tener
mayor desvalor delictiv®’® En el mismo sentido, Guzman Dalbora sefiala
que “[lJa usurpacion violenta absorbe en su serfalia de coacciones y las
lesiones menos graves Yy leves, pero es desplaazaadaérito al régimen de
subsidiariedad expresa del articulo 460 por lagpeel homicidio y de las

lesiones grave$®.

A este respecto, cabe sefalar que “[ulno de loscipidos
sistematicos de la proteccion penal de la libertadsiste en que el
resultado de privacion o restriccion de la liberd&daccion perseguido por
el autor del ataque sea comparativamente tanto $ rel@vante que la
afectacion de su capacidad de accion causada poedlb o modo de

ataque concretamente utilizado para constrefiilen&ambio, el medio o

2%Etcheberry, ob. cit., pp. 376 y 377.
2Guzman Délbora, ob. cit., p. 76.
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modo de ataque es considerablemente mas gravecestprevalece como
anico titulo de incriminacién. En virtud del prip@ del ne bis in idem

debe estimarse que el delito de coaccion mediamieneia solo es
compatible como titulo de incriminacion con lesi®rge producen una
incapacidad general de accidén de hasta cierta dmdyéo cual originara un
concurso aparente resuelto a favor de la coaccliirroun concurso ideal.
Sobrepasandose esa gravedad, la sola incriminacténlo de lesiones u
homicidio expresa ya el disvalor de injusto deekidn a la libertad, porque
la afectacién de la capacidad de accion que actrealerte o la lesion

gravisima es el fundamento material de su incrigigma™*

El aspecto definitorio de la figura en andlisisuegen cuanto tal, lo

diferencia de las figuras del art. 459, es la exagge de violencia en las

?Bascufian Rodriguez, Antonio, “El robo como coacgidm Revista de Estudios de la Justidi&1,
2002, p. 87. En la misma linea y, fundamentandaseito, Bascufidn asevera que lo anterior “no es sol
una cuestién formal de relaciones entre normasy gire concierne a la constatacion material de la
libertad personal como bien juridico protegido.Jida y la incolumidad personal son bienes juridicos
merecedores de proteccion penal porque constitpyesupuestos indispensables para el libre desarroll
de la personalidad. Por lo mismo, cuando a raila ddectacion de esos bienes se produce también una
afectacion total o exorbitante de la capacidad gérde accién (muerte, invalidez) se encuentra yisa
llanamente fuera de lugar la identificacién de alginbito concreto y especifico de accién como objet
relevante de ataque. La muerte es la mas graveenadidn imaginable al libre desarrollo de la
personalidad, pero precisamente por eso es que muede decir con sentido que la muerte impida
realizar tal o cual accién. Lo mismo cabe decitedones graves: el que mutila a un pianista paah
que no participe en una competencia no lo constif@mitir tomar parte en ese concurso sino que
destruye su condicién de pianista. Sélo un serzdpaaccion puede ser objeto de coaccion.” Basgufian
Id.
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personas. Dicha exigencia es el elemento adicid@ahjusto de la figura
del art. 460 del CP en relacidbn con las del art9.4Al respecto,
Politoff/Matus/Ramirez sefialan que la voz violendiane idéntico
significado que respecto del delito de ocupaciotena de inmuebles: al
menos se requieren lesiones menos gravén relacion con la usurpacion
de inmuebles violenta (a lo que estos autores de@pm“‘ocupacion
material de inmuebles”), PolitoffMatus/Ramirez aai que “laviolencia
que caracteriza a la figura del inc. primero del 457 CP debe entenderse
referencialmente a lo ya explicado a propoésito mélo simple®*. En
relacion con este ultimo delito, en tanto, se sefjak “sera violencia para
estos efectos aquella que importe una lesion efegtseria de la integridad
de las personas que constituya al menos lesionesstggaves del art. 399
CP.?* Esta interpretacion de la férmula “violencia es [sersonas” en
cuanto medio comisivo de un delito contra la prdatees la estandarizada
—aunque con matices— en el derecho chileno. Entesim diferimos de

aquella interpretacion.

3politoff, et al, ob. cit., p. 409.
“1bid., p. 403.
*bid., pp. 360 y 361.
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La disyuntiva interpretativa que se presenta em @sihto consiste en
dilucidar si la violencia en las personas es sdkrtacion de libertad
personal, siendo un simple medio coactivo desplegaaia efectos de
afectar el ejercicio de un derecho de aprovechdame® aguas mediante la
realizacion de alguna de las conductas del art. d&@9CP o si, por el
contrario, se exigen requisitos adicionales a $adsiolencia como medio
coercitivo general (como por ejemplo, lesionesidga entidad como en la
tesis de Politoff Matus/Ramirez). En otros térmjredslilema a dilucidar es
si la violencia en las personas es el constrefibmiejercido para vencer la
oposicién actual o potencial de resistencia a lapacion de agua o la
irrogacion de lesiones corporales o la muerte. Masinamos por la

primera opcion interpretativa.

En efecto, la violencia es una exigencia claramedifezenciada de
la(s) consecuencia(s) derivada(s) de ella, comajeonplo, la causacion de
lesiones de cierta entidad. De este modo, debmpiptarse dicha requisito
en su propio meérito sin agregar al contenido tipieda figura del art. 460
del CP elementos extrafios a ella. Esta ultima fodeagroceder (exigir

requisitos adicionales y externos al tipo) no saeprochable en si misma
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en cuanto no es sino un argumento intempestivocqounde el analisis,
sino porque, ademas, hace desatender el estud#ui@encia en cuanto
tal. Se puede conjeturar que la inclusion de elémseextrafios a la figura y
la correlativa desatencion de la exigencia de mmé& en las personas
considerada en si misma, se deriva de la faltaodgideracion por parte de
la doctrina nacional del concepto de coaccion coimosto tipico

autonomad*®

De este modo, descartada la via de enarbolar lgemsia de
requisitos adicionales a la violencia misma, ncecgiho afirmar, en cuanto
a la estructura de injusto del tipo de usurpacemguas violenta, que éste
es un tipo compuesto de los injustos tipicos deslarpacion de aguas
pacifica del que no tiene derechos (art. 459 dé¢lydR coaccion: el delito
del art. 460 es una combinacion de usurpacion dasagon coaccion. Asi
las cosas, la usurpacion de aguas violenta consista realizacion de

alguna de las conductas tipicas del art. 459 dfiestto a otro mediante

%En ese sentido Bascufian sefiala que “el rasgo masionalel andlisis del delito de robo que
tradicionalmente ha efectuado la doctrina es swaheximiento de la coaccién como injusto tipico
auténomo dentro del sistema de la Parte EspeBagcufian Rodriguez, ob. cit. (cit. N°242), p. 97.
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violencia®’ Consecuentemente, en este contexto, la violescel medio

coercitivo con cuyo ejercicio se produce un reslaitde coaccion que hace
posible o facilita la usurpacién de aguas del quéene derechd$® Como

se puede apreciar, esta forma de aproximarse @ekti@n exige que entre
la violencia y la usurpacion se verifique una réladuncional: el resultado
de coaccion que debe obtenerse mediante el egencia violencia debe
ser funcionalmente idéneo para fundar una relacausal objetiva entre
coaccion violenta y la usurpaciéfi,lo que se erige como premisa basica

del analisis dogmatico de la figura en coménito.

Ahora bien —como sefala Bascufian— no cualquierenood
coercitiva es tipicamente relevante para efectbsame460 del CP, dado

gue es necesario “cerrar el paso a los desarmifssextremos del proceso

4En un sentido totalmente equivalente Bascufian aefie “el tipo basico del delito de robo consiste e
apropiarse de cosa mueble ajena sin la voluntasudduefio constrifiendo a otro mediante violencia o
intimidacion a entregar o manifestar la cosa, onitiola resistencia u oposicion a la apropiacidbid.,

p. 81.

48n el mismo sentido, pero referido al robo, Basnuggevera que “[]]a violencia y la intimidacién son
los medios coercitivos con cuyo ejercicio se predatguno de los resultados de coaccion que hacen
posible o facilitan la apropiacionfbid., p. 86.

“%En el mismo sentido, pero referido al robo, Basnws&fiala que “esta relacion especial [entre coaccié
y apropiacién] no es otra cosa que el resultadoodecion que debe obtenerse mediante el ejeraicia d
violencia, el cual debe ser funcionalmente idona@ fundar una relaciéon causal objetiva entre ¢éacc
violenta y apropiacién’bid., p. 93.

#%n relacién con el robo, Bascufian sefiala que “fglier interpretacion de los medios comisivos del
robo debe partir de su caracter de medios coarsifuncionales a la apropiaciéon de la cosa muedteoc
premisa bésica del analisis dogmatidbitl., p. 58.
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de interpretacion extensiva del concepto de vidgderal que también se
denomina ‘desmaterializacién’ o ‘espiritualizaci@® dicho concepto, que
ha tenido lugar en el contexto del tipo genéricocdaccion. Para este
proposito, se debe asignar estipulativamente adeesion ‘en la persona’
que adjetiva a la violencia como medio comisivo | el]sentido de excluir
aquellas formas de violencia que no inciden enal@acidad personal —
corporal- de actuacion, sino en la capacidad im&ntal o en las

condiciones del medio ambiente en que se deservaalaccior™

Ahora bien, la coaccion, en cuanto constrefiimiendel
comportamiento ajeno, puede manifestarse a traw@svidlencia o
intimidacion. El tipo del art. 460 s6lo contemplanm® medio coercitivo
especifico a la violencia. Esta se conceptualizaocta supresion de la
capacidad personal de formacién o ejecucién deolantad (violencia
coercitiva) ejercida para vencer una resistenciaesia o0 esperada a la

ruptura de la esfera de custotffa.

Ybid., p. 111.
%52 Bascufian, ob. cit. (cit. N° 242), p. 94.
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CAPITULO TERCERO

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Si es que la doctrina existente sobre delitos dgpasion de aguas es
escasa, la jurisprudencia sobre el tema llevaralxgamno dicha escasez. En
efecto, aunque los conflictos en los ejercicios derechos de
aprovechamiento de aguas campean en nuestro @S mramente
culminan con una sentencia que los resuelva. Ejdioa que sean muy

pocas las resoluciones objeto del presente analisis

1. SENTENCIAS SOBRE USURPACION PACIFICA DEL QUE NO

TIENE DERECHOS

1.1. Sentencias sobre el art. 459 N° 1 CP
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i) “Contra Miranda Retamal y otro§>® La Corte de Apelaciones de San
Miguel, en sentencia de 13 de agosto de 1997 codfia sentencia apelada

gue condenaba a los acusados por el delito del58tN° 1, sefialando:

“que respecto de la afirmacion efectuada por laxgsados
[...] en orden a que se encontraban autorizadosSaaa agua
del Canal Paula por su hermano [...], integrante de |
comunidad de dicho canal, lo que éste corroborusrdiversas
declaraciones, cabe tener presente que en confmtnuon lo
dispuesto en el articulo décimo de la escriturdigallen que se
contiene el acta de constitucion de dicha comunjdddhingun
comunero se encuentra autorizado para extraersagoigpor un
marco o por cualquier otro dispositivo que permmitadir con
exactitud el derecho correspondiente”.

Como se puede apreciar de la lectura de los hdchoscritos, el
hermano de los condenados tenia derechos de apamwiento de aguas
sobre el cuerpo de agua relevante. Los condenaidsien no tenian
derechos, estaban autorizados por su hermano geaaaguas del canal lo
que, sin embargo, hicieron de un modo distinto silaldecido. El
razonamiento implicito del tribunal para aplicadiaposicion del art. 459

N° 1 en desmedro de la del art. 461, es la ciranog& de que los

condenados no tenian derechos para sacar aguas, paz la que no se

2%Causa ROL N° 1748-96.
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satisface la calificacién activa de dicha dispdsiciSin embargo, si el
tribunal hubiese sido consecuente con dicho predioto, hubiese
condenado por el sélo hecho de que los condenadasas agua del canal.
Sin embargo, el tribunal no condend por esa coadstto que por la
conducta de sacar aguas del canal de un modotdistirestablecido. En
otros términos, implicitamente, el tribunal al raxér radicar la punibilidad
en el simple hecho de sacar aguas, esta reconodjgiedios condenados si
tenian derechos para sacarlas —razén por la coatree al modo de
ejercicio del derecho— por lo que, conforme a etioyrespondia aplicar la

figura del art. 461.

i) “Contra Araya Fredes®®* El Juzgado de Garantia de Combarbald, en

sentencia de fecha 24 de Agosto de 2006, dictadgpreoedimiento
simplificado, condend a un sujeto a titulo delcaift 459 N° 1 del CP por

haber realizado la siguiente conducta:

“los dias 21 y 28 de octubre y 04 de noviembrepgadk! afo
2004, entre las 17:00 y las 18:00 horas aproximadém el

#4Causa RIT N° 877-2 (RUC N° 0400413098-2).
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imputado [...] concurrié a las inmediaciones del Lot 8,
Potreros El Cabrera y Las Gredas de la HacienddillBun
ubicada en el sector de Puntilla de Cogoti, loadlidle La
Cuadra, comuna de Combarbal4, de propiedad erpesa ée
la victima del delito, el Banco del Estado de Chilsin titulo
legitimo e invadiendo los derechos de la ofenditacedié a
sacar agua del caudal correspondiente al canal \dadda
Virgen, para lo cual obstruy6 el paso del aguaahekpredio de
la afectada, colocando un tapon en la compuertpreédio que
accede al acueducto, desvio el curso de las aguaa parcela
vecina denominada ‘La Vega’' y se apropié de lasmass
destinandolas al beneficio de la referida pardelaual, a la
fecha de ocurrencia de los hechos era explotada epor
imputado. Que las acciones antes referidas causarda
afectada un perjuicio patrimonial ascendente a uanas
aproximada de $25.000.000, por concepto de faltaiety
correspondiente a los pa[rjronales de uva pisquexaedad
‘rosada pastilla’, que se cultivaba en el predidaddctima”.

El Tribunal estimé que estos hechos son constdstde “tres delitos

de usurpacién de aguas, previstos sancionados amiailo 459 N° 1 del

Caddigo Penal, en grado de consumado”.

El presente caso ofrece una buena oportunidadppax a prueba la

delimitacién propuesta en esta tesis entre ladiglel art. 459 N° 1 (sacar

agua con apropiacion y haciendo de ellas un uslywesa) y la del art.

459 N° 4 primera parte (usurpar un derecho cualgueferente al curso de

las aguas). El tribunal estim6 que los hechos Beusaian en la figura del
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art. 459 N° 1 en desmedro de la figura del art. MIS93 primera parte.
Creemos que esa interpretacion es la correctafdetoe como tuvimos la
oportunidad de sefialaa clave interpretativa para diferenciar ambas
figuras radica en la expresion “usurpacion” —progéh 459 N° 4— como
contrapuesta a las exigencias de “sacar aguas™gpiepiacion” —propias
del art. 459 N° 1- entendida como la arrogaciénudederecho de
aprovechamiento de aguas ajeno como propio, eg denlo expropiacion
o efectiva imposibilitacion en el ejercicio de unerecho de
aprovechamiento. En esa perspectiva, sefialamoslagjuexigencia de
usurpacion tiene como sustrato la arrogacion delecido factico de poder
correlativo a un derecho de aprovechamiento desagua la expropiacion
exigida por la nocion de apropiacion (entendidéeeminos amplios). Pero,
para efectos de no diluir el contenido del 459 Ykl 459 N° 4, de modo
tal que aquel nunca resulte aplicable, no se plisd&r a eso. De este
modo, la “usurpacion” en la figura en analisis lieggique dicha arrogacion
no se limite a sacar aguas (que es ejercer el rudotele un derecho de
aprovechamiento de aguas) sino que exige, ademéselgagente realice

actos que lo hagan parecer como titular del deregl® ilegitimamente

#Vid., supraCap. Segundo, 2.1.2.
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ejerce, lo que, en la préactica, se satisfaria corierto despliegue en el

tiempo de dicho ejercicio.

Asi las cosas, como en el caso en analisis no sécaeesa
apariencia de titularidad ni un despliegue tempalal cierta entidad,
corresponde aplicar el 459 N° 1. Sin embargo, ppliaar el art. 459 N° 1
se requiere constatar una efectiva imposibilitacanel ejercicio de los
derechos de aprovechamiento por parte de su titERrjustamente esa
circunstancia lo que explicaria que el tribunalehbgcho referencia a “que
las acciones [...] causaron a la afectada un perjpiairimonial ascendente
a la suma aproximada de $25.000.000, por conceptalth de riego” de
los parronales que se cultivaban en su predio.&llorse ha constatado la

efectiva imposibilitacion ya aludida.

iii) “Contra Alfaro Arredondo.*® El Juzgado de Garantia, en sentencia de
fecha 20 de noviembre de 2007, absolvio al acuskddos delitos del
articulo 459 N°1. El requerimiento del Ministerialfico, en torno a este

delito fue el siguiente:

#*Sentencia RIT 443-2007 (RUC 0700103419-1).
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“[...] a contar del mes de enero de 2007, el imputAtfaro Arredondo
extrajo y utilizé una cantidad indeterminada deaagubterranea que obtuvo
a través de un pozo profundo construido en la Ra&eA 5, Potrerillos
Alto, comuna de Ovalle, sin contar con derechoradgle aprovechamiento
consuntivo de aguas subterraneas”. Cabe sefialap eBectos de
contextualizar, que la querellante, propietaridadparcela sefialada, habia
extendido una escritura publica de usufructo arfaled imputado sobre

dicho predio.

El tribunal absolvio, fundando dicha decision ers Isiguientes

razonamientos:

“Para no extender desmesuradamente el ambito dm@ph
de esta figura, deben tenerse presentes las digpws del CC
(especialmente los articulos 595 y siguientes) Caligo de
Aguas, en cuanto a los casos y formas en que al aguente
puede ser objeto de derechos de los particulaeesaldnodo
que el simple hecho de extraer agua de un cauceeao
incriminado como usurpacion sino cuando el agua sea
efectivamente de dominio privado, o cuando dich@aegion
signifigue un positivo perjuicio para el legitimoerdcho
constituido por otro sobre ellas (merced o dered®
aprovechamiento)”
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La sentencia sefiala ademas que hacer un pozosenéacdentro de
las facultades que otorga el usufructo a su titltdamayor abundamiento,
asevera que quien se aprovecha de un bien raie,gjetutar todo aquello
gue pueda disponer para conseguir tal finalidadnddo tal que si teme
que el agua de que dispone para el riego de stiosypueda desaparecer y
que si,para evitar un dafio a la produccion, se daadra fuente realizando

acciones para buscar agua en el subsuelo, nadgsede reprochar.

Como corolario de los razonamientos anterioresjlainal concluye
gue no se verifican los requisitos tipicos del 4891° en cuanto existe
titulo legitimo, el usufructo, y no hay invasion derechos, por haberse
obrado al amparo de dicho titulo y por no haberedwes de

aprovechamiento constituidos sobre las aguas gextisgeron.

La parte querellante interpuso recurso de nulidatlase a la causal

del articulo 373 b) del CP®’ haciendo radicar el error de derecho en la

%7Art. 373. Causales del recurso. Procedera la desitar de nulidad del juicio oral y de la sentenbig:
Cuando, en el pronunciamiento de la sentenciaub&te hecho una errénea aplicacién del derecho que
hubiere influido sustancialmente en lo dispositieb fallo.

138



circunstancia consistente en que “no se estiméepsentenciador que se
invadian derechos al hacer construir un pozo pdufypor el querellado en
la Parcela 6, lote A 5, lo cual seria equivocadogye las aguas son bienes
nacionales de uso publico, perteneciendo su donainistado”. La Corte
de Apelaciones de La Serena, en sentencia de fedeaenero de 2008

rechazé el recurso de nulidad, argumentando que:

“debe tenerse en cuenta que el querellado a laaépec
construccion del pozo en referencia era titulaneerecho de
usufructo vitalicio inscrito sobre la parcela cdado cual lo
autorizaba para hacer uso de la facultad de cavaomo para
la bebida y uso doméstico, de conformidad con $puksto en
el articulo 56 del Cédigo de Aguas, no pudiendsta especto
aceptarse lo sostenido por la recurrente en cuanjoe tal
derecho corresponderia sélo al propietario, lo exsuiria al
usufructuario, ya que de aceptarse tal teoria sdagia en un
punto en que ninguno de los dos podria ejerceadaltd en
referencia, puesto que el nudo propietario y cangnte del
usufructo no tiene el goce del inmueble (que lultacia para
cavar el pozo artesiano) y el usufructuario queetigal goce,
tampoco lo tendria. En todo caso, quedd acreditpd® la
construccion del pozo se realiz6 con conocimienéo la
guerellante y nuda propietaria de la parcela encran no
guedando probado por otra parte que se hicierasanen el
riego de las aguas obtenidas del pozo, el cualogpdemas no
resultaba factible atendido su escaso caudal. 8 ko@nterior
se agrega que se comparte lo sostenido en elefallcuanto a
gue los derechos ajenos a que alude el N° 1 delilard59 del
Caodigo Penal han de ser de dominio privado, noémaloise

258Causa ROL N° 297-2007.
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acreditado que el pozo en referencia se hubierstrtaao

afectando el area de proteccion de algun otrd. [...]

Lo mas destacado de las sentencias analizadas etarsiad y
elocuencia para expresar que las aguas soOlo pwsedarbjetos de ataque
idoneos en los delitos del art. 459 N° 1 del Chhdaaexisten derechos de
privados sobre ellas, no bastando esgrimir la aé&m del dominio de la
nacion toda sobre las aguas. Lo Unico que cabgayed respecto es que
dicha conclusién no sélo se predica respecto diguaa del art. 459 N° 1
sino que, con mayor amplitud, respecto de todoslowerales de dicho
articulo, toda vez que dicho predicamento se dedwda exigencia de
“invasion de derechos” formulada en el encabezasload. 459. Como
tuvimos la oportunidad de sefiakupra®>°con este requisito el legislador
ha querido significar que sélo hay usurpacién deaagn términos del art.
459 cuando el sujeto activo ha ejecutado algunlasieonductas descritas
en dicha disposicion obrando dentro del dmbito deiéa que la ley
reconoce privativamente al titular de un derechweséas aguas o, en otros
términos, cuando usa o goza de aguas respects dedkes un tercero tiene

derecho de aprovechamiento. Lo anterior se tradaague, respecto de las

#%Vid., supraCap. Segundo, 2.1.2.

140



aguas sobre las que recae la conducta tipica, dekistir derechos de
aprovechamiento de propiedad de terceros. Subgecuwemte, no puede
constatarse la invasion de derechos cuando emles &obre las que recae
alguna de las conductas del 459 no existen dereshbgtivos de
particulares que excluyan el uso y goce de lassagaaparte de terceros.
En consecuencia, la expresion “derechos” no puedenderse como
comprensiva del dominio que la nacion toda tiefeestas aguas, conforme

a los articulos 5° del CA 'y 589 y 595 del CC.

iv) “Contra Bauza FernandeZ® La Corte de Apelaciones de la Serena, en
sentencia de 27 de marzo de 2012, acogi6 el reclrswlidad deducido
por la parte querellante en contra de la sentalaiduzgado de Garantia de
Ovalle, sentencia en virtud de la cual se absawvitbon José Miguel Bauza
Fernandez como autor del delito de usurpacién deasagprevisto y

sancionado en el articulo 459 N°1 del Codigo Penal.

El Juzgado de Garantia tuvo por establecido quefé¢ena y horas

indeterminadas del afnio 2009, sin contar con desedhoaprovechamiento

260Causa ROL N° 41-2012.
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legalmente constituidos, se sacaron aguas megaateprofundo, ubicado
en coordenadas UTM, Datum PSAD 56, Norte 6.587 #@&os y Este
310.508 metros en la Localidad de Huatulame, condendonte Patria,
desde el Rio del mismo nombre, interfiriendo cohbeé escurrimiento de
las aguas invadiendo los derechos de los regartasod con el objeto de
hacer uso no autorizado de ellas”. Asimismo, dbdmal dio por acreditado
que “si bien Agricola BAFER, duefia del predio eowal se encuentra este
pozo, tiene derechos de aprovechamiento de agbas sbrio Huatulame
(y que segun parte de la prueba testimonial refjeeese sirven a 12 0 15
kilbmetros del predio en que esta ubicado este)p@sba apropiacion de
aguas se realizé excediendo con mucho los dereglokgitimamente esa
empresa puede ejercer sobre estas aguas y cordalma@on una mera
expectativa de poder acceder a la constitucion @eectlos de
aprovechamiento de aguas por medio del mentado [pofo Concluye el
Tribunal que “acreditado que mediante pozo profusdosacaron aguas
provenientes, en su gran mayoria del rio Huatulasie, que dicha
extraccion se encuentrfe] amparada en un derechapde/echamiento
legalmente constituido, sin contar con un titulgitieno e invadiendo

derechos ajenos para apropiarselas y hacer usollake s hechos
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acreditados configuran el delito de usurpacién deas, previsto y
sancionado en el articulo 459 N°1 del Codigo Peral, caracter
consumado”. No obstante haberse acreditado laeexist del hecho
punible, el Tribunal estimOé que no existian anteoées suficientes para
establecer la participacion del imputado en el misrazon por la cual, lo

absolvio.

La Corte de Apelaciones de La Serena, por su paralé la
sentencia absolutoria, al concluir que ésta noetéslos principios de la
l6gica ni las maximas de la experiencia, fundammetdadicha asercion en
una serie de razonamientos siendo digno de not eqwirtud del cual se
sostiene que si el Sr. José Miguel Bauza, en stnsstrativa, en el afio
2009, reconocid su participacion personal en loshb& materia de la
denuncia alegando que existia normativa que lo eabpapara extraer
aguas del pozo de marras, que se emplaza en uio prepiedad de una
sociedad, de la cual el imputado declara ser spamandatario, puede
considerarse aquello, al menos, una prueba in@iciegspecto a su
participacion en los hechos materia de este progesaorrespondiendo

desestimar sin mas la sefialada prueba por haleepsiducida en una sede
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distinta a la penal. Por el contrario, podia esteelpa servir para fijar e
interpretar los hechos, conjuntamente con otros ioeedie prueba;
especialmente, con aquellos que acreditan las laciomes que el
imputado tiene con la sociedad dueia del predidelse emplaza el pozo,
esto es, Agricola BAFER, sociedad familiar, deda gs mandatario y en la
que tiene participacién social; y con la sociedathdionada, Agricola

Bauz4, de la que también el imputado es sociogngeigeneral.

La responsabilidad penal del imputado se probladaila luz del
tipo del art. 459 N° 1, siendo que, lo que corradfm era hacerlo bajo el
amparo del tipo del art. 461. Ello, toda vez quéugilgado de Garantia tuvo
por probado que Agricola BAFER (sociedad de la @lamputado era
gerente general) era dueia del predio en el cual@mtraba el pozo desde
el que se extrajo el agua y que tenia derechoprd@echamiento sobre el
rio Huatulame para, a renglon seguido, afirmar Qaeapropiacion de
aguas se realizé excediendo con mucho los dereglokgitimamente esa
empresa puede ejercer sobre estas aguas”. Puegustamente cuando un
sujeto tiene derechos de aprovechamiento sobremso de aguas, pero los

ejerce de un modo distinto al establecido en elotites que se aplica la
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figura del art. 461 del CP. A este respecto, caoerdar lo que se sefiald
supraen esta tesi€! en el sentido de que cuando el encabezado ddbart.
del CP esgrime como elemento negativo del tipo aukencia de titulo
legitimo, con ello alude a la mera existencia dehalititulo y no a la
sujecion estricta al modo de ejercicio del deregstablecido en el mismo.
En consecuencia, no se podria afirmar la auseneiditdlo legitimo
respecto del agente que, ostentando un titulo cespel cuerpo de aguas
de que se trate, aprovecha las mismas de un mestilatalial establecido en
él, fundando dicha aseveracion en que se estdtiaraofueradel titulo vy,
por lo tanto, sin titulo legitimo. Lo anterior serida de una interpretacion
sistematica, toda vez que el art. 461 del CP éssfaosicion que se ocupa
de la hipdtesis del sujeto que realiza determinadaductas teniendo titulo
legitimo. En efecto, el art. 461 contempla comasppeiesto de aplicacion
la existencia de un titulo legitimo al hacer rafera a “los que teniendo
derecho para sacarlas o usarlas [las aguas]’ exigie ademas, como
requisito copulativo, que dicho derecho se use ddondiverso o en una
capacidad superior a los establecidos, por lo geeesariamente la

existencia del derecho y su ejercicio del modoostedo deben entenderse

#5lid., supraCap. Segundo, 2.1.1.
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como dos situaciones diferenciadas. Ello puesto Sjuamnbas exigencias
fueran una y la misma cosa, el art. 461 incurrmiauna contradiccion
inaceptable, ya que no seria posible afirmar geeetiderecho quien lo
ejerce de un modo diverso al establecido, afirnmaqude, sin embargo, el
art. 461 no sélo realiza sino que erige como préssip de aplicacion de la
sancion respectiva. Sentado lo anterior, no caie @ncluir que si el art.
461 distingue entre las hipoétesis de falta deaiyulle ejercicio de un modo
distinto al establecido en el titulo (0 entre lastencia del derecho y el
modo en que se ejerce), dicha distincién, por unimd de coherencia,
debe replicarse al interpretar el art. 459. Esgtlorque, en el contexto de
dicha disposicion, solo podra afirmarse la ausedeiditulo respecto del
agente cuando éste no tiene un derecho de aprowiestia de aguas y no,
en cambio, cuando ostentando dicha titularidaddigai la ejerce de un

modo diverso al establecido.

v) “Contra Gonzalez Bravo”.
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El Tribunal de Letras, Garantia y Familia de PozZmdnte, en
sentencia de fecha 9 de abril de 2883&bsolvié del delito del articulo 459

N° 1 al acusado por los siguientes hechos:

“Desde el mes de diciembre de 2002 hasta la fetha,
Compafiia de Salitre y Yodo Soledad S.A., repredanpar su
apoderado o gerente general, el acusado Waldo (&anzéa
Bravo, ha mantenido operativos Yy en permanente
funcionamiento los pozos Paposo |, Paposo II, SahdPlV y
Solferino | del sector La Noria de la comuna dedPAlmonte.
Desde los pozos antes individualizados se realipa u
extraccion de aguas habitual y constante, con nsiste
mecanicos de bombeo, aducciones de piscinas deuksiom

del sistema hidrico explotado, sin que dicha egiéac se
encuentre amparada en un derecho de aprovechamiento
legalmente constituido. La extraccion no autorizadarealiza

en el acuifero de la Pampa del Tamarugal, sectoNd&a,
respecto del cual los Unicos derechos de aproveehtonde
aguas subterraneas constituidos son los pozos 1,72y
Virginia, de la Sociedad Quimica y Minera de CHh8eA.,
empresa que consecuencialmente con dicha extradegnrita

se ha visto afectada en sus derechos”.

La sentencia absolutoria se funda en la circuns&ate que las aguas
gue se extrajeron de los pozos revisten el cardeterguas subterraneas y

gue “la usurpaciéon de aguas de que da cuentaietlart459 N° 1 del

Codigo Penal se refiere Unica y exclusivamente aslapacion de aguas

%52Causa RIT 441-2006 (RUC 0619000137-5).
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superficiales”. Establecido lo anterior, analizand® figura tipica
establecida en el articulo 459 N°1 del Cdodigo Reiatibunal sefiala que
no se puede llegar a concluir que los elementosipizldescriptivo digan
relacion con las aguas subterraneas, debido a guesta forma estaria
interpretando extensivamente la ley penal, lo eesth absolutamente

prohibido.

En contra de esta sentencia, tanto el Ministeriblifo como la
querellante recurrieron de nulidad, impugnacion fuee acogida por la
Corte de Apelaciones de Iquique, invalidando laesaria del Tribunal de
Pozo Almonte. Como consecuencia de ello, se realizduevo juicio oral
simplificado resultando esta vez condenado el iagupor el delito del art.
459 N° 1 razonando la sentencia de 16 de septieteb?®08, que: “[...] el
delito mencionado sanciona la usurpacién de aggiasdistinguir entre
subterraneas y superficiales”. Respecto de estaluoddn la defensa
recurrio de nulidad ante la Corte Suprema, invoocadi/ersas como
causales, ante lo cual la Corte Suprema, en seatelec fecha 18 de

noviembre de 20087 resolvié: “Que los argumentos hechos valer por la

26%Causa Rol N° 5980-08.
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recurrente, para invocar la causal de la letreehadiculo 373 del CPP, de
la competencia de esta Corte Suprema, dicen ral@cid la imparcialidad
del tribunal y con la imposibilidad de la defengagjercer las facultades
qgue le confiere la ley. De modo que ellas configuraas bien los motivos
absolutos de nulidad previstos en las letras a) get articulo 374 del
Caodigo Procesal Penal”. Por tal motivo, se proceéi@conformidad con lo
dispuesto en el articulo 383 inciso tercero lejraled CPP del ya citado
cuerpo legal, remitiendo los antecedentes a laeCadet Apelaciones de

lquique?®*

En el contexto de dicha gestion pendiente, lardefaledujo accion
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, temlencomo fundamento
principal la supuesta infraccion de la “exigenaiastitucional de tipicidad
penal contemplada en el articulo 19, N° 3, incistaw, de la
Constitucion”, la que resultaria infringida dadada norma impugnada, el
art. 459 N° 1 CP, “sanciona como delito Unicameateconducta de

usurpacion de aguas superficiales”, argumentandd‘mp puede aplicarse

?“Sobre la tendencia de los recurrentes de recuintigeniamente aun cuando se vislumbre prima facie
la configuracién de motivos absolutos de nulidad, Awad, Alejandro / Contreras, Marcos / Schirmann,
Miguel, “Proceso Penal”, eRevista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafi@amentario de la
Jurisprudencia de la Corte Suprema y el Tribunah&ducional,N° 3, LegalPublishing (en prensa).
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una norma penal a hechos que no se encuentrentaeser su tenor legal
expreso, lo que tiene dos consecuencias normatikadas: por un lado, la
prohibicion de analogia en perjuicio del reo y, pwo, la exigencia de una

interpretacion restrictiva de los tipos penales”.

El Tribunal Constitucional, en sentencia de fecBadé agosto de
2009%%° rechazé la acciéon de inaplicabilidad avalando daist de la
inclusion de las aguas subterraneas como objeavadgie en el art. 459 N°
1 del CP, resolviendo al respecto que: “por unépeat juez tiene libertad
para interpretar el concepto juridico ‘aguas’ queplea el delito del
articulo 459 N° 1 del Cddigo Penal. Por la otrguet puede legitimamente
y sin incurrir en inconstitucionalidad, considecamo parte del tipo penal a
las aguas subterraneas, pues hay normas considilesanvolucradas, hay
una historia constitucional de por medio, una sist&ca y una evolucion
normativa de rango legal, que establece el CodigoAduas, que dan

sustento a esa interpretacion”.

265Causa ROL N° 1.281-08-INA.
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Con posterioridad, el recurso de nulidad pendiante la Corte de
Apelaciones de Iquique, se fallé por sentencia 8ed@ septiembre de

20092%¢

En el recurso se adujo varios motivos de nulidada pos fines de
esta tesis, nos interesan los basados en el 81eB8 b) del CPP. Asi las
cosas, en primer término, el recurrente deducadaat del articulo referido
en relacion con el articulo 459 N° 1 del CP, ycaitis 56 del CA,y 110y
111 del Cdédigo de Mineria. A este respecto sostigme la sentencia
impugnada condené a su defendido como autor died akdl articulo 459
N° 1 del CP, calificando como delito un hecho cu&y penal no considera
tal, al incurrir en una falsa aplicacion del meotadiculo 459 N° 1 del CP,
omitiendo aplicar los articulos 19 N° 3 inciso fir6 del CA®"y 116Gy

112%®° del Cédigo de Mineria. Sefiala al respecto quadasias del CA han

*%%Causa Rol N° 158-2008 Ref.

%57E inc. 2° del art. 56 del CA establece que: “Cspande a los duefios de pertenencias mineras, dentro
de ellas, el derecho de aprovechamiento de lasdwliadas dentro de sus labores, mientras comsetve
dominio de sus pertenencias y en la medida neegsara la respectiva explotacion.”

2%8Art, 110 del Cédigo de Mineria. “El titular de c@sidn minera tiene, por el solo ministerio de g &
derecho de aprovechamiento de las aguas halladkes émbores de su concesion, en la medida en que
tales aguas sean necesarias para los trabajosptigaeidon, de explotacién y de beneficio que pueda
realizar, segun la especie de concesién de quatse Estos derechos son inseparables de la concesi
minera y se extinguiran con ésta”.

2Art. 111 del Cédigo de Mineria. “El uso de las densuas necesarias para explorar, explotar o
beneficiar sustancias minerales se sujetara a ifgmsiciones del Codigo de Aguas y demas leyes
aplicables”.
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de acomodarse a lo dispuesto en la regla espesiakticulo 56 inciso 2°,
que otorga a los duefios de las pertenencias mirgragerecho de
aprovechamiento de las aguas halladas dentro ddabases, mientras
conserven el dominio de sus pertenencias y en thdamaecesaria para la
respectiva explotacion. Por lo demas, ha de entsedpie este articulo se
refiere a las aguas subterraneas, las Unicas sidespde hallazgo. En
segundo lugar, sefala el recurrente que, complemantia disposicion del
articulo 56 inc. 2° del CA y, asimismo, respectdateotras normas que se
refieren a los derechos sobre las aguas, los ladi@10 y 111 del Cdédigo
de Mineria, son extraordinariamente ilustrativaspeeto al dominio sobre
las aguas subterraneas que tiene el duefio deteng@ecia minera donde
éstas se hallaren. En esa linea, se sostiene gle@ de la pertenencia
minera no puede "apropiarse" de aguas subterrapaasyanto la ley le

reconoce dominio sobre ellas como parte integrdat®u pertenencia.

En segundo término, sefiala el recurrente que Ilsatael art. 373 b

del CPP se configura en relacion con los articéf®sN° 1 del CP y 28°y

2’%Art. 20 CC. “Las palabras de la ley se entenderésuesentido natural y obvio, segin el uso germksral
las mismas palabras; pero cuando el legisladdidga definido expresamente para ciertas mategdsss
dara en éstas su significado legal”.
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22" del CC. A este respecto sefiala que el tipo pesiarticulo 459 N° 1
requiere que el agua objeto de la conducta se etteuen lugares
determinados que la misma norma precisa y quettasnos utilizados por
el legislador no permiten dar cobertura tipica aeXx#raccion de aguas
subterraneas. En el mismo sentido, y aun cuan@®eds muy posterior al
CP, en su articulo 2° sefiala que las aguas suplrficpueden ser
corrientes 0 detenidas. Y agrega, que las detersdaslas que estan
acumuladas en depdsitos naturales o artificiadéss tomo lagos, lagunas,
pantanos, charcas, ciénagas, estanques o em¥sdsdms cosas, cualquier
otra interpretacion que amplie la disposicion, @ajsistaria a la prohibicion
de la analogia, que en Derecho Penal es absolutimehibida, en cuanto
sea "en malam partem". Agrega que lo anterior seoveborado con la
historia fidedigna de la ley, dado que las aguastestaneas fueron
reglamentadas en Chile so6lo a partir de la dictadigl Decreto N° 639 de
fecha 21 de Marzo de 1941. Luego, en 1951, se dioifbdigo de Aguas,
siendo del caso que ninguno de estos textos legaieslujo sanciones

penales en materia de usurpacion de aguas ni meifiCodigo Penal.

27Art. 22 CC. “El contexto de la ley servira parasthar el sentido de cada una de sus partes, deanane
que haya entre todas ellas la debida corresporalgrazimonia.

Los pasajes obscuros de una ley pueden ser dostrzor medio de otras leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto”.
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En relacion con el primer motivo de natidla Corte sefalé que “el
amparo legal en que se asila su inocencia la defdelsmputado, no tiene
correspondencia con los hechos dados por probadad puez de Garantia,
gue configuran el delito previsto y sancionado keN°1 del articulo 459
del Cédigo Penal, toda vez que se dio por estaldegie [...] el argumento
de justificacion que aduce el acusado, en cuarsiiese que tenia un titulo
legitimo otorgado por la ley para sacar las aguags efectivo por cuanto
respecto de las que nos preocupa no fubadladasen el proceso minero
de la empresa que aquél dirige, sino por el caaotrir fueron producto de
implementar un sistema elaborado precisamente parabusqueda vy

extraccion [...]".

En cuanto al segundo motivo de nulidagtiesdo bajo el alero del
art. 373 b) del CPP, esto es, que el art. 459 ddigo Penal, en su numeral
1, no contempla sacar agua subterranea sino aqefisial, la Corte
resolvio que, al respecto, “cabe aplicar el afooisrftuando la ley no

distingue no es licito al interprete distinguirdda vez que la norma del
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Cddigo Punitivo que nos preocupa no hace distincginire aguas

superficiales y subterraneas [...]”

En la seccion pertinente de esta tesis, nos congihmiws con las
tesis de la inclusion de las aguas subterraneas cimetos de la acciéon
descrito en el art. 459 N° 1, fundado ello en Igsisntes argumentos i) la
ley no hace ningun distingo y no se logra apreciativos plausibles que

justifiquen una restriccion del tenor literal densma?’?

La denominacion
de la accion tipica como “sacar” aguas no exclagesi misma, a las aguas
subterraneas, por el contrario, es perfectamemnteetible que el lugar
desde el que se saque el agua sea subteffdre. otro lado, si bien
alguno de los lugares desde los cuales es dalde agigas segun el art. 459
N° 1, por su propia naturaleza, parecen poder gdiesélo aguas
superficiales y no subterrdneas, como seria el t@saepresas y los
estanques, los otros lugares sefialados por la naimaueden albergar

aguas subterrane#$.La referencia es a los arroyos y rios (que puséen

subterraneos) y, principalmente, al lugar que yadesigna con el término

?’Hernandez Basualto, ob. cit. (cit. N° 135), p. 2.
273 Etcheberry, ob. cit. (cit. N° 136), p. 5.
"Cfr. Hernandez Basualtihid., p. 3.
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mMas genérico de entre todos los que emplea: “depdgii) sostener que el
art. 459 N° 1 solo alcanza a las aguas superfcifdgaria a concluir que
en el ordenamiento juridico-penal chileno, habosas corporales respecto
de las cuales existen derechos que son practicardentinicales y que, sin
embargo, no tendrian ningun tipo de proteccion lpéfamar esto en un
ordenamiento caracterizado por una proteccién temawstiva de la
propiedad (en el que incluso la apropiacion de sopardidas es
potencialmente delictiva) y sostenerlo, ademas, a@inmas minimo
argumento de texto, no parece ser una interpretadigna de ser

considerada’

1.2. Sentencia sobre el art. 459 N° 4 CP

“Contra Hirmas Hasburf™ La Corte Suprema, en sentencia de 16 de
octubre de 2006, rechazé el recurso de casaciérpudsto en contra de la
sentencia del Segundo Juzgado del Crimen de Malipié 12 de junio de

dos mil, que conden6 a Guillermo Nicolas Hirmashbdascomo autor del

2Mbid., p. 7.
27%Causa Rol N° 291 — 05.
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delito de usurpacion de aguas del articulo 459 Ntel Cddigo Penal por

la realizacién de la siguiente conducta:

"en el mes de septiembre de 1996, el propietariardpredio

[Hirmas Hasbuan], al construir una cancha de golf seis

terrenos, procedid a efectuar trabajo[s] sin laorzecion

competente, los que obstruyeron el libre cursaadeaguas que

lleva el canal Paipas, turbando a un tercero etedéima

posesion del derecho de aprovechamiento recaiddiobas

aguas al impedirle hacer debido uso de éste, @nofgorcion

gue le correspondia segun sus titulos".

La defensa esgrimio recurso de casacion, ampasddproche en el
ordinal 3° del articulo 546 del Cédigo de Procedimm Penal, esto es, en
que la sentencia califique como delito un hecho tudey penal no
considera como tal. Asevera el recurrente que sendwrido en una
errénea aplicacion de la ley al efectuar una eqaigta cualificacion de la
naturaleza juridica de las prerrogativas que ahdifi por el delito tiene
respecto de las aguas, al estimarla como un dedeclaprovechamiento
de aguas. Agrega que las facultades del quereli@msigecto del Canal
Paipas se establecieron en la Resolucion N° 3.205A4G, [...] que le

otorg6 la facultad de aprovechar los derrames godupen determinadas

fincas, no pudiendo catalogarse a los derrames we ap titular el
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querellante como un derecho de aprovechamientolgogue no pueden
estar protegidos por el tipo penal que contemplartétulo 459 N° 4° del

CP.

La Corte Suprema, frente a dicha alegacion, sinproarse sobre el

fondo, resolvié que:

“surge de relieve que en el recurso entablado isieacr los
acontecimientos que han dado por acreditados lesegude
fondo, y en cuya virtud se ha determinado la exgéede un
tipo penal, cual es el del numeral cuarto del adiet59 del
Caodigo Penal, hechos que solo pueden ser alteeadizsetapa
de casacion cuando se hubiere fundado el recursb adinal
séptimo del articulo 546 del Cbdigo de Instruca@iminal, es
decir, en la violacién de las leyes reguladoradaderueba,
cuyo no es el caso, pues se ha invocado UnicaraeN®e3° de
ese precepto”.

Establecido lo anterior, se denegé el recurso.p8ijuicio de que
podria cuestionarse la decisién procesal de laeCpdra los efectos de la
presente tesis, lo que importa es pronunciarseesl@abmateria de fondo

objeto de debate, esto es, si las atribucionesedobrderrames son objeto

de proteccion penal a titulo del art. 459 del CRa Yespuesta es negativa.
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En efecto, como sefialamasipra®’’ los derrames son “las aguas que

278

guedan abandonadas después de su uso, a la sligeedio”’® que, si

“escurren en forma natural a los predios vecinadrgo ser usados dentro
de éstos, sin necesidad de obtener un derecho rdeeapamiento®’®
estando sujeta su producciéon “a las contingenahsaldal matriz y a la
distribucion o empleo que de las aguas se haghprrdio que los origina,
por lo cual no es obligatoria ni permanerff®Por lo demas, incluso “la
existencia de un titulo respecto al uso de derrangesnporta limitacion de
una mejor forma de utilizacion de las aguas pditélar del derecho de
aprovechamiento, salvo convencion en contr&ffoPues bien, tomando en
cuenta lo sefalado y lo prescrito en los artsn201°, 22 y 141 inc. 3° del
CA, que seialan, que “[e]l derecho de aprovechamis@ constituye por
acto de autoridad® “sobre aguas existentes en fuentes naturaleopras

estatales de desarrollo del recur&3™siempre que exista disponibilidad

del recurso®* cabe concluir que no se puede constituir dereaw®s

aprovechamiento sobre derrames, toda vez que égiags no estan

?""Cap. Primero, 1.2. b.1.2.
2781t 43 del CA.

2T%art. 44 del CA.

280art 45 del CA.

2Iart. 46 del CA.

282Art, 20 inc. 1° del CA.
231t 22 del CA.

24art. 143 inc. 3° del CA.

159



“disponibles” y no son parte de “fuentes naturales’de “obras de
desarrollo del recursd® De este modo, las facultades de uso sobre los
derrames no se encuentran penalmente garantizadasa de las figuras

de usurpacion de aguas.

2.- SENTENCIAS SOBRE USURPACION FRAUDULENTA

i) “Contra Ofiatt Garrido®® el Juzgado de Garantia de Angol, en sentencia
de fecha 9 de diciembre de 2008, dictada en protedio simplificado,
condend a un sujeto a titulo del articulo 461 delpgor haber realizado la

siguiente conducta:

“[d]urante los primeros doce dias del mes de febderdos mil
ocho, el requerido [...] procedio a bloquear y daselacanal
de agua que pasa por su predio correspondienteijadéa N° 1
y que riega ademas, las hijuelas nimeros dos yocdat sector
El Almendro de Renaico, sobre el cual posee ehtaepor
ciento de los derechos de aprovechamiento de lassag

285Cfr., Vergara Blanco, op. cit. (cit. N° 52), pp. 446/ 465, con referencias a jurisprudencia

administrativa.
28Causa RIT N° 402-2008 (RUC N° 0800143161-8).
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apropiandose mediante esta accion y mientras dia) e la

totalidad de los derechos de aprovechamiento desliaguas,

esto es, mas derechos de los que le correspondigricdéendo

el ejercicio de sus derechos por parte de los gragos de las

hijuelas colindantes quienes poseen sobre estosrsosc

hidricos iguales derechos que el imputado”.

Sobre esas premisas facticas, el tribunal razoedagiacciones del
imputado se encuadran en el art. 461 del CP, tadaque alteré el
conducto normal del canal, accion que le permiidisse para el riego de
su predio de la totalidad de las aguas que fluyan dcho canal, en
circunstancias gue solo tenia derecho al aprovaehéonde un treinta por
ciento de las mismas, impidiendo de paso el ejercle los derechos de
aprovechamiento a los otros parceleros que posebre slicho canal
iguales derechos. EI tribunal sostuvo ademas que eXxaresion
“fraudulentamente” significa que debe actuarseeagafio (constituido por
el artilugio utilizado por el imputado para desvias aguas) y causando
perjuicio, el que esta dado por la imposibilidadgele quedaron los otros
regantes de hacer uso de su derecho, amén de rjogips materiales
reclamados por la denunciante [...] quien se vio amriposibilidad de

regar su predio y dar de beber a sus animalesydoh@bria ocasionado

serios deterioros en la salud de éstos.
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La sentencia transcrita subsume correctamenteriducta juzgada
en el art. 461 del CP, constatando la existencidralede tanto a nivel
conducta como a nivel de resultado. De este manltstata engano en el
obrar del agente, representado por el artilugizatio para desviar aguas,
y perjuicio como resultado de ello, constituido @ormposibilidad en que
guedaron los regantes de hacer uso de derechoyauwenoa fortiori, por
los problemas de salud de los animales del sugsove dada la falta de

agua.

i) “Contra Alfaro Arredondo.®’ El Juzgado de Garantia de Ovalle, en
sentencia de fecha 20 de noviembre de 2007, absalecusado del delito
del articulo 461 del CP. El requerimiento del Miei® Publico, en torno a

este delito, fue el siguiente:

“Que entre el mes de septiembre de 2006 y hadi@a @ enero de 2007, en
forma reiterada y sostenida en el tiempo, el ingwtd..] utilizd, en

perjuicio de los derechos de la victima [...] unatickad superior de agua

87 Causa RIT 443-2007 (RUC 0700103419-1).
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qgue la que le otorgaban sus respectivos derechagude para lo cual hizo
trasladar esta agua en exceso desde un estancgieuictmen la Parcela 6
A 4 a través de un sistema de caferias clandestijuas que utilizd para
regar la Parcela 7 Lote 5 A, de la localidad dedpidibs Alto, Comuna de
Ovalle”. Cabe sefalar, para efectos de contexaralque los derechos de
agua de titularidad del requerido eran aquellosaqgedian al usufructo del
que éste gozaba sobre un predio de propiedad geelzllante y que, la
conducta delictiva a titulo del art. 461, se haadicar por la parte
acusadora en el hecho que el imputado habria ingplrio un sistema de
tuberias clandestino para regar, con las aguagxjteia en exceso de sus

derechos, un predio colindante.

Al respecto, el tribunal absolvié sefialando que:

“el necesario fraude que exige el tipo penal paracino
concurrir en la especie en el sentido de no podeclair que
las obras se desarrollaron en efecto a espaldasoierellante,
quien mal puede sostener validamente que descolmcjae
pasaba en su predio”.
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Sefiala ademas que si a un sujeto se le concedeultafl de usar y
gozar de una cosa determinada no es posible reptectl modo como
guiera ejercer dichas facultades, pues si le raporayor beneficio el
emplearlas en un predio diverso, surge la dudanedte de si por ese solo

hecho se incurre en la conducta criminal.

En tercer lugar, sefiala el tribunal que no fuelestuantificar el
volumen de aguas usurpadas, por lo que no es pasibtener que el uso de
las aguas se haya hecho en una capacidad supé&ionealida que se tiene

derecho.

En ultimo término, sefiala que no se ofrecié prusrtera en torno al
perjuicio que el tipo penal exige, ya que el peruia los intereses de la
querellante (principalmente dafios en la producagnicola producto de la

falta de riego, dada la falta de agua), no se lé§man prueba certera.
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La parte querellante interpuso recurso de nulidatlase a la causal
del articulo 373 b) del CP¥ haciendo radicar el error de derecho en la
circunstancia consistente en que “se le dio valofaaescritura de
constitucion de usufructo respecto de la Parcdlaté A 5 de Potrerillos
Alto, de la Comuna de Ovalle y sobre 1,37 acciaesguas, celebrada
entre la querellante y el imputado el 13 de diciende 2003, no obstante
que faltaba la inscripcién conservatoria para gebadimputado pudiera
haber adquirido el derecho real de usufructo”. loat€€de Apelaciones de
La Serena, en sentencia de 4 de enero de 2D0&chaz6 el recurso de
nulidad interpuesto contra la sentencia dictadaghbduzgado de Garantia
de Ovalle que absolvia al imputado del delito del461 del CP, sefialando

que:

“debe precisarse que dicho usufructo, [...], se ibser...]
[e]n el Registro de Hipotecas del Conservador émés Raices
de Ovalle, [...]. En todo caso ha quedado claro esefdencia
gue después de la celebracion de la escritura ufeuow, el
guerellado, con la anuencia de la querellante bsm de las
1,37 acciones de agua, a quien a mayor abundaniehttbia
dado un mandato para la administracion de las dazlas y de
los derechos de agua que le pertenecian. Ademéisfalio no

288 Art. 373 CPP. Causales del recurso. Procederéedtamcion de nulidad del juicio oral y de la
sentencia: b) Cuando, en el pronunciamiento deréescia, se hubiere hecho una errénea aplicaeién d
derecho que hubiere influido sustancialmente atidpositivo del fallo.

?8%Causa ROL N° 297 2007.
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se ha tenido por suficientemente acreditado quenalgarte del

agua correspondiente a las acciones perteneciemtda

guerellante se hubiera utilizado en regar la Paréelote A 5

perteneciente al imputado, mayormente si se aéredi¢ éste

adquirié a otros regantes diversas cantidades ti®snaibicos

de agua.”

La sentencia del Juzgado de Garantia analiza ctamente la
aplicabilidad del art. 461 en torno a la conduttida vez que se pregunta si
es que se verifica fraude —especificamente engaio-el obrar del
imputado, respondiendo negativamente. Cabe seidalarel abuso de
confianza no se problematizo, presumiblemente,ymtgmpoco lo hizo la
parte acusadora. En torno al resultado, se plam¢éeaodo correcto la
necesidad de constatar un perjuicio para la vigtsma embargo, exige
como tal perjuicio un resultado que se deriva defdativa imposibilitacion
del ejercicio de derechos de aguas (en este casopplmente, dafios en la

produccion agricola) cuando lo que correspondedés cnstatar dicha

imposibilitacion.

3.- CONCLUSIONES
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Las escasas sentencias existentes sobre usurgicidguas, dificultan

detectar lineas jurisprudenciales al respecto. &nbargo, es posible

concluir que:

a)

b)

La figura que mayor atencion suscita en la juridpneia es la del N°
1 del art. 459 del CP. Ello es consecuente cordaras afirmaciones
formuladas en esta tesis, a saber, que la figurgu#esaca aguas de
determinados lugares, apropiandose de las mismaspeer de ellas
un uso cualquiera, es la figura mas béasica y ppitat en esta
materia.

Las sentencias analizadas, por lo general, sonoodauates con el
modelo interpretativo propuesto en esta tesis ¢axciom con: la
tipicidad de la sustraccion de aguas subterranditsia del art. 459
N° 1; la exigencia de existencia de derechos powald terceros para
efectos de la configuracibn de los tipos del arb9;4y la

interpretacion de la exigencia de fraude en el&.
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CONCLUSIONES

1.- Las figuras de usurpacion de aguas se contaerepldos arts. 459 a 461
del CP. Se ubicandose en el Titulo IX del Libro 8efp de dicho cuerpo
normativo —“Delitos contra la Propiedad”-que agrapkos delitos contra
bienes juridicos materiales o instrumentales, adr,da aquellas figuras
cuyo objeto de proteccién esta constituido porr@ses sobre cosas 0 a
expectativas economicas valiosas. Como cuestiodafuental previa al
analisis dogmatico de los tipos penales, es praesolver si es posible
identificar un Unico objeto de proteccion comurodots ellos o si, por el

contrario, en dicho titulo se protege bienes jaodslidiferenciados.

2.- Solo una concepcidon dualista del bien juridicotegido es capaz de
brindar los puntos de partida suficientemente apsr para poder
reconstruir racionalmente el sistema de los delibositra intereses
instrumentales o materiales y para poder adoptasidaes interpretativas

consistentes. En esta perspectiva, se afirma quet €ftulo 1X coexisten
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dos clases de delitos: los delitos contra la pdamey otros derechos de

aprovechamiento y los delitos contra el patrimonio.

3.- Los delitos contra la propiedad y otros dersath® aprovechamiento se
caracterizan por suponer una posicion juridico-adrdeterminada, esto es,
la titularidad de un derecho subjetivo reconocidoegd derecho privado que
versa sobre una cosa corporal en el sentido méstesiel CC, esto es,
propiedad quiritaria. Para calificar a una figuramo delito contra la
propiedad es necesario que: a) el sujeto pasivditeésr de una posicion
juridico-formal; b) que esa posicidon tenga un datoede poder factico, y ¢)

gue dicho poder se ejerza sobre una cosa corporal.

4.- La esencia de los delitos contra el patrimoerotanto, radica en que, a
través de los mismos, se lesiona el patrimoniob@foente considerado)
mediante la pérdida de una parte integrante dehmifo decisivo es que
se produzca un “perjuicio patrimonial”, es decuwgdras una comparacion
del patrimonio del sujeto pasivo antes y despuésladalisposicion
patrimonial, pueda afirmarse que después de ellpagimonio, como tal,

se ha visto perjudicado.
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5.- La distincidon entre delitos contra la propiedaddelitos contra el
patrimonio se manifiesta en dos diferencias estrakds de los respectivos
tipos de injusto, a saber: en torno al objeto deadeidn y en torno al
resultado. Elobjeto de la accionen los delitos contra la propiedad se
encuentra especificado por el tipo penal, por e lquaccion tipica siempre
debe recaer sobre tal objeto. En los delitos coeltrpatrimonio, por el
contrario, el resultado de la accion tipica reaalgres la universalidad de
bienes de que es titular una persona. Por su garesultado de lesion del
bien juridico protegidpen los delitos contra la propiedad, corresponide a
pérdida o perturbacion del ejercicio de algun audte de poder correlativo
a la posicion juridico-formal de titular del deregbrotegido. En cambio, en
los delitos contra el patrimonio el resultado lesés la irrogacion de dafio
patrimonial, entendida como pérdida en términodatmas. Sin embargo,
no es solo la diferente estructura tipica de antkeses de delitos lo que
fundamenta la distincion entre ellos. En efectoister tres razones
fundamentales por las que es correcto adoptar erspgctiva dualista: a)
La distincion entre derecho de propiedad y titdkdi patrimonial,

distincién asentada en derecho privado y que qmareja a la distincion
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entre cosa corporal (objeto de la accién en lasodetontra la propiedad) y
cualquier expectativa legitima con valor pecunidobjeto de la accién en
los delitos contra el patrimonio); b) La existend& un principio supra-
legal que impide la incriminacion del dafio patrimabmue proviene del
mero incumplimiento contractual, la que sélo aleaazos delitos contra el
patrimonio mas no a los delitos contra la propiedad) Los diferentes

fundamentos normativos de ambas clases de delitos.

6.- El bien juridico protegido en los tipos contdswjos en los arts. 459 a
461 del CP es laontinuidad del contenido de poder factico correfatal
respectivo derecho de aprovechamiento de agbaseste modo, las figuras
de usurpaciéon de aguas se adscriben a los detindsada propiedad y otros
derechos de aprovechamiento. En efecto, como @sopde este grupo de
delitos, el resultado de lesion del bien juridicot@gido en las figuras de
usurpacion de aguas, corresponde a la pérdidataripaeion del ejercicio
de algun contenido de poder correlativo a la pésiguridico-formal de
titular del derecho protegido, el que en el castadesurpacion de aguas es
el derecho de aprovechamiento de las mismas. Padenhsds, como es

propio de los delitos contra la propiedad y otrosredhos de
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aprovechamiento, en la usurpacién de aguas, eloole la accidén se
encuentra especificado por los tipos penales ragpsc De conformidad
con lo anterior, la accion tipica ha de recaeresa@se objeto formalmente

especificado, esto es, las aguas.

7.- Las aguas son bienes nacionales de uso publicsjendo posible su
apropiacion directa por parte de los particulabeshido a ello el legislador
establece para su aprovechamiento privado la fidsithide obtener un
derecho real que recae sobre ellas, el que comsisé uso y goce de las
mismas. Esta titularidad juridica se denomina dereaeal de
aprovechamiento de aguas. Los derechos de aproweziia de aguas no
son sino la contracara de la declaracion estatdisi@nte en que las aguas
son bienes nacionales de uso publico, declaracghadcual emana la
pretension de que todo uso de las aguas por ldgcylares deba ser
concedido por el Estado a través de una concesodagdas, de la cual
nacen derechos de aprovechamiento de las mismashike sin embargo,
la vigencia integra de un sistema concesional lesteorica, pues un gran
porcentaje de los usos de agua legitimos, congtitutde derechos y

reconocidos como tales, se han originado, desdgglel XIX, en practicas
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consuetudinarias, de apropiacion privada por rilmseo canalistas, o en
especiales reconocimientos prestados por las ldgamnodo tal que quienes
obran bajo el amparo de dichas situaciones no rie¢itelo concesional
alguno que exhibir. Conforme a lo sefialado, calstinduir, segun su
origen, entre derechos de aguas “constituidos” ncesionales y los
derechos de aguas “reconocidos”. El contenido dempfactico correlativo
a otras facultades sobre las aguas, distintas de derechos de
aprovechamiento de aguas, no es objeto de protepeidal a titulo de los

delitos de usurpacion de aguas.

8.- El art. 6 del CA define al derecho de aprovetbkato de aguas como el
derecho real que recae sobre las aguas y que teoasi®l uso y goce de
ellas con los requisitos y en conformidad a lasaseque prescribe dicho
cuerpo normativo. El poderio que confiere el devedd aprovechamiento
de aguas a su titular es mas limitado que el qoegatel derecho de
propiedad. Para precisar el contenido de podeicaciue otorgan los
derechos de aprovechamiento de aguas, es necegsaifaarlos en torno a
su consumibilidad, a su permanencia y a la cortatiu oportunidad de su

ejercicio. En ese sentido, y respectivamente, sndue entre derechos de
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aprovechamiento consuntivos y no consuntivos, erdegechos de
aprovechamiento de ejercicio permanente y de ejereiventual, y entre
derechos de ejercicio continuo, de ejercicio difnan y de ejercicio
alternado. El poderio mas amplio sobre el objetaldeecho lo otorgan los
derechos de aprovechamiento consuntivos y de @rpermanente y

continuo.

9.- Solo las aguas respecto de las cuales existreclibs de
aprovechamiento reconocidos 0 constituidos, sorceptibles de ser
usurpadas en términos de los articulos 459 a 461CBe En efecto,
conforme a los presupuestos asentados, al seelibgsdde usurpacion de
aguas delitos contra la propiedad, se requiereefju®ntenido de poder
factico tenga su fuente en un derecho subjetivests caso, un derecho de
aprovechamiento de aguas, y no existiendo aquéipdeo existe el
contenido factico de poder, juridicamente garadtzauya obstaculizacion

constituye la afectacion al bien juridico protegido

10.- El agua, en cuanto tiene un ser real y puedeosrcibida por los

sentidos, es un bien corporal. Desde otra perspedéis aguas, en cuanto
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pueden transportarse de un lugar a otro, son naigle naturaleza, tal
como lo sefiala el art. 4° del CA. La misma disposisefala que las aguas
pueden reputarse inmuebles por destinacion cuastda destinadas al uso,
cultivo o beneficio de un inmueble. Sin embargosapefectos penales,
todas las aguas son muebles. De otro lado, eleggua bien objetivamente
consumible ya que se destruye naturalmente —desagapor el primer
uso. Puede ocurrir, empero, que el agua sea u#etnte no consumible
cuando, atendido el destino que se le da, se usanmase consume.
Finalmente, las aguas, al menos las del mismo cawrenalmente son
fungibles, esto es, presentan entre si una igualdaldecho que las hace
considerarlas como del mismo poder liberatorio pertenecer al mismo

género y encontrarse en el mismo estado.

11.- Las aguas a que hacen referencia los artid®sa 461 del CP son
sélo las aguas terrestres, dado que soOlo sobre sdlgoueden constituir
derechos de aprovechamiento. A su turno, las agua&stres objeto de los
delitos de los articulos 459 a 461 del CP, puedeasito superficiales (en

sus dos vertientes, esto es, corrientes o detgrodsisbterraneas, toda vez
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que sobre ambas clases de aguas se puede condgi@chos de

aprovechamiento.

12.- La clasificacion mas adecuada y operativaoemota los delitos de
usurpacion de aguas consiste en diferenciar, puimemte dos tipos de
figuras, a saber, la usurpacion pacifica (figuralsd®9 y 461 del CP) y la
usurpacion violenta (figura del art. 460), paragtueen el seno del primer
grupo, distinguir entre la figura del que no tigerechos sobre las aguas
objeto del ataque (figuras del 459 CP) y la figdeh que tiene derechos
sobre las mismas (figura del 460). Finalmente,rdeth¢l primer subgrupo,
es preciso distinguir entre figuras de desplazaimiéa59 N° 1 y N° 4
primera parte), figura de tentativa de desplazaimi@b9 N°2) y figuras de

mera obstaculizacion del ejercicio (459 N° 3 y #54 parte final).

13.- En cuanto a la usurpacion pacifica del quéere derechos (art. 459

del CP), se establecen dos requisitos comunes a dssiintas
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manifestaciones tipicas: la ausencia de titulotitegi del agente y la
invasion de derechos ajenos. La ausencia de fggitimo constituye un
elemento negativo del tipo que se refiere a la registencia de dicho titulo
y no a la sujecién estricta al modo de ejerciciodeeecho establecido en el
mismo. Con la exigencia del requisito de la “ingasde derechos”, en
tanto, el legislador ha querido significar que dd&y usurpacién de aguas
en términos del art. 459 cuando el sujeto activejeautado alguna de las
conductas descritas en dicha disposicién obranddradalel ambito de
accion gue la ley reconoce privativamente al titdia un derecho sobre las
aguas o, en otros términos, cuando el agente haweo goce de aguas
respecto de las cuales un tercero ostenta un aepkelaprovechamiento.
Lo anterior se traduce en que, respecto de lassagplae las que recae la
conducta tipica, deben existir derechos de apr@aeignto de propiedad de
terceros. De este modo, a partir de esta exigemgase requiere la
verificacion de una efectiva imposibilitacion u tdmulizacion en el
ejercicio de los mismos, ni mucho menos de un éojulerivado de esa
interferencia. Tanto la constatacion de la inerigte de titulo del agente y
de la existencia de derechos de aprovechamiengrckros debe realizarse

en todo el acuifero u hoya hidrogréfica respectiva.
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13.1.- En cuanto a las figuras de desplazamiemttphducta tipica del N° 1
del art. 459 es la figura central del sistema dedielitos de usurpacion de
aguas, toda vez que contempla la figura mas b@smatotipica en esta
materia, a saber, la de quien saca aguas de deaelmsi lugares,

apropiandose de las mismas para hacer de ellasourualquiera.

13.1.2.- La exigencia de “sacar aguas”’, es unaesipr amplia, que
comprende tanto la extraccion de ellas mediantéficers (cubos,

recipientes), como la construccion de obras pasxiageel curso de las
aguas hacia la heredad propia en perjuicio dednaajLa exigencia de
“apropiacion”, de conformidad a los criterios psies por los delitos
contra la propiedad en sentido estricto, impli@ud lado, la ejecucion de
una accion de arrogacion antijuridica del podetidacinherente a la
posicion juridico-formal de titular de un dereclealrde aprovechamiento
de aguas y, de otro, la privacidon permanente oudactn indefinida de
dicho poder factico para el titular del derecho mistifica normativamente
dicho poderio. Esta exigencia debe interpretarsaocta circunstancia

consistente en que el titular del derecho de apflmmiento se vea privado
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efectivamente del ejercicio del contenido de pddetico que corresponde
a su derecho de aguas. Esta interpretacion resxiiala por el respeto al
principio del legislador racional, resulta adecupdhtico criminalmente y
presenta la ventaja de privar de proteccion penglian es titular de
derechos de aguas con fines puramente especuldivadmente, la figura
del 459 N° 1 requiere para su configuracion quea@isas se saquen y
apropien “para hacer de ellas un uso cualquierafjiendo, por lo tanto,
aparte del dolo propio de la figura, la concurrard® un animo o propdésito

especial en el autor sin cuya presencia no eslpasitigar el delito.

13.1.3.- En cuanto a los lugares desde los cuaedable sacar aguas
apropiandoselas para hacer de ellas un uso cuageistos son: represas,
estanques u otros depdsitos; rios, arroyos o fsieotmales o acueductos,
redes de agua potable e instalaciones domicilideagstas. Las represas y
estanques sélo se sefalan como especies del gélegrasito”, el que

contener tanto aguas superficiales como subtersadekns rios, arroyos o

fuentes, como lugares de los que es dable sacagua, se agrega los
canales, que son los “cauce[s] artificial[es] “plmnde se conduce el agua

para darle salida o para otros usos” y los acueduaue son los
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“conducto[s] artificial[es] por donde va el agualugar determinado, y

especialmente [...] [los] que tiene[n] por objeto sibaer de aguas a una
poblacion”. Las “redes de agua potable e instatesodomiciliarias de

éstas”, en fin, son elementos fundamentales deflaestructura necesaria
para la prestacion del servicio publico de distibno de agua potable. Las
redes de agua potable son las instalaciones egigida la urbanizacion

conforme a la ley que permiten la conduccion delaagroducida hasta su
entrega en el inmueble del usuario. Las instal@saomiciliarias de agua
potable, por su parte, son las obras necesariasdp#ar de agua potable a
un inmueble desde la salida de la llave de pasiadh a continuacion del
medidor o de los sistemas propios de abastecimtatigua potable, hasta

los artefactos.

Ahora bien, en el caso de las aguas que fluyenadnsgcenan tanto
por canales y acueductos como por redes de agabl@a instalaciones
domiciliarias de éstas, esto es, sobre fuenteficees, no se puede
constituir derechos de aprovechamiento. La raz&lldeadica en que para
poder ejecutar tales obras, el particular debe rtepeeviamente, la

titularidad de los respectivos derechos de apramanto sobre las aguas
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gue se captaran o almacenaran en ellas, segupoetiéi obra de que se
trate. Desde esta perspectiva, en el caso de laasagacadas desde
“canales”, acueductos”, “redes de agua potable” iostdlaciones

domiciliarias” de dichas redes, no hay afectaciénnaderecho real de
aprovechamiento de aguas, sino que simplementa, @obpiedad sobre
ellas, ya que esas aguas ya fueron aprovechadser ehptadas ya fueron
objeto de los poderes correspondientes al derexdiale aprovechamiento
de aguas. En estas hipotesis, por lo tanto, laeskpr “invasion de

derechos” no hace referencia al derecho real devagihamiento de aguas,
sino al dominio. Ahora bien, estas hipétesis seetema un régimen
especial, diferente del propio del hurto/robo pergespecto del agua que
fluye por canales, acueductos, redes de agua potbinstalaciones

domiciliarias de éstas, no puede afirmarse su ceiged o tangibilidad.

13.2.- La figura del 459 N° 4 primera parte, comsen “[u]surpar [...] un
derecho cualquiera referente al curso de ellas digisas]’. La clave
interpretativa para diferenciar esta figura dedhadt. 459 N° 1 radica en la
expresion “usurpacion” como contrapuesta a las eexigs de “sacar

aguas” y de “apropiaciéon”, propias del art. 459 IN%ntendida como la
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arrogacion de un derecho de aprovechamiento des aje@o como propio.
En efecto, si tenemos en consideracion el conted&lda exigencia de
“apropiacion” (que consiste, de un lado, en la gaobdn del contenido
factico de poder correlativo a un derecho de amttamiento de aguas
ajeno y, de otro, en una efectiva imposibilitacael ejercicio de dicho

derecho), la exigencia de usurpacién, seria unosijintto de aquella, en
cuanto se configuraria con la concurrencia de gdtode los elementos de
la apropiacién, a saber, la arrogacién del contefédtico de poder. De
este modo, “usurpar un derecho referente al cuesplad aguas] no seria
algo distinto a “sacar aguas” (exigencia propiaael459 N° 1), con lo que
cada vez que se configure el art. 459 N° 1 se goratia, a su vez, el 459
N° 4 primera parte y, siendo éste menos exigegoitathente, en la practica
desplazaria en términos absolutos al 459 N° 1 dafwlolo en letra

muerta. Asi las cosas, la relacion entre la usidpacla apropiacién no es
una relacién de inclusion, esto es, de subconj(ugorpacion) a conjunto
(apropiacién), sino una relacion de intersecci@ip @s, de superposicion
de algun(os) elemento(s) comun(es) a los dos ctmgwen relacion, pero de
diferenciacion en torno a otros elementos no cotigua:. La exigencia de

usurpacion tiene como sustrato la arrogacion detecido factico de poder
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correlativo a un derecho de aprovechamiento desagquexo, ademas, se
requiere que dicha arrogacion no se limite a sagals sino que exige
ademas que, externamente, el agente realice agwdoghagan parecer
como titular del derecho gue ilegitimamente ejeiweue, en la practica se
satisfaria con un cierto despliegue en el tiempo dd#o ejercicio.
Conforme a dicha interpretacion, plus de disvalor en el injusto que
ostenta la conducta del 459 N° 4 primera partddrara figura del art. 459
N° 1 en cuanto al requerimiento de cierta prolomgademporal, se
compensa con ehinusde disvalor en el resultado que ostenta frenteaa e
misma figura en cuanto no exige que el titular diErecho sea
efectivamente privado de la posibilidad de ejerser derecho. Esa
compensacion justifica que ambas conductas tigmagan asignadas la

misma penalidad.

13.3.- La figura del art. 459 N° 2 consagra un adkamiento de la
punibilidad sancionando con la misma pena aparemda conducta
consistente en sacar aguas, apropiandose de lamsngara hacer de ellas
un uso cualquiera, a la conducta de tentativa stamge en la ruptura, con

igual fin, de diques, esclusas, compuertas, maratsas obras semejantes.
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13.4.- Las hipotesis tipicas de los arts. 459 M439 N° 4 parte final, son
figuras de mera obstaculizacion del ejercicio dekredho de
aprovechamiento de aguas que consisten en el exnbarajercicio de los
derechos de un tercero (459 N° 3) o en la turbaerola legitima posesion
de un derecho cualquiera referente al curso desa@@ N° 4 parte final).
Al contemplar estas figuras la misma penalidad dage figuras de
desplazamiento, se rompe con la anomalia que selB@a®! seno de la
regulacion de los delitos contra la propieddidcto sensy a saber: la
intensificacion de la reaccion punitiva estatal s atentados de
desplazamiento (por ejemplo, hurto) frente a losnuera lesion (por
ejemplo, dafios), rasgo que es completamente andieahlte el punto de

vista del discurso del bien juridico.

14.- La figura del art. 461 CP, denominada “usu@adraudulenta” o
“ejercicio fraudulento del derecho de aguas pro@s,” a diferencia de la
del art. 459 N° 1, de sujeto activo calificado y mhedios comisivos
determinados. Para la configuracion de la condijiza no basta con sacar

0 usar aguas de un modo distinto al establecidel eespectivo titulo por
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medio de orificios, marcos, compuertas o esclusadp que se exige que
ello se realice “fraudulentamente”, expresion gebedentenderse de modo
tal que formule exigencias respecto a los mediosisieos y en torno al
resultado. En relacién con los medios comisivoslizapafirmar ya sea
engafio o abuso de confianza, los que no se verifiea el mero empleo de
aquellos, sino que se erigen como exigencias amdil@e a dicho uso. En
cuanto al resultado, exige la verificacién de unyiao, el que se satisface
con la obstaculizacion efectiva del ejercicio deleretho de
aprovechamiento de que se trate, misma exigen@asepredica respecto
de la figura paradigmatica y genérica en materiasuepacion de aguas del
gue no tiene derechos: el art. 459 N° 1, figuratogree asignada la misma
penalidad que la del 461 y que, por encontrarsmatamente equiparada
a nivel de accion con ésta, deberia tener el midisvalor de resultado

dado que se trata de hipotesis tipicas conminadakaanisma pena.

15.- El art. 460 del CP consagra la figura denodarasurpacion de aguas
violenta” la que consiste en la realizacidon de adgde las conductas tipicas
a que se refiere el art. 459 del CP con violenoidas personas. La figura

del art. 460 consagra una regla de soluciéon deamflicto aparente de
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leyes, ya que dispone que si los delitos del &8.sk realizan con violencia
en las personas, las penalidades se elevan y qumrda violencia

ejercitada hubiere de corresponder mayor penalidad, aplica

exclusivamente la propia de la violencia realiz&tlaaspecto definitorio de
esta figura es la exigencia de violencia en lassqrers, esto es, el
constreflimiento ejercido para vencer la oposiciotua o potencial de

resistencia a la usurpacion de agua, de este nedmurpacion de aguas
violenta es un tipo compuesto de los injustos dpide la usurpacion de
aguas pacifica del que no tiene derechos (artdéb2P) y la coaccion: el
delito del art. 460 es una combinacion de usurpagdgaguas con coaccion.
Asi las cosas, la usurpacion de aguas violentaistersn la realizacion de
alguna de las conductas tipicas del art. 459 dfiestto a otro mediante
violencia. Esta forma de aproximarse a la cuestrige que entre la
violencia y la usurpacioén se verifique una reladigmcional: el resultado de
coaccion que debe obtenerse mediante el ejerogcia diolencia debe ser
funcionalmente idoneo para fundar una relacién alaobjetiva entre

coaccion violenta y la usurpacion.
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16.- Las escasas sentencias existentes sobre cisurpl@ aguas, dificultan
detectar lineas jurisprudenciales al respecto. &nbargo, es posible
concluir que: i) La figura que mayor atencion siasen la jurisprudencia es
la del N° 1 del art. 459 del CP. Ello es consemadn una de las
afirmaciones formuladas en esta tesis, a saber|agfigura del que saca
aguas de determinados lugares, apropiandose aeidagas para hacer de
ellas un uso cualquiera, es la figura mas baspmatptipica en esta materia,
y ii) Las sentencias analizadas, por lo general, gmncordantes con el
modelo interpretativo propuesto en esta tesis lacié® con: la tipicidad de

la sustraccion de aguas subterraneas a titulordel=® N° 1; la exigencia
de existencia de derechos privados de terceros pleetos de la

configuracion de los tipos del art. 459; y la iptetacion de la exigencia de

fraude en el art. 461.
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