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RESUMEN

Esta actividad formativa tiene por objeto determinar las caracteristicas
de la sancion que debe ser aplicada a la extraccion no autorizada de aguas
subterraneas, para que cumpla con el objetivo de disuadir la conducta que se

desea proscribir.

Para tales efectos, se analizara la sancion establecida en el Codigo de
Aguas (en adelante también CA) e invocada por la Direccion General de
Aguas (en adelante también DGA) para castigar a quienes extraen aguas sub-
terrdneas sin autorizacion, proceso en que se evidenciara tanto la carencia de
efecto disuasivo de la mencionada sancion, como que €sta carencia radica —
de forma principal— en que el monto de la multa es sustancialmente inferior
al costo de cumplimiento de la medida, es decir, al costo que implica no ex-

traer aguas ilegalmente.

Sobre la base del andlisis efectuado se elaborard una metodologia que
permita determinar, para cada caso especifico, una multa que considere las

variables economicas cuantitativas a las que se ve enfrentado el eventual

III



infractor, como los criterios cualitativos que debera tener en consideracion la
administracion al momento de aplicar la multa, concluyéndose que una san-
cion pecuniaria s6lo podra disuadir la extraccion no autorizada de aguas, si
su monto es superior a las utilidades obtenidas por el infractor en la actividad
econdmica en la que utilizo las aguas, proponiéndose una modificacion de

lege ferenda.
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1. INTRODUCCION.

La necesidad de agua para el desarrollo econdmico y social de un pais,
asi como el aumento sostenido de su demanda, constituyen consensos aprio-
risticos. En términos simples, la importancia relativa del agua aumenta en la
medida que se acrecienta la poblacion mundial y se incrementan los procesos
productivos. Estas y otras circunstancias han determinado que la regulacion
que se haga de las aguas sea cada vez mas exigente en cuanto a que debe
realizar una asignacion eficiente del recurso y, al mismo tiempo, asegurar el

acceso del recurso a todas las personas.

La pregunta que plantean las circunstancias expuestas orbita en torno a
la mejor y mas adecuada regulacion de las aguas, asignacion del recurso,

prioridades de uso, etc.

En Chile, la respuesta a esa pregunta esta configurada por las normas
del Codigo de Aguas, y la Constitucion Politica de la Republica (en adelante

también CPR). Estos cuerpos normativos configuran un sistema basado en el



otorgamiento y reconocimiento de derechos reales de dominio sobre el dere-
cho a utilizar las aguas, circunstancias que, sumadas a su libre transferibili-
dad, han dado origen a un mercado de derechos de aprovechamiento de aguas
(en adelante también DAA)'. Se ha sostenido que el sistema creado por estos
cuerpos normativos entrega al Estado, los usuarios y el mercado la distribu-
cion de las aguas?, pues es el Estado, a través de la DGA, el que otorga y
reconoce derechos de aprovechamiento de aguas (protegidos constitucional-
mente con las garantias otorgadas al derecho de propiedad) y quien esta fa-
cultado para ejercer la labor de policia y vigilancia de las aguas en los cauces
naturales de uso publico; son las organizaciones de usuarios las que gestionan
autbnomamente la extraccion y distribucion de las aguas; y es el mercado,
generado a partir de la libre transferibilidad de los DAA, quien engendra la

reasignacion de estos derechos a las actividades mas rentables.

Se sefiala que es la DGA la que otorga y “reconoce” derechos de apro-
vechamiento, pues ademas de las reglas sobre constitucion de derechos de

aprovechamiento de aguas, el CA establece en su articulo segundo transitorio

! Para una revision mas detallada, MONROY Cely, Daniel. El Mercado de las aguas: la libre trans-

misibilidad de los derechos de aguas en Chile y su propuesta regulatoria a las demas legislaciones. Memoria
(Magister en Derecho). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2003.

2 ARANDA Valenzuela, Pablo. 2013. Los Derechos de Agua en Chile y su Marco Regulatorio. Re-
vista de Derecho, Escuela de Postgrado. (4): 108p.



las condiciones que deben verificarse para regularizar el uso de derechos de
aprovechamiento inscritos a nombre de otro, e incluso no inscritos, utilizados

a la fecha de la entrada en vigor del CA.

Sin embargo, esta configuracion normativa ha mostrado ser ineficiente
en bastantes aspectos, lo que ha llevado a que hoy en dia se esté discutiendo
en el Congreso Nacional, con especial intensidad, dos importantes modifica-

ciones al CA.

La primera modificacion dice relacion con la creacion de mecanismos
eficaces de recopilacion de informacion para la DGA —que permitan una
adecuada administracion y gestion de los recursos hidricos—, con aumentar
las facultades de fiscalizacion por parte de ese organismo, y con mejorar los

estandares de las sanciones por incumplimiento de la legislacion de aguas.

La segunda iniciativa legislativa dice relacion con asuntos de caracter
estructural, como es reforzar el caracter de bien nacional de uso publico del
agua, reconocer las diversas funciones que esta puede cumplir —social, de
subsistencia, ambiental, productiva, etcétera—, generar seguridad en el ac-
ceso al agua, permitiendo al Estado resguardar que en todas las fuentes natu-

rales exista un caudal suficiente, pudiendo limitar el ejercicio de los DAA, y
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con establecer —sin perjuicio de los actuales derechos de aprovecha-
miento— un nuevo tipo de permiso para el uso del agua, denominado conce-
sion, intransferible e intransmisible, orientado a las funciones esenciales y

prioritarias del recurso.

Uno de los asuntos planteados por el primer proyecto de reforma al CA,
relativo a la mejora de los estdndares de las sanciones por incumplimiento de
la legislacion de aguas —y especificamente, relativo a la extraccion no auto-

rizada de aguas— es lo que interesa a esta investigacion.?

La extraccion no autorizada de aguas —y especialmente, la extraccion
no autorizada de aguas subterraneas— es un asunto de singular importancia.
Durante mucho tiempo pasé desapercibida, siendo relegada a un segundo
plano. Las explicaciones pueden ser varias. Hasta la sequia de finales de la
primera década del afio 2000, la importancia de las aguas subterraneas y la
necesidad de su mejor regulacion, no se habia evidenciado con la urgencia
suficiente para generar un perfeccionamiento de la normativa. Estudios re-

cientes del Banco Mundial han constatado que hasta los afos ‘90 la

3 Durante el periodo de edicion y correccion final de la presente investigacion el proyecto de Ley

fue aprobado, promulgandose el 28 de enero de 2018 como Ley N° 21.064. Los cambios entre el proyecto
de Ley analizado y la Ley promulgada son menores y los argumentos aqui expuestos relativos al proyecto
son igualmente aplicables a la Ley.



explotacion de las aguas subterrdneas en Chile habia sido poco significativa,
y que es aproposito del agotamiento de los cauces superficiales que los par-
ticulares comienzan a solicitar, y la DGA a conceder, derechos de aprove-

chamientos de aguas subterraneos (en adelante también DAAS)*.

En este escenario, la exigua informacion sobre la cantidad de aguas sub-
terraneas disponibles —debido a desconocimiento técnico de los acuiferos
subterraneos— y la imposibilidad de cotejar las estimaciones de la disponi-
bilidad en los acuiferos subterraneos con los DAAS concedidos —debido a
las falencias del catastro publico de aguas— generaron un sobre otorga-
miento de derechos de las aguas subterraneas en la zona centro y norte de
Chile; sectores especialmente afectados por la escasez hidrica®. Estas circuns-
tancias, sumadas al aumento significativo de las actividades productivas
desarrolladas en dichas zonas, las restricciones al otorgamiento de derechos

de aprovechamiento®, y la constatacion por parte de los legisladores de la

4 BANCO MUNDIAL. Departamento de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, Region para
América Latina y el Caribe. Diagnostico de la gestion de los recursos hidricos. Chile, 31 de marzo de 2011.
Disponible en formato electronico en: http://www.dga.cl/eventos/Diagnostico%20gestion%20de%20recur-
505%20hidricos%20en%20Chile_Banco%20Mundial.pdf (Consulta 21 de abril de 2018)

3 idem.

6 DIRECCION GENERAL DE AGUAS. Informe Técnico de Actualizaciéon Informe de Evaluacion
de los Recursos Hidricos Superficiales de las Cuencas del Rio Petorca y Rio la Ligua, Region de Valparaiso,
STD N° 340, Junio 2013, elaborado por el Departamento de Administracion de Recursos Hidricos. Este
Informe concluy6 que la cuenca del Rio Petorca se encuentra agotada para el otorgamiento de nuevos
derechos de aprovechamiento de agua superficiales consuntivos y que solo es posible constituir nuevos




necesidad de resguardar volimenes de caudales minimos con el objeto de
preservar la existencia de los ecosistemas —mediante el establecimiento de
los caudales ecologicos—, han constituido catalizadores de la extraccion ile-

gal de aguas subterraneas.

La extraccion ilegal de aguas es un fendmeno complejo. Por una parte,
impide resguardar los volimenes minimos necesarios para la preservacion de
los ecosistemas (por ignorarse la magnitud de la extraccion ilegal) y, por otra
parte, afecta negativamente los derechos de aprovechamiento validamente
constituidos o reconocidos por la legislacion, al disminuir la disponibilidad

del recurso en los acuiferos.

Cuando los particulares han enfrentado la posibilidad de que sus activi-
dades productivas no puedan llevarse a cabo —por no existir disponibilidad
de agua suficiente para constituir nuevos derechos— en vez de adquirir
DAAS en el mercado de aguas, han optado por extraer el agua de forma ile-
gal, esto es, sin estar amparados por un derecho de aprovechamiento debida-

mente constituido o reconocido. Y razon es sencilla: cuando no existe la

derechos de aprovechamiento de uso consuntivo y ejercicio eventual discontinuo, desde el mes de agosto
hasta noviembre. Disponible en formato electronico en: http://documentos.dga.cl/SUP5426.pdf (Consulta
20 de abril de 2018)




posibilidad de constituir nuevos derechos, obtener el agua irregularmente es
mas barato que hacerse de ellos de forma legal, esto es, adquiriéndolos en el

mercado de aguas.

La carencia de un adecuado diagnostico queda de manifiesto, por ejem-
plo, en el Informe del Banco Mundial’ elaborado a peticion del Gobierno de
Chile con el objetivo de apoyar la formulacion de una politica y estrategia
nacional para la Gestion de los Recursos Hidricos, y cuya primera mision fue

elaborar un diagnostico de la gestion de recursos hidricos en Chile.

Abhora bien, frente a la multiplicidad de factores que inciden en el feno-
meno de la regulacion de las aguas, esta investigacion se preguntd qué obje-
tivos debe propender una regulacion tendiente a evitar la extraccion no auto-
rizada de aguas. De acuerdo con el analisis realizado, los objetivos son evi-
dentes: toda regulacion tendiente a evitar la extraccion no autorizada debe
propender a la proteccion del caudal ecologico minimo, y a la seguridad ju-

ridica de quienes cuentan con DAA validamente constituidos, o a la de

7 El diagnostico de la gestion de recursos hidricos elaborado por el Banco Mundial, identificé ocho

desafios vinculados a la gestion de los recursos hidricos relativos a aspectos legales e instrumentos de ges-
tion y seis desafios en relacion con las organizaciones, publicas y privadas, involucradas en la gestion del
agua en el pais, de los cuales solo dos abordan los derechos de aguas subterraneos, como es la necesidad de
hacer una gestion del agua subterranea mas sostenible y de mejorar el registro publico de los derechos de
aprovechamientos de aguas. Sin embargo, ninguna consideracion se expone en relacion con una debida
sancion a la extraccion ilegal.



quienes la Constitucion y la ley reconocen el derecho de explotacion. Y en

base a estos objetos de proteccion debe ser construida la multa 6ptima.

En la primera etapa de este trabajo se evidenciara que el déficit disua-
sivo de la sancidn establecida en el CA se debe, principalmente, a que el
monto de la multa es sustancialmente inferior al costo de cumplimiento de la
medida. Este defecto implica que la multa no es adecuada para que la con-
ducta que se desea proscribir sea neutralizada. Para que la conducta sea neu-
tralizada, el costo de la medida debe ser al menos inferior a la sancion por

incumplirla.

Para evidenciar este defecto, primero se dilucidard qué debe entenderse
por costo de cumplimiento de la medida, y luego se comparara este costo con
el valor de la multa y las probabilidades de que ella sea definitivamente apli-
cada (probabilidad de fiscalizacion y probabilidad de condena). Esta compa-
racion permitird demostrar que la multa actual es excesivamente menor con-
trastada con el costo de cumplimiento de la medida, de modo tal que cual-
quiera sea la probabilidad de que la sancidn sea finalmente aplicada, ella no
logra disuadir a quien extrae ilegalmente aguas. Como se explicard, esta si-

tuacion es especialmente relevante en aquellos territorios donde no pueden



constituirse nuevos DAA —ya sea al haberse constituido derechos por el
100% de los recursos hidricos susceptibles de ser otorgados o al haberse de-
cretado zona de prohibicion para el otorgamiento de nuevos DAA— por
cuanto la adquisicion de estos derechos es muchisimo mas onerosa que la

multa establecida en el CA.

Asimismo, en esta primera etapa, se estudiaran las caracteristicas del
tipo penal que sanciona la usurpacion de aguas, asi como las dificultades de
acreditacion de los elementos del tipo —tal como la “invasion de derecho
ajeno”— lo que a juicio de esta investigacion determina las bajisimas proba-
bilidades de que la sancion penal sea finalmente aplicada. Los fallos judicia-
les estudiados muestran que el estandar de “mas all4 de toda duda razonable”
es dificil de satisfacer para el caso de extraccion de aguas desde el acuifero
subterraneo. Demostrar que la extraccion de aguas subterraneas invadio el
derecho de aprovechamiento de aguas de otro, requiere conocer con exactitud
la hidrogeologia del acuifero y demostrar que no existe una concausa, tal
como podria serlo un invierno sin lluvias, o cualquier otra condicion natural
que explique una escasez coyuntural de aguas. En este caso, la baja probabi-

lidad de que la sancion sea finalmente aplicada impide que la amenaza de la



privacion de libertad disuada a los infractores. Estas caracteristicas del delito
de usurpacion de aguas nos conducen a las siguientes interrogantes: ;Es po-
sible que la sancion penal no esté orientada a disuadir la extraccion de aguas
en si mismas, sino que la extraccion de aguas de otros? Y ;es posible inter-
pretar que aquellas aguas que no son objeto de un derecho de aprovecha-
miento particular, al serlo de dominio publico, una vez probada la extraccion,
se debe tener por probada la invasion del derecho de otro? ;Como se inter-
pretara el concepto de invasion de un derecho cuando se esté evaluando el
caudal ecologico minimo establecido en el articulo 129 bis 1 del CA? Se in-
tentard responder a estas preguntas, con objeto de evidenciar que es la infrac-
cion administrativa la que cumple el objeto de custodiar los bienes publicos
y privados asociados a la proteccion de los acuiferos y caudales superficiales,
asi como a la mantencion de los equilibrios ecologicos, y no el castigo penal,

orientado a la proteccidn de especificos bienes particulares.

Considerando el déficit disuasivo de la sancion administrativa-judicial®
que se analiza, y la escasez cada vez mas manifiesta de los recursos hidricos

en zonas cuyas principales actividades econdmicas requieren de aguas para

8 La dualidad administrativa-judicial sera explicada mas adelante.
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sus procesos, no es dificil conjeturar que, ceteris paribus, la extraccion no

autorizada de aguas aumentara.

Desde esta perspectiva, para lograr los efectos disuasivos que le son exi-
gibles, la sancion administrativa debe ser modificada. He aqui que se propon-
dra una modificacion de lege ferenda. Su construccion requiere poner aten-
cion en las consideraciones econdmicas detras de las decisiones de los parti-
culares. En la segunda parte de este trabajo, se propondra una “multa 6ptima”,
concebida como aquella frente a la cual los sujetos —considerando costos y

beneficios— deberian optar por cumplir la normativa antes que infringirla.

Ahora bien, a diferencia de otras ramas del Derecho Administrativo que
utilizan a las multas como herramienta de disuasion de las conductas inde-
seadas, la legislacion de agua no contempla criterios para discernir acerca de
la magnitud de la multa que debe ser aplicada. Lo Unico que dispone el CA
es que la extraccion ilegal de aguas —por aplicacion de una regla general,
que sanciona a todas las demads “contravenciones”— esta sancionada por una
multa de hasta 20 UTM, no proveyendo de criterios especificos para saber
cuando aplicar 1 UTM o cuando 20 UTM, ni tampoco sopesando la dimen-

sion de la extraccion y la extension en el tiempo de la misma.

11



En otras palabras, una vez evidenciado que la sancidén administrativa no
ha cumplido con su rol disuasivo, se confeccionara una metodologia que per-
mita determinar, para cada caso especifico, una multa que considere las va-
riables econdmicas cuantitativas a las que se vio enfrentado el eventual in-
fractor, como los criterios cualitativos que debera tener en consideracion la
administracion al momento de aplicar esta multa. Esto ultimo es especial-
mente relevante, considerando que el primer proyecto reforma al CA tam-
poco tipifica ni sanciona especialmente la extraccion no autorizada de aguas,
limitdndose a imponer multas que van desde 501 UTM hasta las 1.000 UTM’
a quienes incurran en acciones que afecten la disponibilidad de aguas o dis-
minuyan el recurso, sin precisar cudndo debe aplicarse el maximo o el mi-
nimo. Como se evidenciard en esta investigacion, esta modificacion legisla-
tiva, de forma similar a la legislacion penal, subordina la sancion a que la
extraccion no autorizada tenga efectos especificos y determinados, extrema-

damente dificiles de acreditar. Asimismo, esta nueva multa reincide en el

9 El Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 364%, Sesion 80%, en miércoles 11 de enero de 2017,

Ordinaria, da cuenta de que, “las modificaciones a los articulos 173 y 300 fueron aprobadas por
unanimidad”. La modificacion al articulo 173 del Codigo de Aguas, en aquella parte que sanciona la
extraccion ilegal de aguas, de acuerdo al Boletin 8149-09 establece que “Una multa de cuarto grado [501 a
1.000 UTM] cuando se realicen actos u obras, sin contar con el permiso de la autoridad competente, que
afecten la disponibilidad de las aguas, o disminuyan la calidad del recurso en las fuentes naturales y/o en las
obras estatales de desarrollo del mismo. También se aplicara esta multa al que entregue informacion falsa o
que induzca a error a la Direccion.”
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error de no sopesar la dimension de la extraccion, asi como tampoco el

tiempo de la misma.
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2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

Esta investigacion se limitard al analisis de una cuestion que ha pasado
desapercibida para nuestra legislacion e incluso para las iniciativas ejecutivas
de reforma al Codigo de Aguas (CA). Un asunto que podria parecer secun-
dario a quienes ponen en duda la legitimidad del sistema instaurado por el
CA, pero que —desde el punto de vista practico— resulta de vital importan-
cia: la sustraccion no autorizada de aguas y, en particular, la sustraccion no

autorizada de aguas subterrdneas.

Y es que cualquiera sea la forma de asignacion de los recursos hidricos
con que cuente nuestro pais —condicionados o no a un determinado uso,
otorgados en forma de concesion o de dominio, gratuita u onerosamente,
etc.—, lo cierto es que entre mayor sea la demanda por dichos recursos —la
mayor necesidad de agua es un realidad de caricter mundial— y menor su

disponibilidad material y juridica', més costosa o dificultosa serd su

1o Ademas de los efectos del cambio climatico, en la mayoria de las cuencas en Chile se han otorgado

derechos por la totalidad de los recursos hidricos disponibles, como lo demuestra el Informe Técnico de
“Actualizacion Informe de Evaluacion de los Recursos Hidricos Superficiales de las Cuencas del Rio
Petorca y Rio la Ligua, Region de Valparaiso, Op. Cit., 44p.

14



adquisicion, y mayores seran los incentivos a hacerse de ella de forma ilegal,
esto es, fuera de los mecanismos establecidos en la legislacion. Legislacion
que, huelga decirse, es lo que permite un uso del recurso sustentable en el

tiempo.

Uno de los déficits regulatorios que se han identificado consiste preci-
samente en la falta de disuasion de las sanciones destinadas a evitar la extrac-
cion de aguas sin contar con un DAA constituido o reconocido conforme a la
legislacion. Evidencia de ello es que, del total de procedimientos de fiscali-
zacion instruidos por la DGA en las zonas mas afectadas por la escasez de
recursos hidricos, el mayor porcentaje lo concentran investigaciones por ex-

traccion no autorizada de aguas.

El CA no tipifica la infraccién administrativa especifica en que consiste
la extraccidn no autorizada, ni la sancidn particular con que es penada su
comision. Tampoco le otorga potestades sancionatorias a la DGA. Esta in-
fraccion administrativa ha sido construida en base a una serie de disposicio-

nes legales y constitucionales. El CA explicitamente sefiala que la DGA!!

i La DGA es descrito por el articulo 299 del CA como “un servicio dependiente del Ministerio de

Obras Publicas. El Jefe Superior de este servicio se denominara Director General de Aguas y sera de la
exclusiva confianza del Presidente de la Republica.”
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cuenta con facultades expresas para ejercer la policia y vigilancia de las aguas
en los cauces naturales, e impedir que se extraigan aguas de ellos sin titulo o
en mayor cantidad a lo que corresponda (dotandola de facultades solo de fis-
calizacion), y luego dispone que toda “contravencion” al CA, que no este
especialmente sancionada, serd penada por una multa que debera ser aplicada
por los tribunales de justicia. Fundado en esta interpretacion el 6rgano admi-
nistrativo, previa tramitacion de un procedimiento tendiente a dar por esta-
blecida la infraccion, ha solicitado sistematicamente a los tribunales de justi-
cia que apliquen la multa establecida en el articulo 173 del CA,!? ascendente
a un maximo de 20 Unidades Tributarias Mensuales (UTM), una vez consta-
tada la sefialada contravencion. En otras palabras, estamos en presencia de
una infraccion administrativa, cuya sancion debe ser aplicada por el 6rgano

judicial.

Al no existir una sancion especifica a la extraccion ilegal de aguas, po-
dria parecer que la intension del legislador fue que dicho comportamiento
fuera castigado penalmente. A diferencia de lo que ocurre en el CA, el Co-

digo Penal (también CP) tipifica la extraccion no autorizada de aguas como

12 El articulo 173 del Codigo de Aguas establece una multa maxima de 20 Unidades Tributarias Men-

suales.
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“usurpacion”, sancionandola con la pena de presidio menor en su grado mi-
nimo y multa de 11 a 20 UTM, para el caso de usurpacion no violenta, y la
misma multa, pero un presidio menor en su grado minimo a medio, en caso
de que la usurpacion fuera violenta. Sin embargo, la usurpacion de aguas di-
fiere de lo que hemos denominado extraccion no autorizada —entre otros
asuntos— en que exige la invasion de derecho ajeno, esto es, un ataque a un
bien juridico protegido constitucionalmente, como es la propiedad de los ter-
ceros sobre sus propios DAA.!"? De esta manera, el delito tipificado en el ar-
ticulo 459 del Codigo Penal no sanciona a quienes extraen aguas sin autori-

zacion, sino a quienes extraen aguas de otro.'*

Pero lo cierto es que cualquiera haya sido la opcion del legislador del
CA, existe consenso jurisprudencial de que la extraccion no autorizada de
aguas, en tanto contravencion al CA, es sancionada por una disposicion ad-
ministrativa —por una multa ascendente a un maximo de 20 UTM—, que

debe ser en definitiva aplicada por el 6rgano judicial (tribunales civiles); y

13 Un elemento propio de los delitos penales, y que los distingue de las infracciones administrativas,

es la antijuridicidad, la que “se traduce en un dafio de bienes juridicos portadores individuales de voluntad”.
En CORDERO Quinzacara, Eduardo. 2012. El Derecho administrativo sancionador y su relacion con el
Derecho penal. Revista de Derecho. 25 (2): 137p.

14 La problematica relacionada con la distincion entre los delitos penales y las infracciones
administrativas no sera tratada en detalle en esta investigacion. Solo se constatara el tipo penal difiere de la
infraccion administrativa, en cuanto primera exige un atentado a un bien juridico particular, distinto del
bienestar piblico general.
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que cuando la extraccion de aguas invade derecho ajeno, es sancionada pe-
nalmente. Sin embargo, es la primera de estas infracciones/sanciones la que

interesa a esta investigacion.

Un analisis comparativo entre la multa establecida por la infraccion ad-
ministrativa y los beneficios que puede llegar a generar pone en evidencia la

falta de disuasion que los casos practicos analizados, confirman.
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3. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO COMO UNA HERRAMIENTA PARA
APROXIMARNOS A LA SANCION POR USO NO

AUTORIZADO DE AGUAS, EN TANTO RECURSO ESCASO.

La infraccidn/sancion problematizada en este trabajo contiene elemen-
tos que la distinguen de la tipica infraccion/sancion de caracter administrativo
mediante las que se dota de potestades sancionatorias a los 6érganos de la Ad-
ministracion. En efecto, si bien la infraccion esta establecida en el CA, y es
un o6rgano dependiente del Ministerio de Obras Publicas (también MOP)
quien posee potestades de fiscalizacion, dicho 6rgano no cuenta con potesta-
des sancionatorias. En definitiva, la multa s6lo puede ser determinada y apli-
cada —previa tramitacion de un procedimiento sumario— por el drgano ju-
dicial.

Una de las deficiencias de la sancidn actual que ha contribuido a su
ineficacia radica en la falta de potestades sancionadoras de la DGA. Aunque
la DGA fiscaliza e instruye los procedimientos destinados a recabar antece-

dentes que permitan dar por establecida la utilizacion de aguas sin contar con
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DAA —Ilo que implica el desarrollo de un procedimiento administrativo—,
no tiene potestades para aplicar la multa. Lo tnico que puede hacer al res-
pecto es oficiar a los tribunales civiles para que estos impongan la sancion.
Lo extrafia de esta situacion es que debido a que la DGA no cuenta con pre-
supuesto ni potestades para ser parte en estos procesos, los denunciados (a
quienes en el proceso administrativo se los ha declarado como infractores)
actlan sin contraparte ante los tribunales civiles. Al revisar el contenido de
los expedientes en que se instruyen estas materias, se evidencia una alteracion
a las reglas tipicas de tramitacion. Por ejemplo, en caso que el Tribunal lle-
gara a dar por establecido en el procedimiento sumario que no existio infrac-
cion alguna al Codigo de Aguas, esa sentencia no serd apelada, pues la DGA
no cuenta con facultades para ser parte en el proceso.

Las circunstancias anotadas llevan a sostener que es necesario otorgar
potestades sancionatorias a la DGA, para que é€sta pueda sancionar la con-
ducta especifica que se analiza.

Ahora bien, si bien las infracciones/sanciones administrativas han
planteado desde un punto de vista dogmatico una serie de problemas; entre
ellos: naturaleza juridica, fundamentos constitucionales, y alcance y conte-

nido de los principios a los cuales se encontraria sometido en sus aspectos
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sustantivos y procedimentales'®, y aunque las nociones de la doctrina han
cambiado a lo largo del tiempo, se ha sostenido que la sancion administrativa
es una manifestacion del ius puniendi del Estado, y en base a este supuesto
se ha afirmado la aplicacion “con reservas™'® de las garantias del derecho
penal.!’

Los razonamientos que se construyen a partir de estas consideraciones
dogmaticas han sido tradicionalmente exegéticos-conceptuales. Asi, las con-
sideraciones filosoficas sobre la teoria de la pena se han utilizado también
para fundamentar las sanciones administrativas. Como se sabe, es posible
identificar, a grandes rasgos, dos lineas de fundamentacion: la sancion como
una retribucion por la conducta impropia; y la sancion como un mecanismo
que busca prevenir nuevas infracciones (prevencion o disuasion). Luego, la

teoria de la prevencion posee dos grandes tendencias, el prevencionismo

15 CORDERO. Op. Cit., 132p.

16 El fallo dictado por el Tibunal Constitucional en autos Rol 479, sostiene que “(...) aun cuando las
sanciones administrativas y las penas difieran en algunos aspectos, ambas forman parte de una misma
actividad sancionadora del Estado y han de estar, en consecuencia, “con matices”, sujetas al mismo estatuto
constitucional que las limita en defensa de la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos”. La
posicion anterior del Tribunal Constitucional fue la expresada en autos Rol 244, el 26 de agosto de 1996,
donde sefial6 como regla general que los principios inspiradores del orden penal contemplados en la
Constitucion Politica de la Republica deben aplicarse al derecho administrativo sancionador toda vez que
“ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”, sin matiz alguno.

17 Una critica a esta posicion es propuesta en LETELIER, Raul. 2017. Garantias penales y sanciones
administrativas. Polit. Crim. 12 (24): 622-689.

21



general, dirigido a la sociedad como un todo; y el prevencionismo especial,
dirigido al individuo que incurri6 en la infraccion.

El andlisis que se desarrolla en este trabajo se inscribe en la segunda
de estas teorias, esto es, pretende identificar la dimensidn utilitaria del in-
cumplimiento de la norma administrativa, para construir una sancion también
utilitaria, con el objetivo de prevenir la ocurrencia de la infraccion. Es a pro-
posito de un fundamento finalista de la pena que el analisis econdémico del
derecho resulta singularmente interesante, y, por lo tanto, es ese el marco
tedrico en que se inscribe este trabajo.

Para analizar la justicia de la sancion asignada como consecuencia a la
extraccion no autorizada de aguas, esta investigacion no se preguntard sobre
cual es la retribucion justa para quien atenta contra el bienestar publico (en-
tendido como el objeto de proteccion de la Administracion), sino sobre cudles
son las consideraciones econdmicas que sopesa en abstracto el sujeto parti-
cular. La explicitacion de estas consideraciones econdmicas permitira la ela-
boracion de una metodologia que genere una efectiva disuasion de la con-

ducta.
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El analisis econdmico del derecho, y en particular del derecho admi-
nistrativo, es una herramienta que permite analizar de manera finalista (en
este caso, mediante un analisis de costo-beneficio) la conducta del infractor
de una norma administrativa en especifico, posibilitando cuantificar el valor
econdmico de una multa para que ésta sea disuasiva de la conducta proscrita,
obteniéndose asi una multa utilitarista también.

Con las herramientas que provee ésta particular forma de analisis, se
determinard la relacion econdmica que se establece entre el costo de cumplir
la medida, y la sancidén que establece nuestra legislacion por incumplirla, en
base a una explicitacion de los elementos que constituyen la sancion. Donde
se precisara si el concepto de “costo de cumplir la medida” debe ser enten-
dido como el costo de adquirir validamente derechos de aprovechamiento de
aguas en la cuenca hidroldgica en la que se requiere del recurso o el costo o
pérdida de no llevar a cabo la actividad econdmica para la cual se requiere el
agua. A su vez, el concepto de “sancion que establece nuestra legislacion”
se referird a las sanciones establecidas en el Codigo de Aguas y en el Codigo
Penal, para la extraccion ilegal de aguas subterraneas, ponderadas por la pro-

babilidad de que la multa sea efectivamente aplicada.
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Entonces ;por qué se opta por el andlisis economico del derecho admi-
nistrativo como la herramienta para enfrentar el fenomeno de la regulacion
de la extraccion no autorizada de aguas?

En un contexto de recursos escasos, como es el agua, el analisis eco-
noémico es una herramienta indispensable. Esta herramienta se vuelve atn
mas importante, cuando se quiere comprender las logicas econdmicas intrin-
secas a una regulacion de caracter administrativa.

Este andlisis debe efectuarse bajo la premisa de que el objetivo de la
norma en base a la cual el agua sélo puede ser utilizada por quien es titular
de un derecho de aprovechamiento es la seguridad juridica de quienes son
duefios de un derecho de aprovechamiento, la proteccion del caudal ecold-
gico y de los ecosistemas, y que el objetivo especifico de la norma que san-
ciona la extraccion no autorizada de aguas es la prevencion o disuasion, es
decir, que las personas se representen que no es conveniente incurrir en el
acto de extraccion ilegal, por la amenaza latente y la retribucion por su con-
ducta atentatoria del sistema. Y es que frente a recursos escasos los agentes

econdmicos se hacen preguntas eminentemente econdmicas.
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4. ELEMENTOS NORMATIVOS NECESARIOS PARA
COMPRENDER LA INECUACION. LA EXTRACCION NO
AUTORIZADA DE AGUA: CONCEPTO, REGULACION Y

SANCION

4.1. La extraccion no autorizada de aguas en el CA.

El legislador del CA parece no haber considerado a los acuiferos sub-
terraneos como objeto relevante de regulacion. Al menos eso se puede con-
cluir cuando se constata que los articulos del CA dedicados a regular las
aguas subterraneas son menos de su décima parte (alrededor de 30 de un total
de 317 disposiciones permanentes y 13 transitorias)'®; y que el CA no esta-
blece una prohibicidn especifica de extraer aguas subterraneas sin contar con
la respectiva autorizacion, ni una sancion especial para esa conducta, y menos
aun sefala cual es el 6rgano encargado de aplicar la sancidn, o el procedi-
miento que debe instruirse para establecer la verificacion del hecho. Frente a

estas circunstancias, la DGA se ha visto en la necesidad de generar una

18 RIVERA Bravo, Daniela. 2015. Diagnoéstico juridico de las aguas subterraneas. Ius et Praxis. 21

(2): 225p-266.p
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regulacion mas acabada de los derechos de aprovechamiento de aguas subte-
rraneas, y lo ha hecho a través de decretos supremos y resoluciones exentas.

En el caso especifico de la extraccion no autorizada, la DGA y los tri-
bunales han interpretado que la proscripcion de la extraccion de aguas no
autorizada se configura por lo dispuesto en los articulos 19 N° 24 de la Cons-
titucion Politica y en los articulos 5, 6 y 2 transitorio del CA, y la sancion a
esta conducta se encuentra establecida en el articulo 173 del CA, norma que
establece la sancidn general para todos aquellos casos en que se contravenga
al CA.

El articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica establece que “[l]os
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos.”,
mientras que el articulo 5 del CA dispone que “[1]as aguas son bienes nacio-
nales de uso publico y se otorga a los particulares el derecho de aprovecha-
miento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente codigo.”

La discusion que estas disposiciones —Ila primera de estatus constitu-
cional y la segunda de estatus legal— ha generado, es amplia. La pregunta
que surge con su lectura es, ;como los particulares pueden ostentar un titulo

de propiedad sobre bienes nacionales de uso publico? La respuesta mas
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sencilla, es que el derecho de propiedad se tiene sobre el derecho de aprove-
chamiento, pero no sobre las aguas mismas, las que no obstante concederse
para su uso y goce a los particulares, continllan siempre siendo un bien na-
cional de uso publico.

Pero no se pretende detener en esta discusion, lo que se pretende es
identificar qué disposiciones son las que nos permiten sostener que la utili-
zacion de aguas subterraneas sin contar con un derecho que autorice su apro-
vechamiento esta proscrita en nuestra legislacion, y cudl es la sancion admi-
nistrativa que establece la sancion.

Pues bien, el articulo 6 del Cédigo de Aguas establece que “[e]l dere-
cho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y con-
siste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas
que prescribe este Codigo. El derecho de aprovechamiento sobre las aguas es
de dominio de su titular, quien podra usar, gozar y disponer de €l en confor-

midad a la ley.”
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Y el articulo segundo transitorio del CA" y el articulo 7 del Decreto
Ley 2.603 de 1979,%° sefialan que los derechos de aprovechamiento inscritos
que estén siendo utilizados por personas distintas de sus titulares a la fecha
de entrar en vigencia el CA, podran regularizarse cuando dichos usuarios ha-
yan cumplido cinco afos de uso ininterrumpido, contados desde la fecha en
que hubieren comenzado a hacerlo, y cuando se solicitara inscribir derechos
de aprovechamiento no inscritos, y aquellos que se extraen en forma indivi-
dual de una fuente natural. La disposicion agrega que la utilizacion debera
efectuarse libre de clandestinidad o violencia y sin reconocer derecho ajeno,

que los terceros afectados podran deducir oposicion y que, vencido los plazos

19 El articulo segundo transitorio del CA dispone que “Los derechos de aprovechamiento inscritos

que estén siendo utilizados por personas distintas de sus titulares a la fecha de entrar en vigencia este coédigo,
podran regularizarse cuando dichos usuarios hayan cumplido cinco afios de uso ininterrumpido, contados
desde la fecha en que hubieren comenzado a hacerlo, en conformidad con las reglas siguientes: a) La utili-
zacion debera haberse efectuado libre de clandestinidad o violencia, y sin reconocer dominio ajeno; b) La
solicitud se elevara a la Direccion General de Aguas ajustandose en la forma, plazos y tramites a lo prescrito
en el parrafo 1° del Titulo I del Libro II de este codigo; ¢) Los terceros afectados podran deducir oposicion
mediante presentacion que se sujetara a las reglas sefialadas en la letra anterior, y d) Vencidos los plazos
legales, la Direccion General de Aguas remitira la solicitud y todos los antecedentes mas la oposicion, si la
hubiere, al Juez de Letras en lo Civil competente, quien conocerd y fallard de acuerdo al procedimiento
establecido en el articulo 177 y siguientes de este codigo. El mismo procedimiento se aplicara en los casos
de las personas que, cumpliendo todos los requisitos indicados en el inciso anterior, solicitaren inscribir
derechos de aprovechamiento no inscritos, y aquellos que se extraen en forma individual de una fuente
natural”.
20 El articulo 7° del Decreto Ley N° 2.603, de 1979, dispone que "se presumira duefio de derecho de
aprovechamiento a quien lo sea del inmueble que se encuentre actualmente utilizando dichos derechos. En
caso de no ser aplicable la norma precedente, se presumird que es titular del derecho quien se encuentra
actualmente haciendo uso efectivo del agua".
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legales, la DGA enviara los antecedentes al Juzgado de Letras en lo Civil

competente quien conocerd y fallara.

En base al articulo segundo transitorio del CA —en tanto regla procedi-
mental que permite la regularizacion de los derechos— y al articulo 7 del
Decreto Ley 2.603 del aio 1979, se ha sostenido que derechos consuetudina-
rios de aguas (de agricultores, indigenas y otros usuarios rurales) surgen
como tales a partir de un uso ancestral, y que son reglas de fondo, la base de

la existencia de tales derechos.?!

Un andlisis sistematico de las disposiciones citadas nos permite sostener
que nuestro ordenamiento juridico distingue, en cuanto a su origen, entre de-
rechos de aprovechamiento de aguas constituidos, que nacen de un acto de
autoridad y, derechos de aprovechamiento de aguas regularizados, que na-
cen del uso factico, de una especial situacion o de su reconocimiento por el
legislador.?? Los primeros —esto es, derechos de aprovechamiento de aguas
constituidos— emanan de lo dispuesto en los articulo 19 N° 24 de la Consti-

tucion Politica y los articulos 5 y 6 del CA, en virtud de los cuales tendran

A Sentencia de la Corte Suprema de 25 de noviembre de 2009, causa Rol 2840-08.
2 Sentencia de la Corte Suprema de 26 de abril de 2016, causa Rol N° 37.109-15, considerando 6°.
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derecho a aprovechar las aguas (usarlas y gozarlas), quienes sean titulares de
derechos de aprovechamiento de aguas; y los segundos —derechos de apro-
vechamiento de aguas regularizados— emanan de lo dispuesto en el articulo
19 N° 24 de la Constitucion Politica, y los articulos 2° transitorio del CA 'y
articulo 7° del Decreto Ley N° 2.603, conforme a los cuales el uso de aguas
que se inicio de facto, una vez reconocido por la legislacion, pase a tener la
categoria de derecho y ocupa un lugar equivalente a los derechos de aprove-
chamiento reconocidos.?* La DGA incluso cuenta con una “Guia para la pre-
sentacion de solicitudes de regularizacion de derechos de aprovechamiento
de aguas™.?*

En consecuencia, solo podran usar y gozar de las aguas, con los requisitos

y en conformidad a las reglas prescritas en el CA, quienes cuenten con un

2 idem.

2 La Guia para la presentacion de solicitudes de regularizacion de derechos de aprovechamiento de
aguas, expresamente sefiala que “[e]l articulo 2° Transitorio del Cédigo de Aguas, establece que los derechos
de aprovechamiento inscritos que estén siendo utilizados por personas distintas de sus titulares, derechos no
inscritos, y aquellos que se extraen en forma individual de una fuente natural, podran regularizarse cuando
dicho/as usuario/as hayan cumplido cinco aios de uso ininterrumpido, contados hacia atras desde la fecha
de entrada en vigencia del Cédigo de Aguas de 1981, es decir, antes del 29 de octubre de 1976, en
conformidad con las reglas siguientes: a) La utilizacion debera haberse efectuado libre de clandestinidad o
violencia y sin reconocer dominio ajeno; b) La solicitud se elevard a la Direccion General de Aguas,
ajustandose en la forma, plazos y tramites a lo concerniente a cualquier otra solicitud presentada ante la
D.G.A. ¢) Lo/as tercero/as que se vean afectado/as podran deducir oposiciones, hasta treinta dias habiles
después de realizada la ultima publicacion. d) Vencidos los plazos legales, la D.G.A., remitira la solicitud y
sus antecedentes al Juez de letras en lo Civil competente, quien conocerd y fallard de acuerdo al
procedimiento establecido en el Coddigo de Aguas.” Disponible en formato electronico en:
http://www.dga.cl/orientacionalpublico/guias/Guias%20para%20presentacion%20de%20solicitudes/Guia
%208Solicitud%20ND%20Superficial%20ver%20ener0%202018.pdf (Consulta 20 de abril de 2018)
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derecho de aprovechamiento de aguas que asi lo autorice (derecho de agua

constituido o regularizado conforme a las disposiciones citadas).

4.1.1. La Direccion General de Aguas: el 6rgano de la administracion
facultado para instruir el procedimiento
La DGA es el 6rgano de la administracion competente para instruir el
procedimiento destinado a establecer la existencia de una extraccion ilegal
de aguas subterraneas, mas no para aplicar la sancién.? El procedimiento no
esta especialmente regulado en el CA, razon por la cual el Ejecutivo elaboro
el Instructivo 1/2008 (version 2)?°, que luego fue actualizado mediante el
“Manual de Procedimiento General de Tramitacion de Denuncias y Fiscali-
zaciones de Oficio” aprobado por medio de la Resolucion Exenta DGA N°
4.396 de fecha 24 de diciembre de 2015.
El procedimiento actualmente vigente para determinar si los particula-

res incurrieron en una extraccion ilegal de las aguas es de caracter

2 El articulo 130 del CA dispone que “Toda cuestion o controversia relacionada con la adquisicion

o ejercicio de los derechos de aprovechamiento y que de acuerdo con este Codigo sea de competencia de la
Direccion General de Aguas, debera presentarse ante la oficina de este servicio del lugar, o ante el
Gobernador respectivo. La presentacion y su tramitacion se efectuard de acuerdo a las disposiciones de este
parrafo, sin perjuicio de las normas particulares contenidas en los parrafos siguientes.”

26 DIRECCION GENERAL DE AGUAS. Instructivo 1/2008 (Versién 2) del Ministerio de Obras
Puablicas, Unidad de Fiscalizacion de 1la DGA.
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administrativo, y se puede originar por la denuncia de un tercero, o por la
fiscalizacion de oficio por parte de la DGA?’. A su vez, la fiscalizacion de
oficio se puede originar cuando los funcionarios de la DGA toman conoci-
miento de alguna situacion sospechosa?®, por iniciativa de otros Servicios Pu-
blicos que hayan detectado algiin hecho que eventualmente pudiese constituir
alguna contravencion al CA, asi como también puede ser parte de planes o
programas especiales de fiscalizacion del Servicio®.

Ahora bien, la aplicacion de la sancion administrativa supone la reali-
zacion de dos procedimientos consecutivos: el procedimiento administrativo
instruido por la Direccion Regional de Aguas (orientado a establecer la ocu-
rrencia del hecho), y un procedimiento civil de caracter sumario®°, cuyo ob-
jetivo es la aplicacion de la multa administrativa, de conformidad al articulo

173 del CA.

z DIRECCION GENERAL DE AGUAS. Manual de Procedimiento General de Tramitacion de
Denuncias y Fiscalizaciones de Oficio. Unidad de Fiscalizacion de la DGA. Aprobado mediante la
Resolucion Exenta N* 4896 de 24 de diciembre de 2015. 1p. Disponible en formato electronico en:
http://www.dga.cl/orientacionalpublico/Informacin/Manual%?20Fiscalizacio%CC%81n%20DGA.PDF
(Consulta 20 de abril de 2018)

B idem.

» Ibidem, 3p.

30 Articulo 177 del Codigo de Aguas “Los juicios sobre constitucion, ejercicio y pérdida de los
derechos de aprovechamiento de aguas y todas las demas cuestiones relacionadas con ellos, que no tengan
procedimiento especial, se tramitaran conforme al procedimiento sumario establecido en el Titulo XI, del
Libro III, del Codigo de Procedimiento Civil.”
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El procedimiento instruido por la DGA puede comenzar con la recep-
cién de una denuncia, o mediante una fiscalizacion de oficio llevada a cabo
por la DGA; contintia con la elaboracion de un informe técnico preliminar
por parte de la DGA; luego se la autoridad administrativa otorga derecho al
denunciado a presentar una formulacion de descargos; posteriormente se
efectia una nueva inspeccidn en terreno por parte de funcionarios de la DGA,
en base al cual se elabora el Informe Técnico de Fiscalizacion; y en base a
este ultimo Informe, y los antecedentes acompafiados al proceso, el Director
Regional de Aguas dicta una resolucion exenta. Si la resolucion determina
que no hubo infraccidén al CA, esto es, que no se establecio la ocurrencia de
una extraccion no autorizada de aguas, el proceso termina y se cierra el ex-
pediente’!. En tanto, si la resolucion dictada por el Director Regional esta-
blece la ocurrencia de la extraccion no autorizada de aguas, se ordena al in-
fractor el cese de la extraccion ilegal, se oficia al Juez de Letras Civil com-

petente para que aplique la multa establecida en el articulo 173 del CA*?, y

3 Manual de Procedimiento General de Tramitacion de Denuncias y Fiscalizaciones de Oficio. Op.

Cit., 13p.
32 De acuerdo con lo establecido en el 175 del Codigo de Aguas “[s]i la ley no indicare la autoridad
encargada de imponer la multa, ésta sera aplicada por el Juez Letrado del lugar en que se hubiere cometido
la infraccion.” Y, debido a que el CA no establece cual es la autoridad encargada de aplicar la multa para el
caso de extraccion no autorizada, corresponde que ella sea “aplicada” por el Juez de Letras del lugar en que
se hubiera incurrido en la infraccion.

33



se oficia al Ministerio Publico, denunciandose el posible delito de usurpacion
de aguas®. E1 Codigo de Aguas no establece el estandar que debe satisfacerse
para dar por establecida la extraccion ilegal de aguas. Mas adelante ahonda-
remos sobre este aspecto.

En cuanto al procedimiento que debe ser instruido por los tribunales,
el CA nuevamente silencia. Lo Uinico que aporta al respecto es lo dispuesto
en el articulo 175 del CA, “si la ley no indicare la autoridad encargada de
imponer la multa, ésta sera aplicada por el Juez Letrado del lugar en que se
hubiere cometido la infraccion” y en el articulo 177 del CA “[l]os juicios
sobre constitucion, ejercicio y pérdida de los derechos de aprovechamiento
de aguas y todas las demas cuestiones relacionadas con ellos, que no tengan
procedimiento especial, se tramitaran conforme al procedimiento sumario es-
tablecido en el Titulo XI, del Libro III, del Cédigo de Procedimiento Civil.”
En base a estas disposiciones se ha sostenido que los tribunales civiles deben

aplicar la sancion en base a la instruccion de un procedimiento sumario.

33 Manual de Procedimiento General de Tramitacion de Denuncias y Fiscalizaciones de Oficio. Op.

Cit., 14p.
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4.1.2. Interpretacion de la DGA de los articulos 173 y 175 del CA en
relacion con el procedimiento sumario.

La interpretacion que la DGA ha conferido a los articulos 173 y 175
del CA es que la multa establecida en el articulo 173 del CA debe ser aplicada
previa tramitacion del procedimiento sumario referido en el articulo 175 del
CA, omitiendo la etapa de prueba. Esta conclusion de obtiene al examinar
diversos procesos surgidos a partir de denuncias de la DGA por extraccion
ilegal de aguas. La posicion de la DGA —por lo demas incorrecta— es que
debe prescindirse de un término probatorio, correspondiendo sélo citar al de-
nunciado y posteriormente aplicar la multa. Asi se desprende al examinar los
términos en que fue formulada —por la DGA de la Region de Arica y Pari-
nacota— una denuncia por extraccion no autorizada de agua.

Los hechos son simples: en el contexto de una fiscalizacion de oficio
llevada a cabo por la DGA de Arica y Parinacota, dirigida a infracciones de
caracter permanente, con fecha 26 de abril de 2016, personal del Servicio
concurri6 a la altura del km 17 de la ruta A-27 sector Parcela “La Tara” del
Valle de Azapa, inspeccionandose una captacion de aguas subterraneas tipo
pozo perteneciente al Sr. A.L.M., ubicada especificamente en la coordenada

UTM (m) este: 380.413 y norte: 7.948.294, referidas al Datum WGS 84,

35



Huso 19. Mediante la revision del Catastro Publico de Aguas, la DGA cons-
tatd que no existian derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas aso-
ciados al punto de captacion a nombre del Sr. A.L.M., concluyendo que se
trataria de una extraccion no autorizada de aguas*.

En el petitorio de la denuncia presentada, podemos conocer la inter-
pretacion de la DGA acerca de la competencia de los tribunales con relacion
a la denuncia por extraccion ilegal de aguas:

(...) de acuerdo con lo expuesto, habiendo existido un
procedimiento administrativo regido por el Manual de
Procedimiento General de Tramitacion de Denuncias y
Fiscalizaciones de Oficio, aprobado con fecha 24 de di-
ciembre de 2015, mediante Resolucion (Exenta) DGA
N° 4396 de la Direccion General de Aguas que regula la
tramitacion frente a denuncias y fiscalizaciones de ofi-
cio basado en la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Pro-
cedimientos Administrativos que rigen los actos de los
organos de la Administracion del Estado y los articulos
5°,6°,9°,20°, 56°, 59°, 60°, 140°,149°, 173°y 175° del
Cdédigo de Aguas.

RUEGO A US.: Se sirva tener por interpuesta la pre-
sente denuncia, acogerla a tramitacion y decretar la apli-
cacion de multa, previa citacion al denunciado.®

M Formulario de Ingreso de Fiscalizaciéon de Oficio, de fecha 22 de agosto de 2016, que da origen a

expediente FO-1501-70, elaborado por la DGA de Arica y Parinacota. Este documento es parte integrante
del expediente seguido ante el Juzgado Civil de Arica, en causa Rol C-3158-06.
35 Denuncia por extraccion ilegal de aguas presentada por la DGA. Este documento es parte integrante
del expediente seguido ante el Juzgado Civil de Arica, en causa Rol C-3158-06
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Asimismo, en el cuarto otrosi del escrito, la DGA hace presente una
serie de consideraciones referidas a sus propias competencias, al procedi-
miento y las posibilidades de defensa, todas las cuales resultan ilustrativas
para dilucidar la posicion de la DGA en este aspecto.

La Direccion General de Aguas tiene una serie de atri-
buciones y funciones que el legislador le confiri6, “y en
especial”, las que se sefialan en el articulo 299 del Co6-
digo de Aguas en la letra c) “Ejercer la policia y vigilan-
cia de las aguas en los cauces naturales de uso publico e
impedir que en ¢€stos se construyan, modifiquen o des-
truyan obras sin la autorizacion previa del Servicio o au-
toridad a quien corresponda aprobar su construccion o
autorizar su demolicion o modificacion”

Dicho de otra forma, los tribunales ordinarios de justicia
so0lo pueden imponer la multa de acuerdo al mérito de
los antecedentes aportados por la Direccion General de
Aguas. Es el propio Servicio quien por mandato legal
tiene la policia y vigilancia y no otro organismo.
Incluso nos vemos impedidos de conciliar debido a que
las multas son a beneficio fiscal, segun lo sefialado en el
articulo 176 del Codigo de Aguas.

Por tanto, carecemos de legitimacion activa por tratarse
solo de un denunciante que solicita al Juez Letrado
Competente la aplicacion de la multa estipulada en el
articulo 173 del Codigo de Aguas por existir una contra-
vencion al Codigo antes individualizado que no se en-
cuentra especialmente sancionado. La actividad nuestra,
como parte denunciante, se agota con la sola presenta-
cion de la denuncia, de manera tal que de existir inacti-
vidad en el proceso, jamas le sera imputable al Servicio.
Se trata de una denuncia efectuada por un organismo ad-
ministrativo que, si bien se tramita conforme a las reglas
del juicio sumario, segin lo establecido en el articulo
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177 del Coédigo de Aguas, no es propiamente un juicio
entre las partes, bastando solamente la citacion al denun-
ciado para que se realice sus descargos bajo apercibi-
miento de proceder en su rebeldia y posteriormente US.
aplique la multa que estime conveniente.

No cabe, a nuestro juicio, su S.S. se reciba la causa a
prueba por no existir hechos sustanciales, pertinentes ni
controvertidos, toda vez que queda de manifiesto de la
simple lectura de la denuncia y de la tramitacion que se
ha seguido conforme al Manual de Procedimiento Ge-
neral de tramitacion de denuncia y fiscalizaciones de
oficio 2015 de la Unidad de Fiscalizacion de la Direc-
cion General de Aguas que no existen hechos controver-
tidos.3®

Al final de su exposicion, la DGA sefiala expresamente que “[e]sta
postura ha sido respaldada por una sentencia de la Iltma. Corte de Apelacio-
nes de Antofagasta, a saber: causa Rol 726—2008 de fecha 26 de junio de
2009 e inclusive por las causas del Primer Juzgado de Letras de Arica a saber
causa rol C—2402—2015 y del Segundo Juzgado de Letras de Arica a saber
causa rol C—2420—2015.” %" La DGA sostiene que posicion interpretativa
—que sus facultades se limitan a la presentacién de la denuncia, que carece
de legitimacion activa para actuar como parte en el proceso, que el proceso

no es susceptible de abandono de procedimiento, que se debe omitir la etapa

fdem.
Idem.
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de prueba, entre otras— esta avalada por un fallo de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta y otros fallos de primera instancia.

Sin embargo, aunque la tesis de la DGA ha sido aceptada por algunos
tribunales de primera instancia, la conclusion que se obtiene a partir del fallo
dictado por la Corte de Apelaciones de Antofagasta no es correcta. En el con-
siderando tercero del referido fallo la Corte sefiald que:

Por consiguiente, no se ha omitido el tramite de recibir
la causa a prueba en forma arbitraria, porque no se dis-
cutid el hecho denunciado, sino que solo se justifico, lo
que conduce de manera necesaria a que el recurso de ca-
sacion en la forma interpuesta también por este motivo
deba ser desestimado.®®

La interpretacion de la DGA de Arica y Parinacota discrepa de lo sos-
tenido por la Corte de Apelaciones de Antofagasta. El fallo no sostiene que
en todos los casos en que la DGA formule denuncias por extraccion ilegal de
agua deberd instruirse un procedimiento sumario que omita la etapa de

prueba, sino que al no existir en el caso especifico que se sometio a su cono-

cimiento hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos —por cuanto el

38 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion el 26 de junio de 2009, en causa Rol 726-08,

considerando 3°.
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denunciado no controvirtio la extraccion ilegal, sino que la justifico— la omi-
sion de dicho trAmite se ajustaba a derecho®.

Cuando la DGA present6é denuncia en contra del Sr. ALM, ignoraba
cual seria su defensa. Por ello, es incorrecto pretender que a priori se omita
la etapa de prueba. Es perfectamente posible que el denunciado se defienda
negando la existencia del pozo de extraccion ilegal, caso en el cual ese hecho
deberia ser probado por la DGA. No existe ninguna disposicion legal que
otorgue a los informes de fiscalizacion elaborados por la DGA una presun-
cion de veracidad, como si ocurre, por ejemplo, con lo consignado por los
funcionarios de la Seremi de Salud en las actas de inspeccion®.

Sin embargo, la posicion de la DGA parece ser clara a este respecto.

Esta dualidad de procedimientos es singular. Es estricto rigor estamos
en presencia de una sancion administrativa que debe ser aplicada por un tri-
bunal civil. La singularidad surge de la declaracion de principios efectuada
por la DGA. En estrictez, si la DGA no cuenta con legitimacion activa para
actuar en el proceso civil, no tiene facultades para rendir prueba en el proceso,

ni ejercer los recursos establecidos en la legislacion procesal civil. En este

39 En igual sentido se ha manifestado la Juez Civil de la Ligua, en autos rol C-570-2012, al omitir la

etapa de la prueba, por no existir a su juicio hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos.
40 Articulo 166 en relacion con el articulo 171 del Codigo Sanitario.
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contexto, si el denunciado niega los hechos establecidos por la DGA en su
resolucion, el tnico antecedente con que contard el Juez Civil para resolver
—ademas de la prueba que lleve a cabo el denunciado— seran los anteceden-
tes en base a los cuales la DGA dicto6 su resolucion. Las conclusiones sobre
hechos emitidas por la DGA en sus informes, no tiene mas mérito probatorio
que el Juez decida otorgarle. Es mas, si el Juez Civil decide no aplicar la
multa, careciendo la DGA de legitimidad activa, no existira para este proceso
una segunda instancia. Las descritas son tan solo algunas de las graves con-
secuencias que tendria aceptar interpretacion que la DGA le ha dado a las
normas analizadas. Sin duda, en un escenario de estas caracteristicas, las pro-
babilidades de que los denunciados logren evitar la aplicacion de la multa son

muy elevadas.

4.2. La extraccion no autorizada de aguas en el Codigo Penal
En el articulo 459 del Codigo Penal se tipifica el delito de usurpacion
de aguas, estableciendo como elementos del tipo, sacar aguas y apropiarselas,
sin titulo legitimo e invadiendo derecho ajeno. En efecto, el articulo citado

dispone que:
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[s]ufriran las penas de presidio menor en su grado
minimo y multa de once a veinte unidades tributarias
mensuales, los que sin titulo legitimo e invadiendo
derechos ajenos:

1.° Sacaren aguas de represas, estanques u otros
depositos; de rios, arroyos o fuentes; de canales o
acueductos, redes de agua potable e instalaciones
domiciliarias de €stas, y se las apropiaren para hacer de
ellas un uso cualquiera.

2.° Rompieren o alteraren con igual fin diques, esclusas,
compuertas, marcos u otras obras semejantes existentes
en los rios, arroyos, fuentes, depositos, canales o
acueductos.

3.° Pusieren embarazo al ejercicio de los derechos que
un tercero tuviere sobre dichas aguas.

4.° Usurparen un derecho cualquiera referente al curso
de ellas o turbaren a alguno en su legitima posesion.

Y el articulo 460 del Codigo Penal agrega que:
Cuando los simples delitos a que se refiere el articulo
anterior se ejecutaren con violencia en las personas, si el
culpable no mereciere mayor pena por la violencia que
causare, sufrira la de presidio menor en sus grados
minimos a medio y multa de once a veinte unidades
tributarias mensuales.
El analisis de estas disposiciones revela que la usurpacion de aguas
exige la concurrencia de elementos adicionales a la mera extraccion no

autorizada de aguas, esto es, a la captacion de aguas sin contar con titulo

legitimo. La disposicion es clara e exigir que la extraccion de las aguas
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invada un derecho ajeno. La interpretacion practica que la jurisprudencia ha
hecho de esta exigencia es dilucidadora para dejar de insistir en este
mecanismo penal como una de las vias para disuadir a los infractores de
incurrir en la conducta indeseada.

Las preguntas son entonces: /el delito de usurpacion penaliza la
extraccion de aguas? ;Como ha interpretado la jurisprudencia la exigencia
de la invasion de derechos ajenos? Y, aunque el articulo 459 del CP no lo
especifique ¢las aguas subterraneas se encuentran incluidas en el tipo del

articulo 459 del CP?

4.2.1. El delito de usurpacion de aguas no penaliza la extraccion no
autorizada de aguas.

Los conflictos por usurpacion de aguas subterrdneas no son
abundantes en nuestra jurisprudencia. Si bien la mayoria de las resoluciones
de la DGA que solicita a los Tribunales Civiles la aplicacién de la multa del
articulo 173 del CA por extraccion no autorizada de aguas, también
denuncian al Ministerio Publico un eventual delito de usurpacion, el
Ministerio Publico, en general, cierra estas investigaciones por falta de

antecedentes.
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Los fallos que se han identificado para este analisis tienen en comun
la presencia de un querellante que alegaba haber sufrido la invasion de sus
derechos, pues en los casos en que no existe querellante, las denuncias de la
DGA ni siquiera son investigadas. Es entonces que resulta interesante
indagar qué ha entendido la judicatura por “invadiendo derechos ajenos”, a
efecto de dilucidar cudn disuasiva, en definitiva, es la amenaza del castigo
penal.

El fallo dictado por la Corte de Apelaciones de La Serena (Rol 297-
2007) que rechazo el recurso de nulidad presentado por la parte querellante
en contra del fallo dictado por el Juzgado de Garantia de Ovalle, toma
posicion en dos aspectos: establece que por “derechos ajenos” se entenderan
solo los derechos de privados, y que la “invasion” solo se produciria si la
extraccion de aguas se realizara mediante un pozo ubicado a menos de
doscientos metros del pozo que cuenta con derechos legitimos:

A todo lo anterior se agrega que se comparte lo
sostenido en el fallo en cuanto a que los derechos
ajenos a que alude el N° 1 del articulo 459 del Codigo
Penal han de ser de dominio privado, no habiéndose
acreditado que el pozo en referencia se hubiera
construido afectando el area de proteccion de algin

otro de acuerdo a lo prescrito en el art. 28 de la
resolucion N° 341 de la Direccion General de Aguas
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de 16 de noviembre de 2005, que establecid las
Nuevas Normas sobre Exploracion y Explotacion de
Aguas Subterraneas.*!

A su vez, en su considerando décimo tercero, el Juez de Garantia de
Ovalle, en su intento por dilucidar qué debe entenderse por “invasion de

derecho ajeno”, sefiald que:

Entonces, qué invasion de derecho ajeno puede
observarse en la especie o mas bien, qué ha tratado de
precisar el tipo penal en esta parte.

Pareciera que la respuesta a esta interrogante
podemos encontrarla en el Codigo de Aguas en cuyo
articulo 56 se regula la facultad de cavar en suelo
propio pozo para bebida y uso doméstico, aunque de
ellos resulte menoscabo del agua de que se alimenta
algin otro pozo, pero si de ello no reporta utilidad
alguna o no tanta que pueda compararse con el
perjuicio ajeno, sera obligado a cegarlo. A mas de lo
anterior, recuérdese lo que dispone el articulo 61 de
este texto legal en relacion con el articulo 25 de la
Resolucion n°® 341 de 7 de octubre de 2005 de la
Direccion General de Aguas, que entrega un radio de
proteccion de 200 metros a aquel que tramite y le sea
concedida un derecho de aprovechamiento sobre
aguas subterraneas.

Resulta entonces y realizada wuna labor de
interpretacion armonica de las normas citadas, que la
invasion de derechos ajenos viene dada por quien
cava un pozo, dentro del radio comentado y causando
un perjuicio a su titular. Valga a continuacion la

4l Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de La Serena el 4 de enero de 2008, en causa Rol

297-2007, considerando 3°.
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precision que en juicio no se comprobd la mayor
cercania del pozo excavado por el imputado en el
suelo usufructuado en relacion con el pozo
constituido por Solange Grondin en la parcela 6 A 4,
quien goza de un derecho de aprovechamiento sobre
un pozo de acuerdo con inscripcion de dominio
acompanada al efecto por el persecutor fiscal, e
inscrito a de fojas 23 a 23 vuelta n° 35 del Registro de
Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes
Raices de Ovalle correspondiente al afio 2001, por lo
que ninguna conclusion l6gica puede obtenerse al
respecto acerca de si hubo o no invasion de derechos
a un tercero perjudicado, pues tampoco hubo
referencia a otro tercero afectado.*

Pero el Juzgado de Garantia de Ovalle pone una exigencia extra a la
referida por la Corte de Apelaciones de La Serena: ademas de acreditarse
que el pozo que no cuenta con titulo legitimo y que fue construido dentro del
radio de proteccion de doscientos metros, debera demostrarse que la
extraccion de agua causO perjuicio al titular que cuenta con derechos
legitimos. La pregunta inmediata, entonces, es ;como puede acreditarse que

la extraccion de aguas causo perjuicios? Tratandose de aguas subterraneas el

asunto probatorio es especialmente desafiante. La sentencia analizada no lo

42 Sentencia del Juzgado de Garantia de Ovalle de 20 de noviembre de 2007, en causa Rit 433-07,
considerando 13°.
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trata, pues concluye que existe un titulo legitimo, suspendiendo el analisis en
el punto transcrito.

Ahora bien, un fallo que es dilucidador en cuanto a la dificultad que
significa la prueba de “la invasion de derecho ajeno”, como uno de los
elementos del tipo, es aquel dictado por el Juzgado de Garantia de Vicuia.
Dicho Tribunal, conocid en un juicio oral simplificado de los siguientes

hechos:

Entre diciembre de 2012 y marzo de 2015, en la Finca
El Delirio, ubicada en sector Quebrada de Paihuano,
Comuna de Paihuano, el imputado W.E.F.C., sin
contar con los derechos de aprovechamiento de aguas
legalmente constituidos e invadiendo los derechos de
los regantes del Canal Grillo, extrajo aguas
subterraneas a través de un pozo, mediante un sistema
que impulsaba mediante una bomba eléctrica agua
subterranea hacia estanques de acumulacion,
apropiandose el agua para riego agricola.*

En el considerando séptimo, el Juzgado de Garantia de Vicufia
establecid que:
Que la prueba rendida en el juicio, si bien permite
acreditar la extraccion de agua desde un pozo ubicado

en el interior de la Finca El Delirio, ubicada en la
comuna de Paihuano por parte del imputado, no es

4 Sentencia del Juzgado de Garantia de Vicuia de 16 de septiembre de 2016, en causa Rit 577-16,
considerando 3°.
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1donea ni suficiente para acreditar todos los elementos
del tipo penal de usurpacion de aguas del articulo 459
del Codigo Penal por el que se presentd requerimiento
en su contra.

En efecto, la testigo de cargo del Ministerio Publico,
dofa Claudia Pilar Riquelme Cortés, Ingeniero Civil
Ambiental y funcionaria de la Direccion General de
Aguas, al ser consultada por el Fiscal, sefial6 que
técnicamente era “factible” que se influenciara el
caudal de agua —subterranea de la vertiente La Finca
o superficial del canal El Grillo— por efecto de la
extraccion de agua del pozo ubicado al interior de la
propiedad del imputado; pero solicitada la aclaracion
pertinente sobre este punto, indicd que para este caso
no existe un ‘“analisis de interferencia rio-acuifero”,
que es el analisis técnico idoneo para determinar si se
ven afectados los derechos de otras personas por la
extraccion de agua desde un pozo subterraneo, segiin
preciso. A este mismo punto se refirio el testigo de la
defensa, don Carlos Humberto Galleguillos Castillo,
Ingeniero Constructor y director regional de la
Direccion General de Aguas, quien, si bien sefialé que
cualquier extraccion de agua en esa zona “podria”
afectar derechos de terceros debido a que en la
subcuenca de la Quebrada de Paihuano estan
conectadas las aguas superficiales y subterraneas,
precisé a la defensa y aclar6o al Tribunal, que la
potencial afectacion la deducia de estudios técnicos
en zonas similares, pues para esa subcuenca
especifica no existen, a la fecha, estudios que
técnicamente avalen esta posible afectacion.**

44

Ibidem., considerando 7°.
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El analisis de interferencia rio-acuifero, entendemos, es un elemento
de prueba pericial que permitiria dar por establecido —en caso que la
intervencion haya ocurrido— la invasion del derecho ajeno.

Los fallos permiten concluir que una de las cuestiones principales para
el delito de usurpacion de aguas es que la extraccion de aguas no autorizada
haya afectado derecho privado de terceros. Al menos una sentencia rechaza
que la afectacidon de los bienes nacionales de uso publico —como son las
aguas— permita dar por establecido este elemento del tipo. Esta investigacion
no pretende dar por clausurado este debate. Es mas, con la creacion del
caudal ecologico, lo mas probable es que en acuiferos que se encuentren
sobreexplotados, la extraccion no autorizada de aguas lo afecte directamente.
Queda entonces por analizar, cuestibn que no es materia de esta
investigacionsi esa afectacion sirve para dar por acreditado el elemento de
“invasion de derecho ajeno” del tipo de usurpacion. En lo que a esta
investigacion interesa, queda demostrado que el delito de usurpacion de
aguas no sanciona la extraccion no autorizada de aguas, no constituyendo un

mecanismo eficaz para disuadir esa conducta.
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4.2.2. Existe consenso sobre que el delito de usurpacion de aguas
comprende tanto a las aguas superficiales como a las
subterraneas

Una segunda cuestion que merece ser dilucidada, pues en cierta medida
es relevante en caso de que se interprete que el delito de usurpacion de aguas
se configurard cuando se invada el caudal ecologico, es el relativo a si se
aplica también respecto de las aguas subterraneas. Si bien este debate fue
resuelto desde el punto de vista de la hermenéutica judicial a través del fallo
dictado por el Tribunal Constitucional, se han realizado propuestas
legislativas tendientes a modificar la legislacion penal.

El fallo dictado por el TC ocurrio pues el 5 de diciembre de 2008, la
Compafiia Salitre y Yodo Soledad S.A. interpuso un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 459 N° 1 del Codigo
Penal, en la causa seguida ante el Juzgado de Letras y Garantia de Pozo
Almonte, Primera Region, sobre usurpacion de aguas subterraneas, en la que
por medio de un juicio oral simplificado se dictd sentencia en la que se tuvo
por acreditada la extraccion de aguas subterraneas, pero se agrego que “la

usurpacion de aguas de que da cuenta el articulo 459 N° 1 del Codigo Penal
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se refiere Unica y exclusivamente a usurpacion de aguas superficiales (...)"*#

por lo que “(...) no se puede llegar a concluir que los elementos del tipo
descriptivo digan relacion con las aguas subterraneas, debido a que de esta
forma estaria interpretando extensivamente la ley penal, lo cual esta
estrictamente prohibido”*®. Frente al fallo citado, tanto el Ministerio Publico
como Soquimich (también parte del proceso) presentaron recurso de nulidad
que en definitiva fue acogido por la Corte de Apelaciones de Iquique,
invalidando la sentencia del Juez de Pozo Almonte. Como consecuencia de
ello se llevd a cabo una nueva audiencia de juicio oral simplificado,
resolviéndose esta vez que “el delito mencionado sanciona la usurpacion de
aguas, sin distinguir entre subterrdneas y superficiales”™’. Respecto de esta
resolucion se recurrié ante la Corte Suprema, la que en noviembre de 2008
estimé que se configuraban las causales de nulidad absoluta, reenviando los
antecedentes a la Corte de Apelaciones respectiva, lo que dio origen a la

gestion pendiente en la que se fundo el requerimiento de inaplicabilidad.

4 Sentencia del Juzgado de Letras y garantia de Pozo Almonte de 9 de abril de 2008, considerando

18°, citado por la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de agosto de 2009, en autos rol Rol N° 1.281-
08-INA.

46
47

Ibidem, considerando 19°.
Sentencia del Juzgado de Letras y garantia de Pozo Almonte en causa Rit O - 441 — 2006.
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El fundamento del requerimiento de inaplicabilidad fue que el articulo

459 N° 1 sanciona como delito tnicamente la conducta de usurpacion de
aguas superficiales y que al tratar de subsumir en dicho tipo la apropiacion
de aguas subterrdneas se infringe la exigencia constitucional de tipicidad
penal contemplado en el inciso 8° del N° 3 del articulo 19 de la Constitucion.
Basicamente, que el articulo 459 N° 1 solo tipifica la extraccion no autorizada
de aguas superficiales y no subterraneas. Al respecto, el Tribunal
Constitucional sefiald que:

Lo que éste sanciona es la usurpacion de las aguas por

un tercero, que las saca u ocupa sin tener titulo

legitimo para ello. Se protegen, entonces, los

derechos que hay sobre las aguas; el delito exige

invadir derechos ajenos.*

Y, posteriormente la sentencia del Tribunal Constitucional se agregd

que:

QUINCUAGESIMO SEXTO: Que ahora estamos en

condiciones de respondernos si el juez penal puede

considerar a las aguas subterraneas como parte del

tipo penal del articulo 459 N° 1 del Codigo Penal, sin

que se le pueda reprochar inconstitucionalidad.

QUINCUAGESIMO  SEPTIMO: Que una
interpretacion de esta naturaleza se podria fundar en

48 Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de agosto de 2009, en autos rol Rol N° 1.281-08-INA,
considerando 18°.
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que el concepto de aguas es univoco. De un lado,
porque todas las aguas, incluidas las aguas
subterraneas, son bienes nacionales de uso publico.
Del otro, porque por ser la expresion ‘“‘aguas” que
utiliza el tipo, un elemento normativo y no
descriptivo, cuando el Cédigo de Aguas —que es el
que establece la regla en la materia— quiere
establecer una regla distinta de las aguas
superficiales, lo dice expresamente.
QUINCUAGESIMO OCTAVO: Que ademas esa
interpretacion podria apoyarse en que el Codigo Penal
no puede establecer una regla distinta al resto del
sistema juridico, y excluir a las aguas subterraneas de
su tratamiento. Lo que consideraron los legisladores
de la época en que se dictdo el Codigo Penal, ha
quedado superado por la codificacion en materia de
aguas de 1951, que trato a las aguas subterraneas de
modo particular, superando la casi nula regulacion
que hacia el Codigo Civil; por la reforma
constitucional de 1967 y por la publificacion que se
hizo de todas las aguas tanto por la Ley de Reforma
Agraria como por la Constitucion de 1980 y por el
Cdédigo de Aguas dictado bajo su amparo en 1981. Es
decir, al ser el “agua” un concepto juridico, definido
por el constituyente y el legislador, que evoluciona
con estas puntualizaciones, se vuelve un término
dindmico.

QUINCUAGESIMO NOVENO: Que de acuerdo a
todo lo anterior, entonces, por una parte, el juez tiene
libertad para interpretar el concepto juridico “aguas”
que emplea el delito del articulo 459 N° 1 del Codigo
Penal. Por la otra, el juez puede legitimamente y sin
incurrir en inconstitucionalidad, considerar como
parte del tipo penal a las aguas subterraneas, pues hay
normas constitucionales involucradas, hay wuna
historia constitucional de por medio, una sistematica
y una evolucion normativa de rango legal, que
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establece el Codigo de Aguas, que dan sustento a esa
interpretacion.®
El Tribunal Constitucional despejo, de esta manera, que los jueces
tienen libertad para interpretar que la usurpacion de aguas comprende tanto a
las aguas superficiales como a las subterraneas. En otras palabras, se admitio
como una interpretacion constitucionalmente admisible la de entender que la
expresion “aguas’ incluye tanto las superficiales como las subterraneas, sin
infraccion de la garantia de la tipicidad, atendido que la historia de la ley y
los textos constitucionales le han otorgado a la expresion “agua”, un sentido
general >
Este asunto también fue examinado por el Senado a proposito del
Proyecto de Ley que modifica, entre otros asuntos, los articulos 459 y 460
del Codigo Penal. Especificamente, este Proyecto de Ley (Boletin 8§149)
aumenta las penas previstas por la legislacion actual en sus grados superiores
y cuantia de las multas aplicables, agregando una mencion expresa de las
“aguas subterraneas” como objeto protegido penalmente. El objetivo de estas

modificaciones, segin el Mensaje del Proyecto, es subsanar el déficit de la

49 Ibidem, considerandos 54° a 58°.
50 MATUS Acuiia, Jean Pierre. 2013. Comentario Proyecto de Ley Usurpacion de Aguas. Revista de
Derecho. Escuela de Postgrado. (3). 244p.
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“eficacia disuasiva de que adolecen las actuales penas previstas para el delito
de usurpacion de aguas —proponiéndose elevar el grado maximo de las
pernas corporales de los articulos 159 y 160 del CP, proponiendo para el
primero una pena de predio menor en su grado minimo a medio y para el
segundo, de presidio menor en cualquiera de sus grados y en cuanto a las
multas; y, elevar su cuantia, en ambos casos, en el margen de veinte a
quinientas unidades tributarias mensuales (posteriormente la Camara de
Diputados las aumentara a cinco mil unidades tributarias mensuales)— y la
mencion expresa a las aguas subterraneas pretenderia subsanar las “dudas en
cuanto a la aplicacion de esta norma respecto de aquellas™!

Respecto a esta iniciativa legislativa, es interesante la opinion del aca-
démico Jean Pierre Matus, quien —consultado acerca del Proyecto de Ley
comentado en segundo tramite constitucional— sefialé que con esta modifi-
cacion, “se indica a los operadores que antes de su modificacion dichas aguas
no se encontraban alli contempladas, pues de otra manera, tal modificacion

seria innecesaria.”? El efecto inesperado de esta modificacion seria que “to-

dos los procesos anteriores iniciados por usurpacion de aguas subterraneas y

5t Mensaje del ejecutivo. Boletin 8149.

52 MATUS. Op. Cit., 246p.
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todas las eventuales condiciones o condenas impuestas deberian arreglarse a
la nueva ley, que declararia expresamente que antes de su entrada en vigencia
la usurpacion de tales aguas no se encontraba contemplada en el texto del

Codigo Penal.”?

4.3. Dimension conceptual de la extraccion ilegal de aguas. Qué
debemos entender por extraccion ilegal de aguas, y cuales son los
requisitos de su configuracion
Como se ha sefialado, aunque el CA no define qué debe entenderse por

extraccion ilegal de aguas o extraccion no autorizada de aguas, se trata de
conceptos utilizados sistematicamente por la DGA, por la administracién en
general y los tribunales de justicia. Lo que sabemos es que extraer aguas,
tanto de cuencas superficiales como acuiferos subterraneos, sin contar con un
derecho de aprovechamiento debidamente constituido o regularizado
conforme al articulo 2° transitorio del CA, ha sido tratado como una
contravencion al CA. Esta contravencion se produciria, porque el Codigo de

Aguas solo autoriza la captacion del caudal (volumen por unidad de tiempo)

33 fdem.
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por lo expresamente sefialado la resolucion que otorga o reconoce el derecho,
dictada por la DGA.

Derivadas de estas circunstancias podemos aventurar una definicion
del concepto, que nos permita luego identificar cudl sea el objetivo de las
normas que proscriben y sancionan la conducta.

Se puede sostener que la extraccion ilegal o no autorizada de aguas es
aquella conducta consistente tanto en la captacion propiamente tal, como en
la construccion de obras de captacion del recurso hidrico realizada por quien
no es titular de un derecho de aprovechamiento de aguas, o por quien siendo
titular de un derecho de aprovechamiento, lo ejerce sin atenerse a las
caracteristicas del derecho concedido. Quien incurre en esta conducta puede
ser tanto una persona juridica como una persona natural.

Es importante considerar que la extraccion no autorizada de aguas no
esta supeditada —ni debe tampoco estarlo— a causar dafos a terceros que
posean derechos de aprovechamiento o al caudal ecolégico. Probablemente,
si se lleva a cabo en un area declarada de restriccion o de prohibicion para el
otorgamiento de nuevos derechos de aprovechamiento, o en que el caudal se
encuentre agotado para el otorgamiento de nuevos derechos, perjudicara a los

derechos de aprovechamiento de terceros, o al caudal minimo asegurado para
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la mantencion del equilibrio ecoldgico. Sin embargo, la ocurrencia de este
dafio no es necesaria para configurar la infraccion y, con ello, para que el
extractor sea merecedor de la sancion.

Es por esta razon —y esto es muy importante— que se sostiene que el
delito de usurpacion de aguas tipificado en el Codigo Penal no castiga la
extraccion no autorizada de aguas, sino que la extraccion de aguas que tenia
derecho a captar un tercero. Y es por eso que se sostiene que la modificacion
al Codigo de Aguas que se estd tramitando actualmente, a través del Boletin
8159-09, no esta orientada en el sentido correcto.

Recientemente se aprob¢ la sustitucion del articulo 173 del Codigo de
Aguas, por el articulo 173 del texto despachado por la Comision Especial
sobre Recursos Hidricos, Desertificacion y Sequia del Senado, que se ocupa
de establecer multas de distintos grados, y para diferentes conductas. En lo
que venimos analizando, el texto sefala que:

La Direccion General de Aguas aplicard una multa a
beneficio fiscal y el plazo para su pago, a quienes
incurran en las infracciones que a continuacion se
describen, cuyo monto se determinara de
conformidad a lo dispuesto en este parrafo, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles y penales
que procedan: (...)

4. Una multa de cuarto grado cuando se realicen actos
u obras, sin contar con el permiso de la autoridad
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competente, que afecten la disponibilidad de las
aguas, o disminuyan la calidad del recurso en las
fuentes naturales y/o en las obras estatales de
desarrollo del mismo. También se aplicara esta multa
al que entregue informacion falsa o que induzca a
error a la Direccion. (...)

6. Las infracciones que no tengan una sancion
especifica, serdn sancionadas con una multa cuya
cuantia puede variar entre el primer y tercer grado.

(..

Adicionalmente, de acuerdo al texto del articulo 173 ter aprobado por
el Senado, dispone que:

Articulo 173 ter. Las infracciones que se dispongan
en este Codigo, seran sancionadas con multas a
beneficio fiscal seglin los siguientes grados:

a) Primer grado: de 10 a 50 UTM

b) Segundo grado: de 51 a 100 UTM

c) Tercer grado: de 101 a 500 UTM

d) Cuarto grado: 501 a 1.000 UTM

e) Quinto grado: 1.001 a 2.000 UTM.

Para la determinacion del monto de la multa al
interior de cada grado, se deberd tener en
consideracion, entre  otras, las  siguientes
circunstancias: el caudal de agua afectado, si son
aguas superficiales o subterraneas, si se produce o no

5% Como se sefialo en la nota de pie de pagina N° 3 el Proyecto de Ley se transformo en enero de 2018 en
Ley de la Republica N* 21.064, quedando esta disposicion en definitiva del siguiente modo: "Articulo 173.-
La Direccion General de Aguas aplicara una multa a beneficio fiscal, y fijara el plazo para su pago, a quienes
incurran en las infracciones que a continuacion se describen, cuyo monto se determinara de conformidad a
lo dispuesto en este parrafo, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 172 y 307 de este Codigo y de las
responsabilidades civiles y penales que procedan: (...) 4. Una multa de cuarto grado cuando se realicen
actos u obras, sin contar con el permiso de la autoridad competente, que afecten la disponibilidad de las
aguas. (...) 6. Las infracciones que no tengan una sancion especifica seran sancionadas con una multa cuya
cuantia puede variar entre el primer y tercer grado.
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la afectacion de derechos de terceros, la cantidad de
usuarios perjudicados, el grado de afectacion del
cauce o acuifero, y la zona en que ¢ésta se produzca,
segun la disponibilidad del recurso.>

De este modo, la sancion para la extraccion ilegal de agua seria una
multa que va de las 501 UTM a 1.000 UTM, en caso que se llegara a acreditar
que una persona juridica o natural determinada realiz6 actos u obras, sin
contar con el permiso de la autoridad competente, que haya afectado la
disponibilidad de aguas o disminuido la calidad del recurso.

Sin embargo, de no producirse la afectacion de la disponibilidad de
aguas, o de no haber disminuido la calidad del recurso (la disposicion
tampoco entrega elementos que nos permita saber cuando se afectara la
disponibilidad, o cuando se haya disminuido la calidad), no se configurara el
tipo administrativo. Como se ha visto, al subordinar el tipo infraccional a que
se afecte la disponibilidad del recurso (o se dafie a un tercero), disminuyen
las probabilidades de que la sancidn sea finalmente aplicada, al dificultarse
la prueba del supuesto de hecho del tipo administrativo. De aprobarse la

modificacion, la DGA no solamente debera probar que existen obras de

captacion que no cuentan con DAA que las ampare, sino que la extraccion

55 Articulo 173 ter de Proyecto de Ley.
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esta afectando la disponibilidad. Si el objeto de proteccion son los derechos
de terceros y los caudales ecologicos subterraneos, el tipo administrativo no
es correcto, pues la afectacion de la disponibilidad del recurso puede tener
concausas que —tal como la disminucion de las recargas— tornaran muy
baja la probabilidad de condena. En el capitulo que sigue, se examinaran las

dificultades de la prueba.
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5. LA PROVINCIA DE PETORCA: LOS EFECTOS DE UNA

MULTA INEFICIENTE.

Una zona que ha vivido los estragos de una deficiente regulacion en la
asignacion de los derechos de aprovechamiento de aguas y en la fiscalizacion
del uso de los recursos hidricos, son los valles transversales de los rios de
Petorca y la Ligua, en la V Region. Las causas son variadas. En esta zona
confabulan una serie de factores que la han constituido en un paradigma de
la deficiente regulacion de la utilizacion del agua. En la ruta a determinar
como es posible construir una multa Optima y disuasiva, nos encontramos
con este caso.

Uno de los principales cuestionamientos que las comunidades aledafias
a los rios Petorca y La Ligua han realizado a la Direccion General de Aguas,
es que esta reparticion publica otorgd de forma desmedida derechos

provisionales de aprovechamiento de aguas —lo que habria derivado en una
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sobreexplotacion de los acuiferos— y que no fiscaliz6 las extracciones no
autorizadas de aguas.>®

El otorgamiento de derechos de aprovechamiento provisional en una
zona declarada de escasez hidrica, afectando los derechos de
aprovechamiento de aguas definitivos constituidos con anterioridad, expuso
a las comunidades y a los pequefios agricultores a situaciones muy complejas.
Mientras las comunidades comenzaron a ser abastecidos por medio de
camiones aljibes con agua de dudosa calidad (proveido por la gobernacion
provincial), los pequefios agricultores simplemente se vieron impedidos de
llevar a cabo sus actividades productivas.®’

Tan profundamente calaron las dificultades hidricas que estaba
sufriendo una zona caracterizada por la explotacion agropecuaria, que la
Camara de Diputados instruyd una comision investigadora encargada de

analizar la extraccion ilegal de aguas en el pais, con miras a proponer

56 Evidencia de sobreotorgamiento de DAA en las cuencas de la zonas centro y norte de Chile también

la podemos encontrar en la Region de Atacama, donde la cuenca del Rio Copiap6 se encuentra un 43%
sobreotorgada. En CHARLES M. BURT, P.E. Recursos hidricos Cuenca del Rio Copiapd. Observaciones
y conclusiones. cburt@calpoly.edu. Junio de 2008. Informe preparado y financiado por el Gobierno
Regional de Atacama.

57 El Informe Técnico de Actualizacion Informe de Evaluacion de los Recursos Hidricos Superficiales
de las Cuencas del Rio Petorca y Rio la Ligua, Region de Valparaiso. Op. Cit., concluy6 que la cuenca del
Rio Petorca se encuentra agotada para el otorgamiento de nuevos derechos de aprovechamiento de agua
superficiales consuntivos y que so6lo es posible constituir nuevos derechos de aprovechamiento de uso
consuntivo y ejercicio eventual discontinuo, desde el mes de agosto hasta noviembre.
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modificaciones al Codigo de Aguas. Lo ocurrido en la Comision
Investigadora de la Camara®® es singularmente interesante, porque muestra
como se ha desenvuelto el sistema que venimos analizando, en las voces de
sus operadores y usuarios. Uno de los asistentes a esta Comision, el entonces
Director General de Aguas explico a los Diputados presentes que el principal
problema lo constituyen los drenes ilegales que en muchos casos no se
detectan y pozos que obstruyen o interceptan los caudales en los rios.

Tres afios después que la Comision Investigadora de la Camara de
Diputados entregd sus conclusiones, el Instituto de Derechos Humanos,

organismo que tiene por mandato la promocion y proteccion de los derechos

58 Matias Desmadryl, en calidad de Director Nacional de Aguas, declaré ante la Comision

Investigadora de la Camara de Diputados que: “Otorgamiento de derechos provisorios en zona declarada de
emergencia hidrica o de agotamiento de la cuenca: Informé que existen mas de 100 declaraciones de
restriccion de acuiferos, desde el extremo norte hasta la Region de O’Higgins, lo que trac aparejado,
normalmente, la constitucion de derechos provisionales. En el caso de los rios La Ligua y Petorca, se trata
de cuencas que son principal y exclusivamente pluviales, por ello al realizar un analisis de constitucion de
derechos se debe analizar la situacion hidrologica de la zona. Indicd que si los antecedentes lo ameritan
éstos seran restringidos y, eventualmente, dejados sin efecto. Pozos que obstruyen o interceptan los caudales
en los rios. Explic6 que el principal problema lo constituyen los drenes que, en muchos casos no se detectan.
Agrego que atin cuando es necesario ampliar ciertas facultades de la DGA, debe existir mejor coordinacion
con el Ministerio Publico, por cuanto hay usuarios que denuncian, siendo derivados al Ministerio Publico,
y los infractores siguen explotando sus pozos. Lo anterior porque el delito de usurpacion de agua tiene
asignada una pena menor, y, generalmente, las investigaciones cierran por falta de antecedentes y se
archivan. (...) Fiscalizacion en Provincias de la Ligua y Petorca. En cuanto a las denuncias de extracciones
e infracciones al Codigo de Aguas hay tramitadas 92 denuncias, de las cuales 59 han sido resueltas, 21 de
ellas acogidas, de las cuales 15 se refieren a extracciones no autorizadas, debiéndose enviar los antecedentes
al juzgado de letras y al Ministerio Publico. Otras 6 se refieren a modificacion de cauce y una dice relacion
con alteracion de cauce y con algunos componentes ambientales.” En Informe de la Comision Investigadora
de Analizar las Extracciones Ilegales de Aguas y Aridos en los Rios del Pais. 20p. Disponible en formato
electronico en: https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=6460&prm TIPO=INFORMECOMISION
(Consulta 20 de abril de 2018)
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humanos de las personas que habitan en el territorio de Chile*®, determind
efectuar una mision de observacion a la Provincia de Petorca, debido a la
denuncias recibidas por su Directora, relativa a que la escasez hidrica de la
zona podia estar generando una afectacion de los derechos a la salud, el
derecho al agua u otros derechos humanos de los habitantes de dichas
comunas. Lo interesante de esta mision de observacion, estriba en que
permite comprender los efectos practicos que ha tenido la creacion, por
medio del Codigo de Aguas, de un mercado eminentemente privado de los
derechos a usar el agua, asi como también, permite analizar si las facultades
con que cuenta la Direccion General de Aguas, han sido utilizadas, y si esos
mecanismos han logrado asegurar el funcionamiento del sistema.

Los problemas de la extraccion ilegal de aguas, se convirtieron de
algiin modo, en un cuestionamiento permanente de las comunidades a las

autoridades administrativas pues al persistir la sequia, la escasez se fue

agudizando.
» INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe Mision de Observacion a
Provincia de Petorca. 2p. Disponible en formato electrénico en:

http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/774/Informe.pdf?sequence=1 (Consulta 22 de
abril de 2018)
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Esta problematica se vio reflejada en la cantidad de procedimientos de
fiscalizacion instruidos por la DGA en la Region de Valparaiso vy,
particularmente, en la Provincia de Petorca. En efecto, de un total de 4982
fiscalizaciones instruidas por la DGA entre los afios 2014 y 2016, 741 fueron
realizadas en la V Region de Valparaiso®. Y, de un total de 4982
fiscalizaciones, 1629 corresponden a extraccién no autorizadas de aguas®!.
Es decir, a nivel nacional los casos por extraccion no autorizada alcanzan el

43%.

® Extraccion de agua no autorizada

®Obra no autorizada en cauce

¥ Extraccion de aridos no
autorizada

® Incumplimiento instalacion de
Control de extracciones

®Obra mayor no autorizada

¥ Otros

Grafico de elaboracion propia, en base a datos de la DGA.

En el caso de la Region de Valparaiso, en la misma época, en el 50%
de las fiscalizaciones (de un total de 173 casos) se investigo la extraccion no

autorizada de aguas®. Y, adicionalmente, del total de las fiscalizaciones

60 Datos procesados a partir de la informacion disponible en la pagina web de la DGA. www.dga.cl

61 fdem.
62 Idem.
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llevadas a cabo en dicha Region por extraccion ilegal de aguas (87 casos en
total), el 43% se iniciaron en virtud de una fiscalizacion de oficio y el 57%
se inicid por una denuncia®; del total de 87 casos de fiscalizacion instruidos
por extraccion de aguas no autorizadas, el 20% fue acogida, el 30%
rechazada, y el 40% aun se encuentran en tramite®; y del total de
procedimientos de fiscalizacion en que se constatd la extraccidon no
autorizada de aguas (que alcanzaron a 18 casos), el 89% fue remitido al
Ministerio Publico, y el 11% no®.

Los datos disponibles en la pagina web de la DGA permiten desagregar
el anélisis especificamente en la Provincia de Petorca. En la Provincia de
Petorca, de un total de 17 casos por extraccion no autorizada de aguas, el 47%
de las fiscalizaciones se inicid por denuncias, y un 53% de oficio; el 12% de
las fiscalizaciones declararon la extraccidon no autorizada; el 65% fue
rechazado, actualmente el 17% se encuentra en tramite, el 6% fue acogido
parcialmente; y el 67% de los casos en que se establecid la extraccion ilegal

fue remitido al Ministerio Pablico®®.

63 fdem.
64 fdem.
65 fdem.
66 fdem.
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Pues bien, en los procesos judiciales y administrativos que se iniciaron
a proposito de los casos de extraccion no autorizada de aguas, ha quedado
rastro de una serie de antecedentes que permiten visualizar la magnitud del

fenomeno de extraccion ilegal de aguas.

S5.1. Los informes y estudios de la DGA

El Informe Técnico de Fiscalizacion N° 48 de la DGA, realizado el 23
de febrero de 2011, dejo registro de la inspeccion realizada por dicha
Direccion en los cauces del Rio La Ligua, Estero Los Angeles y Estero
Alicahue, donde se constatd en terreno la existencia de extracciones ilegales
de agua, construccion de drenes sobre cauces y modificaciones del cauce®’.
Estas inspecciones originaron el expediente VV-0501-852, tramitado ante la

DGA.

En el Informe Técnico de Fiscalizacion N° 48 se dejo constancia que

“fue posible observar vestigios de la construccion de un posible dren sobre el

67 Informe Técnico de Fiscalizacion Preliminar N° 48/2011. Ministerio de Obras Piblicas, Direccion

General de Aguas, Region de Valparaiso. 1p.
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cauce del Rio La Ligua”®®; que “[s]e constatd en terreno la existencia de

posos norias en el predio de Agricola Santa Laura Ltda. de propiedad del Sr.
P. V., segin personas del sector, estos pozos se utilizarian de noche”;* que
“fue posible identificar una captacion de aguas subterraneas la que contiene
vestigios de un dren que conduciria aguas hacia dicha captacion, lo anterior
se ubica sobre el cauce del estero Los Angeles y pertenece al predio de la
Agricola El Céndor de propiedad del Sr. E. P. Y7, que “[s]obre el estero
Los Angeles, se constat6 el funcionamiento de 2 pozos, los cuales conducen
las aguas a través de cafierias hacia el predio de la Agricola El Huingal del
Sr. J. R. T”;! que “[e]n el cauce del Estero Alicahue se constatd la
construccion de un dren lo que significa modificacion del cauce del mismo
Estero. La obra fue construida a fin de extraer aguas subterraneas (...)""%;
“[s]obre el cauce del Estero Alicahue se constaté la construccidén de un pozo

273

y un dren alimentador (...)”"°, y “la construcciéon de un pozo y un dren

alimentador, ejecutada por la Agricola Liguana (...)”’, entre otras

o8 fdem.

6 Ibidem, 3p.
70 Ibidem, 4p.
" Ibidem, 5p.
2 Ibidem, 7p.
73 fdem.

" Ibidem. 9p.
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infracciones. Este Informe, propone en su conclusion que debe se oficiar a
las sociedades agricolas implicadas a fin de que sean oidos, “dando curso al

debido proceso””,

Encontramos evidencia similar en el segundo Informe Técnico de
Fiscalizacion Preliminar N° 49, de fecha 28 de febrero de 2011, que fue
elaborado por la DGA a solicitud de la Gobernacion Provincial de Petorca.
En el Informe Técnico de Fiscalizacion N° 49 se constatd que en el Rio La
Ligua “[f]ue posible observar vestigios de la construccion de un posible dren
sobre el cauce del rio La Ligua, en el sector San Lorenzo, colindante con el
predio de la Agricola El Roble (...) Ademas se observaron pozos y una
cafieria que se encuentran bajo el cauce del Rio La Ligua, perpendicular a la
direccion de las aguas. (...) Estas obras perjudican el abastecimiento del
recurso hidrico al Comité de Agua Potable Rural Los Molinos de Cabido y a
la Comunidad de Agua Canal Peumo.”’¢, “[s]e constato la existencia de dos

pozos funcionando en el predio de Agricola Juan Ltda. (...), estos pozos se

utilizarian sacando mas recursos hidricos de lo que tienen constituido sus

75 Ibidem, 10p.
76 Informe Técnico de Fiscalizacién Preliminar N° 49/2011. Ministerio de Obras Publicas, Direccion
General de Aguas, Region de Valparaiso. 1p.
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derechos de aprovechamiento™”’. Respecto del Estero Alicahue, se sefiala que
“[f]ue posible identificar una captacion de aguas subterraneas la que contiene
vestigios de un dren que conduciria aguas hacia dicha captacion. Ademas fue
posible constatar una camara al otro lado del cauce, segun agricultores del
sector estas serian 3 camaras, en donde 2 de estas se encuentran dentro del
(sic) predio de la Agricola Pililén de propiedad del Sr. E. C. y estarian unidas

bajo el cauce del estero Alicahue”’®

, entre otras circunstancias. Al igual como
ocurrié en el Informe Técnico de Fiscalizaciéon N° 48, se propone que se

oficie a los implicados, a fin de que expongan su posicion y que se dé curso

al debido proceso.

Con estos Informes se da origen a procedimientos administrativos
destinados a establecer la existencia de extracciones ilegales de agua,
modificaciones de cauces y construcciones de drenes, que nos permitiran
visualizar como se configuran las principales problematicas para la sancion
a la extraccion ilegal, como es que los costos de transaccion de adquirir un
DAA adecuado a las necesidades del infractor impide que el costo de la

medida sea el costo conceptualizado como el costo de adquirir derechos de

7 Ibidem, 4p.
8 Ibidem, 5p.
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aprovechamiento (existe una demanda inelastica); que las presunciones son
un mecanismo apropiado para cuantificar la extension y magnitud de la
extraccion ni autorizada; y que ante estas circunstancias, la multa establecida
en el Codigo de Aguas es sustancialmente inferior a los beneficios que otorga
la infraccion. Asimismo, estos informes y sus consecuentes procesos daran
luces acerca de la diferencia entre el tipo penal y la transgresion

administrativa, con evidencia practica.

5.2. Las consecuencias politicas y administrativas de los
Informes Técnicos Preliminares N° 48 y 49 de la DGA, de febrero

de 2011

Estos Informes generaron una serie de consecuencias politicas y

administrativas.

Por una parte, la Camara de Diputados generd dos proyectos de
acuerdo (N° 318 y N° 319)”, en virtud de los cuales acordé oficiar al MOP

para que dispusiera de todos los recursos necesarios para llevar a cabo las

” Proyectos de Acuerdo N° 318 y N° 319 de la Camara de Diputados, presentados en la Sesion N°

18 de fecha 20 de abril de 2011.
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investigaciones en relacion al uso ilegal de aguas, y para que se revocaran los
derechos de aprovechamiento provisionales concedidos con posterioridad a
la declaracion de agotamiento de las cuencas®®, y aprobo la solicitud de 68
Diputados para crear una comision investigadora encargada de analizar la

extraccion ilegal de aguas®!

Por otra parte, la DGA instruyd procedimientos administrativos
destinados a establecer la existencia de las infracciones al Codigo de Aguas,
a efecto de solicitar al Juzgado de Letras de la Ligua la aplicacion de las
multas establecidas en el en el articulo 173 del CA, y denunciar ante el
Ministerio Puablico el delito de usurpacion de aguas (en los casos que se
constatd la extraccion ilegal). En estos procedimientos administrativos se
concentra este analisis, pues permiten demostrar los problemas de

fiscalizacion, prueba y de déficit de las multas aplicadas.

5.3. Los procedimientos administrativos instruidos a propdsito

de los Informes N° 48 y N° 49.

80 Proyecto de Acuerdo N° 318-2011 de la Camara de Diputados.
Acuerdo tomado en la Sesion 27 celebrada el 11 de mayo de 2011.
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Las resoluciones dictadas por la DGA como resultado de los
procedimientos  administrativos  instruidos contra los eventuales
transgresores del CA en contra de Agricola Pililén Limitada y Agricola El
Coéndor, pueden ser consideradas emblematicas. El primero de estos
procedimientos culmind con un fallo de la Corte Suprema que tuvo por
establecida la extraccion no autorizada de aguas subterraneas, mientras que

en la segunda no logro6 acreditarse la infraccion.

5.3.1. Caso de la Sociedad Agricola Pililén Ltda.

La Resolucion Exenta N° 1997, de fecha 14 de julio de 2011, dio por
establecido que Agricola Pililén incurri6 en al menos tres infraccion al CA.
En base a esa constatacion, la DGA envi6 los antecedentes al Juzgado Civil
de La Ligua para la que aplicara el maximo de la multa establecida en el
articulo 173 del CA (como se ha sefialado, ese maximo no es mas que 20
UTM). La infracciones constatadas fueron las siguientes: (a) extraccion de
aguas subterraneas desde cuatro pozos por un caudal mayor a lo autorizado,
de acuerdo a lo establecido en el expediente VV-0501-876; (b) extraccion de
aguas desde un punto distinto del autorizado infringiéndose los articulos 163

en relacion con los articulos 59 y 130 y siguientes, todos del CA; (c)
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existencia de una obra de embalsamiento de aguas, en el predio de Agricola
Pililén, que superaba los 50.000 m?, infringiéndose lo dispuesto en el articulo
294 letra a) del CA. Asimismo, la Resolucion ExentaN°® 1997, respecto a la
extraccion de aguas por un caudal mayor al autorizado, resolvid enviar los
antecedentes al Ministerio Publico de La Ligua a fin de que investigara el

posible delito de usurpacion de aguas.

En la Resolucion Exenta N° 1997 la DGA, no obstante la defensa
expuesta por Agricola Pililén en su formulacion de descargos, dio por
establecida la extraccion no autorizada de aguas. La defensa de Agricola
Pililén consistio en que la extraccion de aguas se ajustaba a los DAA de que
era duefia, y que consistian en DAA que le autorizaban a extraer agua desde

cuatro pozos®? ubicados en la comuna de Cabildo, Provincia de Petorca, por

82 a) Pozo 1, ubicado en la comuna de Cabildo, Provincia de Petorca, en Coordenadas UTM (m)

Norte: 6.413.135 y Este: 321.641, el cual posee un derecho de aprovechamiento de aguas de uso consuntivo
de 2 litros por segundo, inscrito a fojas 148, numero 155 del Registro de Propiedades de Aguas del
Conservador de Bienes Raices de La Ligua, del afio 2007, otorgado por la Direccion General de Aguas de
la V Region (Quillota), por Resolucion N° 296 del afio 2006.

b) Pozo 2, ubicado en la comuna de Cabildo, Provincia de Petorca, en Coordenadas UTM (m) Norte:
6.412.995 y Este 321.502, el cual posee un derecho de aprovechamiento de aguas de uso consuntivo de 2
litros por segundo, inscrito a fojas 149 vuelta, nimero 156 del Registro de Propiedades de Aguas del
Conservador de Bienes Raices de La Ligua, del afio 2007, otorgado por la Direccion General de Aguas de
la V Region (Quillota), por Resolucion N° 288 del afio 2006

¢) Pozo 3, ubicado en la comuna de Cabildo, Provincia de Petorca, en Coordenadas UTM (m) Norte:
6.412.833 y Este 321.325, el cual posee un derecho de aprovechamiento de aguas de uso consuntivo de 2
litros por segundo, inscrito a fojas 151 vuelta, namero 157 del Registro de Propiedades de Aguas del
Conservador de Bienes Raices de La Ligua, del afio 2007, otorgado por la Direccion General de Aguas de
la V Region (Quillota), por Resolucion N° 289 del afio 2006.
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un caudal de 2 1/s cada uno —todos los cuales fueron otorgados en virtud de
resoluciones DGA dictadas en el afio 2006 e inscritas en el Registro de Aguas
del CBR de La Ligua en el afio 2007—, y un pozo ubicado en el Lote Uno
Fundo Paihuén, por un caudal de 38 I/s, inscrito en Registro de Aguas del

CBR de La Ligua a nombre de Agricola Pililén en el afio 20113,

Respecto a este tltimo DAA, Agricola Pililén sefialo que el 31 de mayo
de 2011 ingres6 una solicitud a la DGA de la V Region con el objetivo
regularizar administrativamente sus titulos —esto ocurrié al menos dos
meses después de realizada la inspeccidon que dio origen a la formulacion de
cargos—, trasladando el citado derecho ascendente a 38 1/s hacia los cuatro
pozos referidos, de la siguiente manera: Pozo 1, por una caudal de 6.5 /s y
un volumen de 204.984 m? anuales; Pozo 2, por un caudal de 9.5 1/s y un
volumen de 299.592 m?® anuales; Pozo 3, por un caudal de 10 1/s y un volumen
de 315.360 m® anuales; Pozo 4, por un caudal de 12 I/s y un volumen de

378.432 m? anuales. Debe tenerse en cuenta que el Informe Técnico de

d) Pozo 4, ubicado en la comuna de Cabildo, Provincia de Petorca, en Coordenadas UTM (m) Norte:
6.412.695 y Este 321.183, el cual posee un derecho de aprovechamiento de aguas de uso consuntivo de 2
litros por segundo, inscrito a fojas 152 vuelta, namero 158 del Registro de Propiedades de Aguas del
Conservador de Bienes Raices de La Ligua, del afio 2007, otorgado por la Direccion General de Aguas de
1a V Region (Quillota), por Resolucion N° 290 del aio 2006.

Formulacion de descargos de Agricola Pililén Ltda. fue presentada en el expediente administrativo
VV-0501-876 el 1° de junio de 2011.
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Fiscalizacion Preliminar N° 49, que da origen a este procedimiento por
extraccion no autorizada, es de fecha 28 de febrero de 2011, lo que evidencia
que el infractor intentd regularizar sus derechos con posterioridad a la

fiscalizacion.

En sintesis, Agricola Pililén argument6 que era duena de DAA
subterraneos por un total de 46 1/s, constituidos sobre el acuifero-cuenca
hidrografico del Rio La Ligua, los que se extraerian de pozos de su propiedad,

y que no estaban interviniendo derechos de terceros.

Ahora bien, es interesante tomar en consideracion que los cuatro pozos
que le otorgaban a Agricola Pililén Ltda. el derecho a captar en total ocho
litros por segundo (cuatro pozos de dos litros por segundo), le fueron
otorgados en virtud del articulo 4° de la Ley 20.017. Este articulo dispuso

que,

La Direccion General de Aguas constituira derechos de
aprovechamiento permanentes sobre aguas subterraneas
por un caudal de hasta 2 litros por segundo, para las
Regiones Primera a Metropolitana, ambas inclusive y
hasta 4 litros por segundo en el resto de las Regiones,
sobre captaciones que hayan sido construidas antes del
30 de junio de 2004. Las solicitudes deberan ser
presentadas hasta seis meses después de la entrada en
vigencia de la presente ley. No serd requisito para el
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aprovechamiento de aguas subterraneas indicadas en el
inciso primero del articulo 56 del Codigo de Aguas,
realizar la regulacion sefialada en el presente articulo. La
constitucion de derechos de aprovechamiento que se
realice de conformidad con lo dispuesto en el presente
articulo, respecto de captaciones construidas en
inmuebles regidos por el decreto con fuerza de ley N° 5,
de 1968, del Ministerio de Agricultura, so6lo se podra
efectuar a nombre de la respectiva comunidad agricola.
Esta norma se aplicara a todas las solicitudes que ya
hayan sido ingresadas a tramite como asi también
respecto de aquellas que en el futuro se presenten.®*

El plazo para constituir estos derechos comenzé a regir el 17 de
diciembre de 2005 y expir6 el 16 de diciembre de 2006, por cuanto el por el
articulo 2° que dispuso “[o]torgase un nuevo plazo de seis meses para la
presentacion de solicitudes de constitucion de derechos de aprovechamiento

permanente sobre aguas subterraneas a que se refiere el articulo 4° transitorio

de la ley N° 20.017.”

Esta circunstancia es importante pues evidencia que si no fuera por la
disposicidon en comento, la sociedad agricola infractora habria tenido solo dos
alternativas: adquirir titularidad sobre derechos en el mercado de aguas;

solicitar un derecho provisional de aguas (y quedar sometido a la facultad

Articulo 4 ° de la Ley 20.017.
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discrecional de la DGA); o, simplemente, no llevar a cabo la actividad

economica.

En efecto, en la zona en que se explotaron los derechos analizados, tres
afios antes de que a la sociedad Agricola Pililén Ltda. se le otorgaran DAA
de 2 1/s —en virtud de la disposicidn transitoria citada—, esto es, en marzo
del afio 2004, el Departamento de Administracion de Recursos Hidricos de
la DGA elabor6 el Informe Técnico N° 54%° cuyo objetivo fue analizar la
factibilidad de constituir nuevos derechos de aprovechamiento en el valle del
rio de la Ligua, por sobre los derechos considerados en la Minuta Técnica N°
14, elaborada el 10 de octubre de 1996. Para ello, el Informe N° 54 actualizd
la demanda de solicitudes de aprovechamiento de aguas ingresadas hasta el
30 de noviembre de 2003, y evalu6 los recursos hidricos subterraneos en el

acuifero de la cuenca del Rio la Ligua, de la V Region.

La conclusioén del Informe Técnico N° 54 fue que, considerando la
oferta neta sustentable de extraer en el acuifero, las recargas inducidas por

efecto de la explotacion de los derechos previstos para riesgo y las pérdidas

85 Informe aprobado mediante Resolucion Exenta N° 401, dictada con fecha 8 de abril de 2004, por

parte del Director General de Aguas don Humberto Pefia Torrealba.
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por conduccion de los derechos previstos para agua potable, el caudal
susceptible de otorgarse como derechos de aprovechamiento subterraneo en
caracter de definitivo, sin producir perjuicios a terceros, alcanzaba a la

solicitud contenida en el expediente ND-V-1-1908.

En otras palabras, el afio 2004 la DGA determindé que no podrian
otorgarse nuevos derechos de aprovechamiento de aguas subterraneos en

caracter de definitivos, pues el acuifero ya no permitia nuevas extracciones.

Tan s6lo un mes después, el 8 de abril de 2004, la DGA publico el
Informe Técnico N° 84.% en el que analizé la solicitud de la sociedad
Agricola Los Corrales Limitada, quien solicitd que el sector del acuifero del
Valle del Rio Alicahue fuera declarado como Area de Restriccion. Esta
solicitud se habia realizado alrededor de tres afios antes, el 28 de mayo de
2001. Lo interesante de este Informe es que evidencia la estrategia detras de
la solicitud, cuestion que pone en evidencia otro de los problemas del CA.
Para fundar su peticion, Agricola Los Corrales argument6 que en el acuifero
de la Ligua la DGA estaba rechazando solicitudes de constitucion de

derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas, en base a la Minuta

86 En el contexto del expediente VAR V-1-7.
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Técnica N° 14 del ano 1996, de modo tal que si se declaraba zona de
restriccion, podrian otorgarse DAA en forma de provisionales. Finalmente la
solicitud de Agricola Los Corrales fue acogida, declarandose al acuifero del
Rio La Ligua como zona de restriccion para el otorgamiento de nuevos
derechos de aprovechamiento definitivos®’. De ahi en adelante s6lo podrian

otorgarse DAA provisionales y, por tanto, facultativos para la DGA.

Se evidencia entonces que la unica razon por la que Agricola Pililén
Ltda. evitd invertir recursos econdmicos en la adquisicion de titulos que
legitimaran su acceso al agua fue la posibilidad que le otorg6 el articulo 4 de
la Ley 20.017, esto es, obtener derechos de agua subterraneos en caracter de
definitivos por 2 1/s. Una peticion superior de caudal le habria sido

necesariamente denegada.

Pues bien, en el contexto del procedimiento administrativo instruido
contra Agricola Pililén Ltda. —que culmind con la referida Resolucion
Exenta N° 1997—, la DGA emiti6o El Informe Técnico de Fiscalizacion N°

195, en el que informd acerca de las visitas inspectivas realizadas los dias 11

87 Resolucion D.G.A. N° 204 de fecha 14 de mayo de 2004, que declaré 4rea de restriccion para el

otorgamiento de nuevas explotaciones de aguas subterraneas en el acuifero del Rio La Ligua, provincia de
Petorca, Region de Valparaiso.
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de mayo de 2011 y 15 de junio de 2011, en base a las cuales concluy6 que
Agricola Pililén posee una superficie de riego que no puede ser abastecida

por sus derechos de aprovechamiento,

a) Agricola Pililén Ltda., cuenta con una superficie de
riego de 230 Ha, el cual conforme al Informe Técnico
citado mas arriba, determind que se requiere de un
caudal de 120 I/s aproximadamente, para satisfacer
integramente las necesidades hidricas que le permitan de
esta forma mantener plantada la superficie en cuestion.

b) Estas 230 hectareas, se han plantado y por ende
regado desde el afio 2007 en adelante, sin tener la
Agricola Pililén Ltda., en derechos de aprovechamiento
de aguas, el caudal suficiente para realizarlo, lo que
permite presumir fundadamente que se han estado
extrayendo caudales por sobre lo autorizado por parte de
la Agricola fiscalizada, desde aquella fecha.

c) Dicha situacién tampoco cambia con la compra
reciente, precisamente en febrero de 2011 (Certificado
Registro Publico de Derechos de aguas N° 1817 del ano
2011) de derechos de aprovechamiento de aguas por un
caudal de 38 I/s de aguas subterraneas, los que estan
autorizados a ser extraidos desde una captacion ubicada
a 8,6 KM del predio de donde los extraen realmente,
puesto que las hectareas de riego son las mismas 230
desde el afio 2007.

d) La Agricola Pililén Ltda. acreditd que cuenta con
derechos de aprovechamiento de aguas en los cuatro
pozos profundos existentes dentro de su predio, todos
los cuales cuentan con todos los equipos para la
extraccion y conduccion permanente del recurso y que
fueron constituidos por un caudal de 2 1/s cada uno,
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mediante Resoluciones DGA V N° 288, 289, 290, y 296,
todas del 2006, sumando en su conjunto un caudal de 8
I/s, a los que se deben agregar los adquiridos
recientemente e individualizados mas arriba.

e) Se realizaron mediciones de caudal desde los cuatro
pozos de la Agricola Pililén Ltda., en dos fechas
distintas, el primer aforo fue efectuado el 11 de mayo de
2011, arrojando un caudal de 45,38 litros por segundo,
y el segundo aforo, hecho el 15 de junio de 2011,
entrego un caudal de 43,88 1/s.

f) Respecto a las aguas superficiales, la Agricola Pililén
Ltda., senal6 ser duefia de un total 77,1915 acciones de
aguas superficiales del Canal Alicahue, lo que se traduce
en un caudal méximo instantaneo de 35 I/s, derechos que
no se acreditd su dominio en el proceso administrativo.

g) Ademas, tal como se constatdo en el proceso
fiscalizatorio los embalses acumuladores, fueron
recientemente construidos, por lo que tampoco se puede
establecer que las aguas con que se regaron los predios
provienen de aguas en ellos almacenadas, teniendo en
consideracion que a través del Decreto MOP N° 402 del
24 de noviembre de 2010, se declard zona de escasez a
las cuencas del rio Petorca, Ligua y Aconcagua, por lo
tanto no se podian haber llenado.

h) Por lo tanto, se puede concluir que existe extraccion
de caudales de aguas subterrdneas mas alla de lo
autorizado, tanto desde el ano 2008 en adelante como
después del mes de febrero de 2011, por parte de
Agricola Pililén Ltda., lo que constituye una infraccion
a los articulos 5°, 6°, 7°, 20, 22, 23, 57, 59, 60, 140 y
149 del Codigo de Aguas, ya que los requerimientos
hidricos de la superficie real regada no se condice con
los derechos de aprovechamiento de que es duefia la
Agricola antes mencionada.
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1) Respecto a la captacion del derecho nuevo
recientemente adquirido, y que se realiza, tal como
sefialo la Agricola fiscalizada, a 8,6 Km, de donde se
extraen realmente, asi como también constatado en
terreno, constituye una infraccion a los articulo 163 en
relacion con los articulos 59, 130 y siguientes, todos del
Cdédigo de Aguas.

j) En virtud de todo lo anterior, y ademas considerando
que la Agricola Pililén Ltda., comenz6 su actividad en
el afio 2005, es posible establecer la presuncion fundada
que Agricola Pililén Ltda., ha estado extrayendo aguas
subterraneas por un caudal superior a lo autorizado, sin
contar con los titulos correspondientes, lo que podria
constituir el delito de Usurpacion de Aguas, por lo que
deben enviarse los antecedentes al Ministerio Publico de
la Ligua para la investigacion respectiva. %

En base a este Informe Técnico de Fiscalizacion (197/2011), la DGA
dictd la Resolucion Exenta N° 1997 y luego emitid el Ordinario N° 765,

mediante el cual denunci6 al Juzgado Civil de la Ligua que,

(...) este servicio (DGA), a partir del Informe Técnico
de Fiscalizacion preliminar N° 155 de 11 de mayo de
2011, ha realizado una inspeccion a Agricola Pililén
Ltda., dando lugar al expediente de fiscalizacion (...) En
dicho expediente se investigd, tal como indica el
Informe Técnico de Fiscalizacion N° 195 de 17 de junio
de 2011, las extracciones de aguas subterraneas desde
cuatro pozos por un caudal mayor a lo autorizado por
este Servicio, infringiendo cada uno de las captaciones
ubicadas en el predio de Agricola Pililén Ltda., los

88 Informe Técnico de Fiscalizacion N° 195/2011 de la Direccion General de Aguas, de fecha 17 de

junio de 2011, emitido en el contexto del procedimiento administrativo VV-0501-876.
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articulos 5°, 6°, 7°, 20, 22, 23, 57, 59, 60, 140, y 149 del
Cddigo de Aguas. Junto con lo anterior la extraccion de
aguas desde un punto distinto a lo autorizado
infringiéndose los articulos 163 en relacion con los
articulos 59, 130 y siguientes, todos del Codigo de
Aguas. Y por ultimo la existencia de obras de
embalsamiento de aguas en el predio de Agricola Pililén
Ltda., que supera los 50 mil metros cubicos,
infringiéndose lo dispuesto en el articulo 294 letra a) del
Cdodigo de Aguas.

Esta denuncia fue resuelta por el fallo de primera instancia del Juzgado
de La Ligua, quien aplicd una multa de 10 UTM, frente a lo que Agricola
Pililén Ltda. dedujo recurso de casacion en la forma y apelacion. El recurso
de casacion se fundo6 en que existiria cosa juzgada respecto a que no extrajo
aguas ilegalmente, pues el Juzgado de Garantia habria decretado el
sobreseimiento definitivo de la causa que se habia iniciado por la denuncia
de los mismos hechos efectuada por la DGAY, y el recurso de apelacion se
fundament6 en que el Juzgado de la Ligua hizo suyas las presunciones en que

la DGA fund¢ su resolucion, invirtiendo la carga de la prueba.

En una sentencia muy acertada, de acuerdo a lo que se viene

analizando, la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazo los recursos de

89 La resolucion que decretd el sobreseimiento no serd analizada, por cuanto es totalmente deficiente.

No analiza la concurrencia de los elementos del tipo de usurpacion de aguas, y asimila el enunciado
“invasion de derecho ajeno” a “apropiacion indebida de estas aguas”.
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casacion en la forma y apelacion presentados por Agricola Pililén,
confirmando la sentencia del Juzgado de La Ligua. En relacion al recurso de
casacion, la Corte de Apelaciones sefialo que los hechos que fueron objeto de
denuncia realizada por la DGA —Ila extraccion no autorizada de aguas—
fueron acreditados en el procedimiento administrativo, pero estos distan de
los investigados a propositos de la investigacion penal, por cuanto el tipo
penal exige la invasion de derechos ajenos.”® Respecto al recurso de
apelacion, la Corte valido el establecimiento de los hechos a través de una

presuncion, y confirmo el fallo del Juzgado de La Ligua.

5.3.2. El caso de la Sociedad Agricola El Condor Ltda.

Mediante la Resolucion DGA Exenta N° 1529, de fecha 16 de mayo
de 2011, se resolvid que Agricola El Condor sélo incurrid en la infraccion al

articulo 32 del CA (por realizarse faenas en el cauce del rio), pero no se pudo

%0 Considerando séptimo de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 3 de septiembre
de 2013 “Que para dilucidar si el mencionado articulo 179 es aplicable en la especie, es preciso distinguir
si los hechos existen y estan probados y estan sancionados por la ley penal o si existen, estan probados,
pero no estan sancionados penalmente por no ser constitutivos de delito; en este ultimo caso, el
sobreseimiento definitivo dictado en sede penal no produce cosa juzgada en material civil. En el caso
sometido a la decision de esta Corte, lo que ha ocurrido es que los hechos que fueron objeto de la denuncia
por parte del Servicio existieron y asi se acreditd en el expediente administrativo, pero no encuadraron en
el tipo penal investigado y, por lo tanto, no podian ser objeto de la sancion que establece el articulo 459 del
Cddigo Penal, que es la razon que motivo el sobreseimiento definitivo, por lo que sobre la base de lo anotado
el articulo 179 N° 1 del Codigo de Procedimiento Civil no es aplicable en la situacion de autos. En
consecuencia, la infraccion formal denunciada no se ha producido y, por lo tanto, el recurso de casacion en
la forma sera desestimado.”
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establecer la extraccion ilegal de aguas. Lo interesante es que no obstante se
constataron en el Informe Preliminar las obras de extraccion, debido a que
estas fueron removidas con posterioridad, no pudieron ser probadas. La

Resolucion Exenta N° 1529 sefiala expresamente que:

(...) en dicha inspeccion conforme se describe en el
Informe Técnico de Fiscalizacion Preliminar N° 48 del
2011, a partir de la cual inici6 una investigacion, que en
lo principal y referido a la AGRICOLA EL CONDOR
LTDA., recab0 la siguiente Informacion:

a) La existencia de un pozo ubicado en coordinadas
UTM (m) Norte: 6.407.083 y Este: 312.386, el que
tendria vestigios de un dren que conduciria aguas hacia
dicha captacion;

b) una modificacion de cauce del estero Los Angeles,
para la plantacion de arboles frutales;

c) La presencia de tuberias haca el pozo del Sr. Cesar
Olguin (Pozo Fotografiado en Informe Técnico de
Fiscalizacion Preliminar N° 48, fig. N° 6). (...)

Que, el 5 de abril se realizé una nueva visita inspectiva
a la propiedad del denunciado, la que sumada a los otros
antecedentes disponibles, permite elaborar el Informe
Técnico de Fiscalizacion N° 138 del 19 de abril de 2011,
el que recoge y analiza los respectivos descargos, los
contrasta con la nueva visita inspectiva realizada,
pudiéndose concluir por parte de este Servicio lo
siguiente:

a) No se constato la existencia de vestigios de un dren
en las coordenadas sefialadas en el Informe Técnico
Preliminar de Fiscalizacion N° 48 del afio 2011, ya que
las coordenadas alli sefialadas no son correctas. Lo que
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se evidencio en visita inspectiva, realizada el dia 5 de
abril del corriente, y en las nuevas coordenadas
recogidas en terreno, fue que los dispositivos que
permitian la extraccion de aguas subterraneas, es
decir, la bomba, tuberias, instalaciones eléctricas,
habian sido removidas, por lo que la obra en comento
no se encontraba habilitada en los términos que dispone
el articulo 44 de la Resolucion N° 425 del afio 2007.

b) En razon de lo anterior, no fue posible constatar,
por parte del presente Servicio, la extraccion de
aguas subterraneas sin derechos de
aprovechamiento por parte de Agricola El Condor
Ltda., en el punto indicado en el Informe Técnico
Preliminar de Fiscalizacion N° 48, del ano 2011, no
como asi tampoco en las coordinadas recogidas en la
visita inspectiva del dia 5 de abril de 2011.%!

La denuncia fue remitida por la DGA al Juzgado Civil de La Ligua, el
que mediante sentencia de fecha 13 de marzo de 2013°? conden6 a Sociedad
Agricola El Coéndor Limitada al pago de 20 UTM, por la infraccion
consistente en la realizacion y ejecucion de trabajos y obras en el cauce del
Estero Los Angeles sin permiso de la autoridad competente, previsto en el

articulo 32 del CA. Agricola El Coéndor presentd apelacion, la que fue

Resolucion Exenta N°© 1529 dictada por la Direccion General de Aguas con fecha 16 de mayo de

Sentencia del Juzgado Civil de La Ligua de 13 de marzo de 2013, en causa Rol 669-2001.
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rechazada el 2 de agosto de 2013, mediante fallo en que la Corte de

Apelaciones de Valparaiso confirmé la sentencia®.

Al igual en el caso anterior, debido a que la DGA sostiene no poseer
facultades para actuar como parte en estos procesos, la vista de la causa se
realizd s6lo con los alegatos de la parte apelante, Sociedad Agricola El

Condor.

Este proceso pone en evidencia lo que hemos denominado problemas
de fiscalizacion y problemas de prueba. Si bien en la primera inspeccion la
DGA encontr6 evidencia de una extraccion ilegal de aguas subterrdneas,
dichas evidencias (dispositivos que permitian la extraccion de aguas
subterraneas, es decir, la bomba, tuberias e instalaciones eléctricas) fueron
removidas. Luego, al realizarse las inspecciones que forman parte del proceso
administrativo, la falta de evidencia impidi6 la constatacion de la extraccion
de aguas subterraneas sin derechos de aprovechamiento por parte de Agricola
El Condor Ltda. La autoridad se enfrenta asi a un problema de prueba. Se

propone mas adelante que el 6rgano administrativo pueda realizar procesos

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 2 de agosto de 2013, en causa Rol 573-13.
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de presuncion, y la generacion de procesos de fiscalizacion que permitan dar

mayor efectividad a sus sanciones.

Por otro lado, el caso de Agricola Pililén demuestra que, no obstante
los Tribunales de Justicia dieron por establecido que la sociedad estuvo
extrayendo aguas ilegalmente para regar las mas de 100 hectareas plantadas
de paltos, por mas de 5 afios, la multa aplicada ascendi6 a 10 unidades
tributarias mensuales. Esto es, un poco mas de cuatrocientos mil pesos. {Es
posible sostener, aun a primera vista, que una sancion de esas caracteristicas
pueda a llegar a ser disuasiva? Para esta investigacion esa respuesta es
negativa. En el capitulo que sigue, se entregaran elementos para construir una
multa que, dentro de sus posibilidades, constituya una real sancion

economica a los infractores.
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6. CRITERIOS PARA LA IMPOSICION DE MULTAS POR LA
EXTRACCION NO AUTORIZADA DE AGUAS.

DETERMINACION DE LA SANCION OPTIMA.

Hasta aqui se han examinado las disposiciones normativas en base a
las cuales la DGA determina si concurrieron o no hechos constitutivos de
extraccion no autorizada de aguas, las potestades con que cuenta para
denunciar a estos particulares ante los tribunales de justicia, y evidencia

practica y estadistica de la falta de disuasion del sistema sancionatorio actual.

Esta tesis propone cinco modificaciones generales a la configuracion de
la sancion actualmente vigente: que la multa tenga como base las utilidades
obtenidas por el infractor; que la sancion sea impuesta tanto a quienes no
instalen los dispositivos de medicidon como a quienes extraigan aguas sin un
titulo que lo legitime; que la DGA pueda construir inferencias probatorias
epistemologicas, tanto para dar por cierto la duracion de la infraccion, como
la cantidad de agua extraida; que la DGA esté dotada de potestades para
sancionar la extraccion no autorizada de aguas, previa instruccion de un

procedimiento administrativo sancionatorio; y que a la multa base se le
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apliquen agravantes y atenuantes, que tendran por efecto aumentar o

disminuir el monto base de la multa.

Ahora bien, para comprender el accionar de un potencial infractor se
vuelve necesario entender el raciocinio econdmico detras del acto. Desde una
perspectiva estrictamente econdmica lo que subyace en ese raciocinio esta
determinado por el axioma utilitarista conforme al cual el actuar de los indi-

viduos se rige por la maximizacion de sus beneficios.

El dilema economico al que se enfrenta el potencial infractor consiste
en sopesar lo que se definird mas adelante como costo de la medida respecto
del costo de la eventual sancion. El andlisis comparativo de ambas variables
(que a su vez dependen de otras variables) puede ser representado matemati-

camente por lo que se conoce como una inecuacion.

En este sentido, el individuo en su andlisis pondré a un lado de la balanza
(inecuacion) el costo de la medida y al otro lado de la balanza (inecuacion)
el costo de la eventual sancion. Para que sancion tenga efecto disuasivo es
menester que la balanza (inecuacidn) se incline a que la eventual sancion sea

superior que el costo de la medida.
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Dado lo anterior, la inclinacion de la balanza tendra caracter disuasivo,
y por lo tanto otorgara estabilidad a las relaciones existentes entre los actores
de sistema (DGA, duefios legitimos de DAA, potenciales infractores, etc.) en

cuanto las siguientes inecuaciones se cumplan:

(a) Cuando se esta bajo la mirada de la DGA:

#F(o,p))

(mUl<S$ #7DGA

Pfr

[#Pr bGA(o,plo d) * Multa [U + agr — at]

#tc

+Pd] * Pc

(b) Cuando no se esta bajo la mirada de la DGA:

#Pr DGA(o,plo d)
#tc

Cm[U] <S |Pfnr[Pfom+ Pd] *Pc[ * Multa [U + agr — at]
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Definiciones:

“Cm”: Costo de la medida [$], esto es, el costo de cumplir con la normativa que impide utilizar aguas a
quien no cuenta con un titulo que legitime dicho uso.

“S”: sancion [$]

“U”: utilidades obtenidas por el infractor por la actividad econémica desarrollada [$]

“Ps”: probabilidad de ser sancionado. Numero entre Oy 1.

“Pc”: Ps: Probabilidad de ser sancionado. Numero entre 0 y 1

“Pfr”: Probabilidad para quien se encuentra en el “radar” de la DGA de ser fiscalizado. Esto es titulares
de derechos, personas juridicas o naturales con solicitudes de constitucion en tramite, personas naturales
o juridicas a quien se les denego la solicitud, antiguos infractores, etc. Numero entre 0 y 1

“t”: titulares de derechos de aguas. Nimero

“nt”: no titulares que extraen igualmente aguas. Numero.

“r”: “radar de la “DGA”

“#F”: Numero de fiscalizaciones. Numero.

“0”: se refiere a las fiscalizaciones de oficio llevadas a cabo por la DGA.

“pl”: se refiere a las fiscalizaciones efectuadas en virtudes de planes de fiscalizacion. Numero.

“Pd”: Probabilidad de ser denunciado por un tercero. Nimero entre 0y 1

“d”: denuncia

“tc”: titulares condenados.

“#tc”: nimero de titulares condenados.

“#Pr”: Nuimero de procedimientos instruidos por la DGA

“F”: Fiscalizaciones

“DGA”: Direccion General de Aguas

“Multa”: monto en $

“Agr”: circunstancias facticas que facultan a la DGA a aumentar la multa base impuesta.

“At”: circunstancias facticas que facultaran a la DGA a disminuir o atenuar la multa base.

“Pfnr”: Probabilidad para un tercero que no se encuentra en el “radar” de la DGA de ser fiscalizado.
Numero entre 0 y 1

“Pfom”: Probabilidad de ser fiscalizado basado en otros métodos de deteccion. Esto es fotos satelitales
u otros que permiten detectar actividades productivas o industriales que requiere agua mas no poseen
derechos vigentes. Numero entre 0 y |

6.1. Explicacion de la inecuacion.

El supuesto de esta construccién es que una sancidon pecuniaria

disuadira o prevendra la comision de una determinada conducta, cuando el

costo de atenerse a la norma que sanciona la conducta (“Cm’) sea menor que
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el valor de la potencial sancion (“S”). Dicha aseveracion puede graficarse

mediante la siguiente inecuacion general:

(m<S

La conducta sancionada, en nuestro caso, es la extraccidon no
autorizada de aguas. Por ello, debe examinarse qué debe entenderse por el
costo de la medida (“Cm”), es decir, el costo de no extraer ilegalmente aguas.
En capitulo posterior se analizaran diversas alternativas. Basicamente, si el
costo de la medida corresponde al costo de acceder al derecho durante el
intervalo de tiempo en que se incurrio en la infraccion; al costo de constituir
derechos de aprovechamiento de aguas; o al costo de no llevar a cabo la
actividad economica, que corresponde a la utilidad (u) que la actividad
econdmica sefialada otorgaria al infractor por el tiempo que perdure la
infraccion.

La potencial sanciéon (“S”) corresponde a la multa pecuniaria
ponderada por la probabilidad de que ésta sea definitivamente aplicada .

Donde exista 100% de probabilidad de que aplique la multa a quien incurre
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en la infraccidn, la sancidn que arriesga el infractor es la totalidad de la multa.

La relacion de factores enunciados se aprecia en la siguiente ecuacion:

S = Ps * Multa

Ahora bien, en la probabilidad de que el infractor sea sancionado (Ps)
intervienen dos elementos: la probabilidad de que el infractor sea fiscalizado
(Pf), y la probabilidad de que el infractor que haya sido fiscalizado sea
efectivamente condenado (Pc). Esto Ultimo puesto que un sujeto que
infringiendo el CA es fiscalizado podria ser absuelto por dificultades
probatorias u otros. La probablidad de que el infractor sea sancionado (Ps) se

visualiza en la siguiente ecuacion:

Ps = Pf * Pc

En términos generales, la Probabilidad de Fiscalizacion (“Pf”),
corresponde a la razon entre el numero de fiscalizaciones de oficio llevadas
a cabo por la DGA y el numero de casos posibles de ser fiscalizados mas la

probabilidad de que el infractor sea denunciado (Pd):
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Pf =

[#Fiscalizaciones DGA(oficio o plan) N Pd]
# casos posibles

Ahora bien, existe una diferencia cuando un titular extrae mas agua de
la que le otorga su derecho, comparado cuando simplemente no tiene derecho
alguno. Cuando un titular extrae mas agua de la que tiene derecho, est4 en el
radar de la DGA. Esta circunstancia permite complejizar nuestra ecuacion
inicial, dando cuenta de la probabilidad de ser fiscalizado cuando se estad en

el radar de la DGA (“Pfr”):

Pfr =

[#Fiscalizaciones DGA(oficio o plan) d]
# de titulares en radar DGA

Cuando no se esta en el radar de la DGA, la probabilidad de ser
fiscalizado (“Pfnr”) basado en otros métodos de deteccion (“Pfom™), como
son fotos satelitales u otros que permiten detectar actividades productivas o
industriales que requiere agua mas no poseen derechos vigentes, se evidencia
del siguiente modo:

Pfnr = [Pfom + Pd]
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A su vez, la Probabilidad de Condena, corresponde a la razén entre el
numero de casos en que se aplico efectivamente la sancion (“# de infractores
condenados™)y numero total de procedimiento instruidos por extraccion

ilegal de aguas (“#Procedimiento DGA (oficio,plan o denuncia"):

p # de infractores condenados
CcC =

[#Procedimiento DGA (oficio, plan o denuncia)

La Probabilidad de Condena (“Pc”’) depende del estdndar de la prueba.
Entre mayor sea el estandar, mas dificultades habra de probar el hecho. En
un capitulo posterior se analizard los modos de solucionar los problemas
probatorios, especialmente, en una materia tan compleja como es la
extraccion no autorizada de aguas subterraneas.

Lo expuesto hasta ahora nos permite construir las siguientes
inecuaciones, que relacionan el costo de la medida con la probabilidad de ser
sancionado.

La inecuacion para quien esta en el radar de la DGA es la siguiente:

#Fiscalizaciones DGA(oficio o plan)

#Procedimiento DGA(of icio,plan o denuncia)]
Cm [CArr (I/s *v) x t] < Pfr +Pd]*Pc[ * Multa

# de titulares, infractores u otros en radar DGA # de titulares condenados ]
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La inecuacion para quien no estéd en el radar de la DGA es la siguiente:

#Procedimiento DGA(oficio,plan o denuncia)
] * Multa

Ccm [CArr (1 tj<P P Pd P[
m [CArr (Lxs xv) xt] frriPfom + Pd] « Pc # de titulares condenados

A continuacion se analizard qué debe entenderse por costo de la
medida, y como puede modificarse ciertos elementos de la inecuacion para
hacer a la sancion eficiente, en términos de que efectivamente disuada a los
potenciales infractores. Eso, considerando que la multa establecida en el
articulo 173 del Codigo de Aguas, va de 1 a 20 UTM, sin sefalarse porqué

debe aplicarse 1 0 20 UTM.

6.2. Propuestas para una multa eficiente:
Las modificaciones que se plantean incidiran en la cuantia de la multa
base, en un aumento en las probabilidades de fiscalizacion y de condena.

Las modificaciones son las siguientes:

En primer lugar, el monto base de la multa debe estar constituido por

las utilidades obtenidas por el infractor.
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Como se demostrara en el subcapitulo que se desarrolla a continuacion,
debe entenderse por “utilidades obtenidas por el infractor”, las ganancias que
se hayan generado como consecuencia de la actividad econdmica

desarrollada, durante el tiempo en que se haya extendido la infraccion.

En segundo lugar, la sancion debe ser impuesta tanto a quienes no
instalen los dispositivos de medicion (y no los operen correctamente), como

a quienes extraigan efectivamente aguas sin titulo que los legitime.

En este sentido, debe entenderse por “infraccion”, la extraccion o
captacion no autorizada de aguas (extraer aguas sin contar con DAA o0 mas

aguas de las que autoriza el DAA), y la falta de instalacion de los medidores.

En tercer lugar, la DGA podra construir inferencias probatorias
epistemologicas, tanto para dar por cierto la duracion de la infraccion, como

la cantidad de agua extraida.

De esta manera, considerando los problemas de prueba que plantea la
extraccion no autorizada de aguas, se impactara en un aumento de las

probabilidades de condena. A este respecto, el tiempo que haya durado la
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infraccion se enunciara como “t”, y la cantidad de agua extraida se enunciara

como “Q”

En cuarto lugar, la DGA debe estar dotada de potestades para
sancionar la infraccion, previa tramitacion de un procedimiento

administrativo sancionatorio.

Esto implica otorgarle a la DGA potestades que ahora no tiene, por
cuanto el articulo 175 del CA establece que sera el Juzgado Civil quien
aplicara las multas. Con esta modificacion, aumentan las probabilidades de
condena, pues se llevara a cabo solo un procedimiento —con posibilidad de
impugnacion a través de los contenciosos especiales establecidos en el CA—,
y no dos como ocurre hoy dia (sumado a la segunda instancia y la Corte

Suprema).

En quinto lugar, se estableceran agravantes y atenuantes, que tendran

por efecto aumentar o disminuir el monto base de la multa.

A continuacion se profundizara en los fundamentos de cada una de

estas propuestas:
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6.2.1. El1 monto base de la multa debe estar constituido por las

utilidades obtenidas por el infractor.

Como se vera a continuacion, si el objetivo de la sancion es disuadir a
quienes tengan la intension de extraer ilegalmente aguas, lo mas eficiente —
porque se ajusta a las caracteristicas del recurso— es que la multa base sea
equivalente al costo de la medida. Ahora, qué debe entenderse por “costo de
la medida”. En este capitulo examinaremos la opcidn por entender el costo
de la medida como las utilidades percibidas por la infraccion, que

corresponde a la seccion izquierda de la inecuacion.

6.2.1.1. Conceptualizacion del costo de la medida. ;Por qué el costo
de la medida no equivale al costo de constitucion o adquisicion

de un DAA?

De acuerdo a lo que hemos expuesto en los capitulos anteriores, el
costo de la medida puede parecer, en principio, sencillo de conceptualizar.

En cuanto la norma establece que solo podran utilizar las aguas —de forma
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consuntiva 0 no consuntiva, permanente o eventualmente— quienes sean
duefios o titulares de DAA por el caudal requerido, el costo de la medida
podria equivaler al costo de adquirir el titulo de dominio sobre los DAA que
habiliten a los agentes a utilizar el agua. Y, considerando que un DAA puede
ser adquirido por via originaria o derivativa, el costo de la medida podria
corresponder al costo de constituir un derecho de aprovechamiento —a través
de un acto de autoridad—, o de adquirir via transaccidon econdémica el o los
derechos de aprovechamientos de aguas necesarios para llevar a cabo la
actividad. En este escenario, para que la multa cumpla con el objeto de
disuadir la conducta que se quiere evitar, su monto deberia ser superior al
costo de constitucion y/o adquisicion de los derechos de aprovechamiento o,

al menos, la multa deberia estar indexada a esa variable.

Sin embargo, la conceptualizacion no es correcta. Las caracteristicas
particulares de los derechos de aprovechamiento de aguas y del mercado que
se genera por su intercambio, impide que el costo de la medida sea
equivalente al costo de constitucion y/o adquisicion del derecho de

aprovechamiento.
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(Por qué el costo constituir o adquirir un derecho de aprovechamiento
de aguas no equivale al costo de cumplir con la norma que exige contar con

ellos?

Se pueden identificar al menos dos razones: en primer lugar, los
derechos de aprovechamiento de aguas estan condicionados a un especifico
punto de captacion y a un especifico caudal, por lo que no basta con poseer
un derecho de aprovechamiento de aguas, sino que se debe poseer un
determinado derecho de aprovechamiento de aguas; y, en segundo lugar, el
costo de la adquisicion y constitucion de derechos de aprovechamiento en
muchos casos sera negativo, por cuanto, la disminucion de los recursos
hidricos disponibles, la necesidad creciente de ella y el otorgamiento
completa de las cuencas, han catalizado un aumento sistematico de sus

valores de intercambio. A continuacion, revisaremos estas aseveraciones:

6.2.1.1.1.El costo de cumplimiento de la medida no equivale al costo
de adquirir un DAA, pues los DAA otorgan la facultad de

extraer aguas en un determinado punto de captacion.

Los derechos de aprovechamientos de agua otorgan la facultad de

utilizar los recursos hidricos provenientes de un especifico punto de
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captacion y por un caudal especifico, circunstancia que determina que el
costo de la medida no pueda ser el costo de la constitucion y/ o de la

adquisicion de los derechos, como se vera a continuacion:

Los articulos 5, 6, 7, 140 y 149 del CA nos permiten identificar que los
tres elementos esenciales del derecho real de aprovechamiento de aguas son
(1) una fuente natural determinada; (i1) una dotacion o caudal determinado a

extraer; y (ii1) un punto o lugar de captacion definido.

Los articulos 140, 149 y 151 del Codigo de Aguas, y el articulo 19 del
Decreto Supremo N° 203, entre otros, demuestran que la indicacion de un
punto preciso de captacion es constitutivo del derecho de aprovechamiento
de aguas. De acuerdo al articulo 140 del Codigo de Aguas, “[1]a solicitud para
adquirir el derecho de aprovechamiento deberd contener (...) 3. El o los
puntos donde se desea captar el agua.” Asimismo, el articulo 149 del Cédigo
de Aguas dispone que “[e]l acto administrativo en cuya virtud se constituye
el derecho contendra: (...) 2. El nombre del alveo o individualizacion de la
comuna en que se encuentre la captacion de las aguas subterraneas que se
necesita aprovechar y el area de proteccion; (...) 4. El o los puntos precisos

donde se captara el agua y el modo de extraerla”. En otras palabras, tanto en
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la solicitud como en la resolucion que concede el derecho de
aprovechamiento de aguas (superficiales o subterrdneas) indicara el o los

puntos precisos donde se captara el agua.

En relacion a los derechos de aprovechamiento de aguas subterrdneas,
el articulo 19 del Decreto Supremo N° 203, dispone que en la solicitud de
derechos de aprovechamiento de aguas subterrdneas deberan indicarse “€l o
los puntos desde donde se desea captar el agua (...) mediante coordenadas en
el sistema U.T.M., utilizando el Datum MGS84” y, que “la resolucion que
constituya el derecho de aprovechamiento deberd indicar el punto preciso
donde se captara el agua, de acuerdo con la ubicacion exacta verificada en
terreno por la Direccion General de Aguas, en virtud de lo establecido en el

articulo 149 N° 4 del Coédigo de Aguas™.

Como vemos, el derecho de aprovechamiento de aguas no es un
derecho a utilizar un caudal determinado de agua, sin mas, sino que consiste
en el derecho a utilizar el agua extraida desde un punto especifico de un
acuifero o caudal superficial determinado. Tanto es asi, que los derechos no
consuntivos exigen también la indicacion exacta del punto de restitucion del

agua al caudal del que fue extraida.
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6.2.1.1.2.El costo de cumplimiento de la medida no equivale al costo
de constituir un DAA, por la posibilidad de que el derecho

sea denegado.

Ahora bien, clarificado los contornos més o menos generales de los
derechos de aprovechamiento, ;por qué el costo de la medida no esta
constituido por el costo de la constitucion de un derecho de

aprovechamiento?

Si se estuviera en un contexto en el que aiin no se ha otorgado ningin
derecho de aprovechamiento sobre los caudales disponibles se podria
sostener que el costo de constituir el derecho de aprovechamiento de aguas
es el costo de cumplir con la legislacion. En este escenario, existiendo
derechos de aprovechamiento susceptibles de ser otorgados, el inico costo
que representa para el agente que requiere utilizar agua la medida impuesta
por la legislacion, es llevar a cabo los tramites administrativos que le

permitan cumplir con el Cédigo de Aguas.

En otras palabras, si alin no se hubiera otorgado ningun derecho de
aprovechamiento sobre las aguas, el costo de cumplir con la norma que

impone el deber de utilizar solo aquellas que el Estado ha otorgado, estaria
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constituido por el costo de obtener el derecho de aprovechamiento (costo de

exploracion y costos asociados al tramite administrativo de otorgamiento).

Con todo, el escenario expuesto hoy no existe. En la mayoria de los
rios y acuiferos de nuestro pais se han constituido derechos de
aprovechamiento por el 100% de los derechos susceptibles de ser
otorgados”®. Adicionalmente, muchas cuencas se encuentran sobre otorgadas,
y solo existe la posibilidad de constituir derechos de aprovechamiento de
caricter eventual, en los meses de invierno y por caudales muy menores®”.
Por esta razon, no existen nuevos derechos susceptibles de ser otorgados, por
lo que no existe costo asociado a la constitucion de un nuevo derecho. Puede
existir un costo asociado a la exploracion y tramitacion administrativa de la
solicitud, pero debido a que existen altas probabilidad de que la solicitud sea
denegada, ese costo no puede conceptualizarse como un costo cierto asociado
al cumplimiento de la medida. La medida no es solicitar un derecho de

aprovechamiento, sino que extraer aguas asociado a un derecho de

4 Por ejemplo, el acuifero de Azapa se encuentra sobre explotado (segiin los DAA otorgados por la

DGA en relacion a la recarga media anual definida), razon por la cual con fecha 19 de marzo de 1996 se
dict6 la Resolucion DGA N° 202, que declaré Zona de Prohibicion para nuevas explotaciones de agua
subterranea en el acuifero del Valle de Azapa. Asi lo consigna el Informe Técnico de Fiscalizacion N° 52,
emitido en el proceso DGA N° 10327334, expediente FO-1501-70 de fecha 24 de octubre de 2016.

95 Informe Técnico de Actualizacion Informe de Evaluacion de los Recursos Hidricos Superficiales
de las Cuencas del Rio Petorca y Rio la Ligua, Region de Valparaiso, Op. Cit., 44p.
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aprovechamiento, situacion que supone que el 6rgano administrativo otorgo

la facultad de utilizar el agua.

Tan cierto es lo anterior, que para el caso de las aguas subterraneas los
articulos 63 y 65 del Codigo de Aguas, y los articulos 30 y 35 del Decreto
Supremo N° 203, regulan expresamente los escenarios frente a los cuales la
Direccion General de Aguas, a peticion de terceros, o de oficio, declarara que
en determinadas zonas se prohibira el otorgamiento de nuevos derechos de
aprovechamiento, o que el otorgamiento de éstos debe serd restringido,

posibilitandose un otorgamiento provisional, no definitivo.

En efecto, el articulo 63 del Codigo de Aguas expresamente sefiala que
“[1]a Direccion General de Aguas podra declarar zonas de prohibicidon para
nuevas explotaciones, mediante resolucion fundada en la proteccion de
acuifero, la cual se publicard en el Diario Oficial.” Y, el articulo 65 del
Codigo de Aguas que “[s]erdn areas de restriccion aquellos sectores
hidrogeologicos de aprovechamiento comun en los que exista el riesgo de
grave disminucion de un determinado acuifero, con el consiguiente perjuicio

de derechos de terceros ya establecidos en €1.”
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Los articulos 30 y siguientes del Decreto Supremo N° 203 profundizan
en los supuestos que hacen procedentes la declaracion de prohibicion y
restriccion para la explotacion de aguas subterraneas. El articulo 30 de
Decreto Supremo N° 203 dispone que‘[l]a Direccion General de Aguas
debera, mediante resolucién fundada, declarar un determinado Sector
Hidrogeoldgico de Aprovechamiento Comin como area de restriccion para
nuevas exploraciones de aguas subterrdneas, de oficio o a peticion de
cualquier usuario del respectivo sector, cuando ocurra al menos una de las
siguientes situaciones: a) cuando antecedentes técnicos den cuenta de la
existencia de un riesgo de grave descenso de los niveles en una zona del
Sector Hidrogeologico de Aprovechamiento Comun que pueda a afectar la
extraccion de aguas subterraneas de derechos de aprovechamiento existentes
en ella. B) La demanda comprometida sea superior a la recarga de éste,
ocasionando riesgo de grave disminuciéon de los niveles del Sector
Hidrogeologico de Aprovechamiento Comun, con el consiguiente perjuicio
de derechos de terceros ya establecidos en ¢él. C) Los estudios técnicos
demuestren que la demanda comprometida provocara una reduccion superior

al cinco por ciento del volumen almacenado, en un plazo de cincuenta afios
(...).”
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Y articulo 35 del DS 203, establece que “[l]a Direccién General de
Aguas podra declarar zona de prohibicion para nuevas explotaciones, en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 63 del Codigo de Aguas, cuando
se hayan constituido derechos de aprovechamiento de aguas que
comprometen toda la disponibilidad determinada por la Direccion General de
Aguas para la constitucion de derechos de aprovechamiento tanto definitivos

como provisionales.”

La declaracion de zona de prohibicidn para nuevas explotaciones de
aguas subterraneas impide que la Direccion General de Aguas pueda otorgar
nuevos derechos de aprovechamiento, de modo tal que cualquier peticion
serd denegada. Es preciso aclarar que las peticiones de derechos no solo seran
denegadas cuando se haya declarado la zona de prohibicion, pues si los
antecedentes con que cuenta la Direccion General de Aguas le permiten
concluir que no existen mas derechos susceptibles de otorgarse, debera

denegarse la solicitud.

Descartado que los costos de adquisicion de un nuevo derecho de

aprovechamiento constituyan el costo de cumplimiento de la medida, resulta
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preciso indagar sobre los costos asociados a la modificacion del punto de

captacion.

En un escenario de abundancia, cuando el titular de un derecho de
aprovechamiento desea modificar el punto de extraccion, debe realizar una
solicitud a la DGA que, cumpliendo con los requisitos exigidos por la
legislacion, debera ser aprobada por el ente administrativo®®. Sin embargo,
en un escenario de escasez la situacion es distinta. En efecto, debido a que el
cambio del punto de captacion se entiende como una nueva solicitud de
otorgamiento de derecho de aprovechamiento®’, los solicitantes deberan
acreditar la disponibilidad de aguas. Cuando se han otorgado la totalidad de
los derechos susceptibles de constituirse en una cuenca hidrografica, la
Direccion General de Aguas no podrd constituir nuevos derechos de

aprovechamiento con caracter de permanentes, salvo que el cambio de punto

9 De acuerdo al articulo 42 del Decreto Supremo M.O.P N° 203 del afio 2013, la Direccion General
de Aguas podra autorizar el cambio de punto de captacion y/o restitucion de derechos de aprovechamientos
de aguas subterraneas en un mismo Sector Hidrologico de Aprovechamiento Comun, ya sea en forma total
o parcial, siempre que la solicitud sea legalmente procedente, que exista disponibilidad del recurso, que no
se perjudiquen derechos de terceros y que se cuente con la Resolucion de Calificacion Ambiental favorable,
si correspondiera.

o7 En este sentido, la Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso en causa Rol 2456-
2015, el 17 de agosto de 2016.
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de captacion y/o restitucion de derechos de aprovechamientos de aguas

subterraneas en un mismo Sector Hidrologico de Aprovechamiento Comun.

Como vemos, constituir un derecho de aprovechamiento y solicitar el
cambio del punto de captacion —en aquellas cuencas que se encuentran
100% otorgadas— no es una alternativa factible en su generalidad para
obtener un derecho de aprovechamiento y cumplir con el Codigo de Aguas.
Por ello, no es un supuesto de hecho que nos permita cuantificar el costo de

la medida.

6.2.1.1.3.El costo de cumplimiento de la medida no equivale al costo
de adquirir un DAA, pues la adquisicion de un determinado
DAA depende de las necesidades de cada agente economico

y existe la probabilidad de que no esté a la venta.

La pregunta que surge inmediatamente es porqué el costo de la medida
no estéd constituido por el costo del o los derechos de aguas constituidos (por
el volumen por tiempo requerido), de acuerdo al valor promedio de las

transacciones de derechos de aprovechamiento de aguas en un sector
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hidrogeologico determinado. Pues bien, que el derecho de aprovechamiento
de aguas pueda ser ejercido en un punto determinado, supondra que el valor

de transaccion promedio sea irrelevante para conocer el costo de la medida.

El costo de la medida lo podria constituir el valor especifico del
derecho de aprovechamiento en el punto de captacion preciso donde se
utilizara el agua, o sumado a su costo el valor de construccion de un sistema
de conduccion del agua desde el punto de captacion, hasta el punto de

utilizacion de éste.

Si la actividad que se planea desarrollar esta muy distante del punto de
captacion del derecho de aprovechamiento de aguas, los costos de cumplir la
medida no son Unicamente los costos de adquisicion del derecho, sino
también los costos de conducir el agua desde el punto de captacion, hasta el

punto en que el agua sera utilizada.

Los costos de adquisicidon del derecho de aprovechamiento pueden ser
de tres tipos: costos derivados de un titulo translaticio de dominio; costos
derivados de un titulo de mera tenencia del derecho; y, costo de constitucion
del derecho de aprovechamiento. Estos ultimos, fueron descartados en el

punto anterior.
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Los valores de transferencia de los derechos son sencillos de visualizar,
pues corresponden al precio o valorizacion realizada de los derechos,

sumados a los costos de transaccion asociados a la operacion econdmica.

La circunstancia de que el punto preciso de captacion sea un elemento
constitutivo del derecho de aprovechamiento de agua —que en el caso del
derecho de aprovechamiento subterrdneo incluso exige la indicacion de
coordenadas UTM—, es una de las razones para sostener que el costo de la
medida no puede estar constituida por el costo de adquisicion del derecho de

aprovechamiento.

Ahora bien, la pregunta que surge inmediatamente es: ;puede
constituir el costo de la medida, el costo de la adquisicion y/o constitucion
del derecho de aprovechamiento de aguas sumado al costo de conduccion de

las aguas?

En los parrafos anteriores se establecid que el costo de la medida no
puede estar constituido, sin mas, por el costo de adquisicion y/o constitucion
del derecho, pues el derecho de aprovechamiento otorga la facultad de utilizar
el agua extraida en un punto particular de la cuenca, por lo que si el agente

econdmico requiere del agua en la cuenca vecina, o a 100 kilometros del
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punto de captacion, hay un costo que no esta siendo considerado, y que es
determinante para conocer cudl es el real valor que implica cumplir la

medida.

Los derechos de aprovechamientos de agua otorgan la facultad de usar
y gozar el agua proveniente de un determinado punto de captacion, lo que
determina que su costo de adquisicion no sea determinable en abstracto,
debido a dos razones: (1) depende de las necesidades y expectativas de cada
agente econdmico, no pudiéndose determinar en base al promedio de las
transacciones realizadas en una cuenca hidrografica determinada; (i1) existe
la probabilidad de que no esté a la venta el derecho de aprovechamiento que

requiere el agente econdmico, no existiendo cifra asociada a esa adquisicion.

6.2.1.1.4.El costo de cumplimiento de la medida no equivale al costo
de adquirir un DAA, por los efectos del costo negativo de la

adquisicion de derechos.

Frente a la imposibilidad de constituir nuevos derechos de
aprovechamiento, o cambiar los puntos de captacidon, quienes deseen utilizar
aguas de forma permanente deberan comprar o arrendar los derechos de

aprovechamiento que les permita la utilizacion del agua, en el lugar donde se
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la requiera, o asumiendo los costos de conduccion desde su punto de
captacion hasta el punto de uso. El costo de estas adquisiciones, también se
piensa, puede constituir el costo de cumplimiento de la medida. Por esto

tampoco es correcto.

Los datos demuestran que el costo de adquisicion de los derechos de
aprovechamiento es negativo. ;Qué significa esto? Significa que,
manteniéndose la oferta actual de recurso hidrico constante (lo que es
bastante improbable, pues la evidencia demuestra que en ciertas zonas el
cambio climatico ha generado la disminucion permanente de la recarga), y
aumentando la demanda por ella, los derechos de aprovechamiento de aguas
aumentaran de valor. Dada esta circunstancia, el costo de adquirir derechos
de agua es negativo, al generar plusvalia. No obstante esta ganancia, existen
de todos modos personas que optan por infringir la norma, y obtener el agua
de forma ilegal. La explicacion a esta situacion se da porque el dinero

también es un recurso €scaso.

Prueba de lo sefialado es la especulacion en el mercado de derechos de

aprovechamiento de aguas.
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6.2.1.2. Solucion a la interrogante: el costo de la medida la

constituyen las utilidades obtenidas por el infractor.

Las caracteristicas sefialadas hasta aqui, nos impiden conceptualizar el
costo de la medida como el costo de constituir o adquirir derechos de
aprovechamiento (a perpetuidad o por un tiempo especifico). Estas mismas
caracteristicas nos permiten sostener que el costo de la medida corresponde,
mas bien, al costo de no llevar a cabo la actividad productiva. Y como no
llevar a cabo la actividad impide que se obtengan utilidades, el costo de la

medida son, en definitiva, las utilidades.

Un ejemplo de eso es que hoy, antes de preocuparse por la tierra,

quienes desean invertir se preocupan de contar con DAA.

Hemos identificado cudl es el costo de la medida: el costo de la medida
es entonces la utilidad de la actividad econdmica obtenga al utilizar el agua

entre sus INSUMOS.

Ahora bien, si el costo de la medida son las utilidades de la actividad,
la sancion deberia ser superior a ella, de modo tal que frente a la disyuntiva

de llevar o no a cabo la actividad —careciendo de derechos de
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aprovechamiento de aguas que se lo permitan— el agente decida no llevarla
a cabo. La imposibilidad de adquirir el derecho de aprovechamiento debe
establecerse como una circunstancia dada, por cuanto las caracteristicas que
hemos analizado mas arriba nos demuestran que su posesion es esencial. A
tal nivel se ha arraigado este efecto, que una tierra sin agua, simplemente ya

no vale.

El costo de la medida la podemos visualizar, en una ecuacion del

siguiente modo:

Cm=u

Donde C es “costo” m es “medida impuesta por la legislacion”, u es

“utilidad obtenida por el infractor”

Abhora bien, ;Qué utilidad? ;La utilidad anual, semestral, trimestral?
La utilidad obtenida durante el tiempo que se haya extendido la infraccion a
la normativa, esto es, durante el tiempo en que se haya incurrido en extraccion
no autorizada de aguas. Ese es el costo real de la medida. Las utilidades que
se obtengan ocupando aguas sin contar con un derecho de aprovechamiento

de aguas es ganancia que no debid haberse generado. Este es el costo
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correcto, pues corresponde a la pregunta que el agente econdmico se hace

cuando discurre si cumplir o no con la legislacion.

Un ejemplo: una sociedad agricola est4 analizando si llevar o no a cabo
una plantacion de arboles frutales. La empresa agricola es duefia de un
inmueble de 50 hectareas, ubicada en un faldeo de cerro de un valle
transversal de la V Region. La sociedad agricola no posee derechos de
aprovechamiento, y su inmueble estd ubicado en una zona declarada como
area de prohibicion para la explotacion de aguas subterraneas, encontrandose
los causes superficiales completamente secos. Sin embargo, la sociedad
agricola perfor6 en su inmueble un pozo profundo, y dio con una napa
subterranea que le provee de cincuenta litros por segundo. Este volumen de
agua le permite realizar su plantacion. La sociedad agricola sabe que si
solicita se le otorgue el derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas,
su solicitud serda denegada, pues la declaracion que afecta al acuifero es
prohibitiva en ese aspecto. Adicionalmente, no existen derechos de
aprovechamiento de aguas a la venta en las inmediaciones del inmueble, sino
que a cinco kilémetros del sector. Como hemos visto, solicitar el cambio de

punto de captacion tampoco es juridicamente posible, por la probable
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afectacion de otros derechos. Algunas empresas agricolas tenian derechos
sobre pozos profundos, que se han secado. Frente a este escenario la sociedad
agricola tiene dos alternativas: utilizar las aguas captadas sin autorizacion de
la DGA, contraviniendo al Codigo de Aguas, adquirir titularidad sobre los
derechos ubicados a cinco kilometros y realizar las obras de conduccion
necesarias, o simplemente no llevar a cabo la inversion y, con ello, deja de

percibir las utilidades proyectadas.

El relato que se expone no es un caso de laboratorio, por el contrario,
es un caso que ocurre. Es mas, el primer caso analizado en el capitulo cuatro

tiene muchas de estas caracteristicas.

6.2.2. Configuracion de la infraccion. La infraccion debe estar
constituida tanto por la no instalacion de los dispositivos de
medicion de extraccion del caudal, como de la extraccion no
autorizada propiamente tal.

La segunda cuestion que se plantea, es que la infraccion debe estar
constituida tanto por la omision de instalar los dispositivos de medicion de

extraccion del caudal, como de la extraccion ilegal de aguas propiamente tal
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(extraer aguas sin titulo alguno, o extraer mas agua de la a que se tiene
derecho), de forma que la autoridad concentre sus objetivos de fiscalizacion
en esas dos circunstancias. Al establecer la obligacion de instalar los
dispositivos de medicion de extraccion de caudal, se reconduce a la DGA a
fiscalizar estandares (en tanto medidas de prevencion).

Esta decision permite aumentar las probabilidades de identificar a
posibles infractores y disminuir los costos de fiscalizacion.

A continuacion se evidencian los problemas de fiscalizacion que
enfrenta la DGA, y como estos problemas se disminuyen al fiscalizarse
estandares.

6.2.2.1. Los problemas de la fiscalizacion.

La clandestinidad y ocultacion son caracteristicas propias de la extrac-
cion no autorizada de aguas. Entre mayores sean las multas por incurrir en
esta infraccion, mayores seran los resguardos que tomen los infractores para
no ser descubiertos.

Para el 6rgano encargado de pesquisar a infractores, la instantaneidad
del acto se transforma en una dificultad. ;Acaso es necesario que los funcio-

narios de la DGA encuentren, in sifu, una obra de captacidon en que se estén
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extrayendo aguas subterraneas para que, posteriormente, se pueda dar el he-
cho por establecido?

A primera vista, esta es la Gnica forma de estar completamente seguros
de que se estan utilizando aguas sin contar con un derecho que lo autorice.
Pero los desafios que plantea este escenario son tan grandes, que la aplicacion
de la multa se tornaria de muy baja probabilidad.

¢ Como puede el 6rgano administrador enfrentar este desafio, al que se
denominara “desafio de condena”? Basicamente, resolviendo dos asuntos:
los problemas de fiscalizacion y los problemas de prueba.

Los problemas de fiscalizacion consistirdn en identificar a los autores
de la comision del acto infraccional, esto es, identificar quiénes, del espectro
total de usuarios de aguas subterraneas, estan captandolas de forma ilegal.

Abhora bien, los problemas de fiscalizacion enfrentan un nuevo dilema:
el tipo de infractor que debe ser identificado. Por la configuracion de la ex-
traccion ilegal de aguas, ella puede producirse, al menos, de dos formas: me-
diante la captacion o extraccion de agua sin contar con derecho alguno y me-
diante la captacion de aguas en cantidades superiores a las autorizadas.

Para este segundo tipo de hechos, los problemas de fiscalizacion pue-

den ser solucionados con la revision de la satisfaccion de determinados
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estandares. Estandares que, para este caso concreto, lo constituyen, por ejem-
plo, la reciente normativa que obliga a quienes sean titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas subterrdneas y hayan construidos las respectivas
obras de captacion, a que instalen dispositivos de medicion y transmision de
informacion de la cantidad de agua que extraen por unidad de tiempo. El es-
tablecimiento de esta obligacion, y la consecuente fiscalizacion de su cum-
plimiento, permite a la DGA solucionar, en parte, lo que se ha denominado
“el problema de la fiscalizacion”. La DGA ya no tendra que identificar al
infractor en el momento justo en que estd incurriendo en el acto, sino que
tendra que inspeccionar si los usuarios de las aguas tienen instalados los dis-
positivos, si la informacion es enviada, y si ellos dan cuenta de las extraccio-
nes realizadas durante el transcurso de tiempo desde que fueron instalados.
Cualquier accion dolosa destinada a falsear la informacion del dispositivo,
deberia tener por consecuencia el agravamiento de la sancion. De este asunto
se tratara en el ultimo capitulo.

La obligacion de instalacion de un dispositivo medidor, y el envio de
esa informacion a la DGA, permite a la administracion un ahorro de recursos,

y maxima efectividad en la identificacion de los infractores.

124



Ahora bien, para que esta maxima efectividad se produzca, es necesa-
rio que la sancidn por la no instalacion, no operacion o adulteracion del dis-
positivo de medicidn sea equivalente a la sancidn por extraccion no autori-
zada de aguas. De ese modo, el 6rgano administrativo podra fiscalizar la sa-
tisfaccion del estandar (instalacion del medidor), persuadiendo al titular del
derecho de aprovechamiento a no extraer mas que aquello a que tiene dere-
cho.

Pues bien, medidas han sido establecidas por el Ejecutivo. En efecto,
con la entrada en vigor en febrero de 2014 del Decreto Supremo N° 203, de
20 de mayo de 2013, el Ejecutivo inaugura una serie sucesiva de normas des-
tinadas a reglamentar de forma mas acabada la exploracion y explotacion de
los derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas. Este conjunto de
disposiciones es importante, pues en ellas la facultad que otorga el articulo
68 del CA a la Direccion General de Aguas, en orden a exigir a los usuarios
de aguas la instalacion de sistemas de medida en las obras y requerir la infor-
macion que se obtenga, se especifica para el caso de las aguas subterraneas.
Estas normas aumentan las probabilidades de sancionar a aquellos usuarios

que, contando con un derecho de aprovechamiento debidamente constituido
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o reconocido, extraigan mas aguas de las que tienen derecho, y disminuyen

los costos de fiscalizacion del Estado.

6.2.2.1.1.El Decreto Supremo N° 203, de fecha 20 de mayo de 2013,
cuya toma de razon se realizo el 27 de febrero de 2014, que
“Aprueba Reglamento sobre normas de exploracion y explo-
tacion de aguas subterraneas”

A comienzos del afio 2014 entr6 en vigor un Reglamento sobre normas
de exploracion y explotacion de aguas subterraneas. El Decreto N° 203, de
20 de mayo de 2013, fue publicado y comenz6 a regir el dia 7 de marzo de
2014. En sus considerandos, el Ejecutivo reconoce la necesidad de reglamen-
tar la exploracion y explotacion de aguas subterraneas y otorgar certeza juri-
dicay técnica a los usuarios en un contexto de sustentabilidad y eficacia; todo
ello sin afectar el ejercicio de derechos constituidos sobre las mismas aguas®®.

El articulo 38 del Decreto N° 203 dispone que:

Sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 241 del Co-
digo de Aguas y acorde con lo dispuesto en los nimeros

2, 3,5, 20y 21 del citado articulo, el directorio de las

%8 RIVERA. Op. Cit.
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comunidades de aguas subterraneas tendra, entre otros,
los siguientes deberes y atribuciones: (...)

(a) Instalar y operar un sistema de control de ex-
tracciones, medicion de niveles, cantidad y calidad de
las aguas.

(b) Mantener un registro de produccion de cada
captacion.

() Atender oportunamente los requerimientos de
informacion de la Direccion General de Aguas y de sus
usuarios, asi como las obligaciones de envio de infor-

macion contenidas en el Codigo de Aguas. (...)

Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el articulo 37 del Decreto
N° 203, las comunidades de aguas subterraneas se podran organizar “(...) si
dos o mas personas aprovechan aguas de un mismo Sector Hidrogeoldgico
de Aprovechamiento Comun”.

Mas adelante, el articulo 40 Decreto N° 203 dispone expresamente que

la DGA podré exigir tanto a las comunidades de aguas, como a los particula-

res, la instalacion de un sistema de medicidn de los volumenes explotados:
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La Direccion General de Aguas podra exigir a las comu-
nidades de aguas o a los usuarios individuales, la insta-
lacién de un sistema de medicidon periddica sobre nive-
les y calidad de las aguas subterraneas y de los caudales
y volimenes explotados, pudiendo requerir en cualquier

momento la informacion que se obtenga.

Esta disposicion es una aplicacion especial para el caso de las aguas
subterraneas, del articulo 68 del CA, que establece que “[l]a Direccion Ge-
neral de Aguas podra exigir la instalacion de sistemas de medida en las obras
y requerir la informacidon que se obtenga.”

Adicionalmente, el articulo 31 inciso 4 del Decreto N° 203, a diferen-
cia de los articulos antes examinados, que dan la facultad a la DGA de exigir
a los particulares la instalacion de sistemas de medicion de los volumenes de
aguas extraidas de los acuiferos, exige a los titulares de derechos de provi-
sionales de aprovechamiento de aguas la instalacion de un sistema de control

de extracciones:
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Los titulares de derechos provisionales podran ejercer-
los siempre que cuenten con un sistema de control de
extracciones aprobado por la Direccion General de
Aguas, que debera incluir al menos un flujometro para
medir caudales instantaneos y registrar el volumen acu-
mulado de agua extraida, ademds de un sistema de mo-

nitoreo de nivel freatico en la captacion.

Y finalmente, para el caso de solicitudes de puntos alternativos de ex-
traccion —que para todos los casos implica el otorgamiento de un nuevo de-

recho de aprovechamiento— el articulo 46 del Decreto N° 203 establece que:

(...) Una vez otorgada la autorizacion de puntos alter-
nativos de captacion y/o restitucion y como requisito
previo al ejercicio de los derechos de aprovechamiento,
el titular estard obligado a instalar en las captaciones in-
volucradas, un sistema de medicion periddica sobre los
niveles y caudales explotados, el que debera ser apro-

bado por la Direccion General de Aguas, pudiendo €sta
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requerir en cualquier momento la informacion que se

obtenga.

Las disposiciones citadas evidencian el esfuerzo del Ejecutivo, que por
la via de un Decreto Supremo especifican las facultades de la DGA para exi-
gir a las comunidades de aguas y usuarios particulares, a establecen en sus

pozos sistemas de medicion de los caudales explotados.

6.2.2.1.2.Resolucion Exenta N° 3417, de 26 de octubre de 2015, que
aprobo el “Instructivo de Normas y Procedimiento de Con-
trol de Extracciones de Aguas Subterraneas”

Recientemente comenzo a regir un nuevo cuerpo normativo, elaborado
por el Ejecutivo, que tiene por objeto establecer y homogeneizar las normas
y procedimientos para la adecuada implementacion del control de extraccio-
nes de aguas subterraneas, esto es, la Resolucion Exenta N° 3.417 (en ade-
lante, ““el Instructivo de Control de Extracciones”). El Instructivo de Control
de Extracciones viene a especificar las facultades que la DGA tiene en virtud
del articulo 68 del CA, y de los articulos 31, 40 y 46 del Decreto N° 203.

En sumotivacidn, el Instructivo de Control de Extracciones sefiala que:
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La Direccion General de Aguas tiene atribuciones para
ordenar a los titulares de derechos de aprovechamiento
de aguas subterrdneas, la instalacion de sistemas de me-
dida en las obras y requerir la informacion que se ob-
tenga. Estas atribuciones estan contenidas tanto en el ar-
ticulo 68, del Codigo de Aguas, en el articulo 21 del De-
creto 1220, del 30 de diciembre de 1997, que aprueba el
Reglamento de Catastro Publico de Aguas (CPA), asi
como en los articulos 31, 40 y 46 del Decreto 203 del 20
de mayo de 2013, que aprueba el reglamento sobre nor-
mas de exploracion y explotacion de aguas subterra-

neas.”’

El Instructivo de Control de Extracciones contempla dos fases: la primera,
en que se ordena a los usuarios de agua la instalacion del sistema de control

de extracciones; y la segunda, en que se los fiscaliza.

% Resolucion Exenta N° 3417 de la Direccion General de Aguas, de 26 de octubre de 2015, que
aprobo el “Instructivo de Normas y Procedimiento de Control de Extracciones de Aguas Subterraneas”, 1p.
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A su vez, la primera fase de divide en tres etapas, debido a la necesidad
de implementacion gradual del Instructivo.

Las etapas de control de los derechos de aprovechamiento de aguas sub-
terraneas seran las siguientes: (i) el Director General de Aguas dictard una
resolucion en la cual ordenard adecuarse a las normas y procedimiento del
Instructivo de Control de Extracciones a los titulares de derechos de aprove-
chamiento de aguas subterraneas incluidos en una serie de resoluciones ma-
sivas que ordenan la instalacion de un sistema de control de extracciones; (i)
a los derechos a los que se les ha ordenado presentar proyecto de control de
extracciones, informar sistema de medicion, instalar medidor, remitir infor-
macion periddica y/u ordenanzas similares —como de resoluciones de consti-
tucidon de derechos, resoluciones que autorizan cambios de puntos de capta-
ciones, etc.—; y en los casos del articulo 31 del Decreto N° 203, donde se
ordena a los usuarios de derechos provisionales instalar sistema de medicion
como requisito para la utilizacion del derecho.

Posteriormente, corresponderd la etapa de fiscalizacion.

De acuerdo con el Instructivo de Control de Extracciones, “para llevar un
control del cumplimiento por parte de los titulares de derechos de aprovecha-

miento de aguas subterraneas, respecto a lo ordenado en la respectiva
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resolucion, el Jefe de Fiscalizacion Regional debera incluir el Plan de Fisca-
lizaciones Selectivas, el total de Fiscalizaciones relacionadas con estas mate-
rias, donde se deberan sefalar los criterios y justificacion para la realizacion
de estas™!'%,

El Instructivo sefiala que “[e]n esta version de Instructivo no se incluyen
las fiscalizaciones relativas a la entrega de informacion por parte del titular
del derecho, las que seran abordadas en una version posterior, cuando ya se
encuentre en uso la plataforma computacional de control de extracciones, la
que a esta fecha esta en elaboracion. Es decir, la fiscalizacion respecto a las
obligaciones futuras del titular respecto a: la carga de informacion en la pla-
taforma, actualizacion de certificados de calibracion, quedaran normadas en
una version posterior de este Instructivo” 1!,

De acuerdo con este Instructivo de Control de Extracciones, el fiscaliza-
dor debera acudir al lugar donde se encuentran las instalaciones del punto de
control de extracciones, donde se deberd chequear si las instalaciones con-

cuerdan con los estandares técnicos DGA vy si las extracciones se encuentran

de acuerdo con los derechos del punto de control de extraccion. En otras

100 Ibidem, 5p.
to1 Idem.

133



palabras, conforme al Instructivo en andlisis, el funcionario debera fiscalizar
tanto la instalacion del dispositivo, como la eventual extraccion ilegal de
agua.

El Instructivo de Control de Extracciones seiala que, luego de haber
realizado la visita a terreno, el Jefe de Fiscalizacion regional deberd abrir un
expediente de Inspeccion por cada punto de control de extraccion'® fiscali-
zado y, si constata una infraccion, debera dar curso al procedimiento que an-
tes se ha analizado.

6.2.2.1.3.Resolucion Exenta N° 2.129, de 16 de agosto de 2016, que
“Ordena a los Titulares de derechos de aprovechamiento de
aguas subterraneas que se indica, adecuar sus sistemas de
control de extracciones y levantamiento de informacion pe-
riodica”

La Resolucion Exenta N° 2.129, publicada el 16 de agosto de 2016,

ordena a los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas,

102 El Instructivo de Control de Extracciones define punto de control de extraccién como el “punto

fisico donde se realizara la medicion, es decir, donde se encuentra el medidor. Los PDE se identificaran con
un numero Unico denominado ID, que seran correlativos por region y que seran asignados por el Jefe de
Fiscalizacion y Medio Ambiente Regional cada vez que se vaya incorporar un nuevo PCE. Este numero ID
sera la forma de identificarlo para todos los fines de control de extracciones. Un punto de captacion podria
tener varios PCE con sus respectivos ID si existiera mas de un derecho con distintos titulares en dicho punto
de captacion. Por otro lado, si en un mismo punto de captacion existieran varios derechos pero del mismo
titular se identificaran con un solo ID.”

134



adecuar sus sistemas de control de extracciones y levantamiento de informa-
cion periodica.

Esta resolucion otorgd un plazo de 120 dias corridos para adecuar el
sistema de extraccion de extracciones a:

a) los titulares actuales de los derechos de aprovechamiento de
aguas subterraneas de los listados de una serie de resoluciones
que ya habia impuesto la obligacion!®;

b) los titulares actuales y futuros de derechos de aprovechamiento
provisionales;

c) los titulares actuales y futuros de derechos de aprovechamiento
de aguas subterraneas que tengan u obtengan autorizacion de
puntos de captacion alternativos;

d) los titulares actuales de todos los derechos de aprovechamiento
de aguas subterraneas a los que en resoluciones ya dictadas, ya

sea de constitucion del derecho, que autorizan cambios de

103 Resolucion DGA Region de Atacama y Parinacota N° 572 (Exenta) de 26 de septiembre de 2011;
la resolucion DGA Region de Tarapaca N° 395 (Exenta) de 26 de septiembre de 2011; la resolucion DGA
Region de Antofagasta N° 0763 de 10 de diciembre de 2002; la resolucion DGA Region de Antofagasta N°
094 (Exenta) de 4 de marzo de 2011; la resolucion DGA Region de Atacama N° 831 (Exenta) de 13 de
octubre de 2009; la resolucion DGA Region de Coquimbo N° 1140 (Exenta) de 26 de septiembre de 2011
y la resolucion DGA Region de Valparaiso (Exenta) N° 1618 de 16 de agosto de 2012;
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puntos de captacidon u otras, se les haya ordenado control de
extracciones, ya sea ordenando presentar proyecto de control de
extracciones, informar sistema de medicion, instalar medidor,
remitir informacion periddica y/u ordenanzas similares
relacionadas con control de extracciones; y

e) los titulares de derechos de aprovechamiento a los que en el
futuro se les ordene control de extracciones.

Asimismo, la Resolucion Exenta N° 2.129 ordena que la aprobacion
del sistema de control de extracciones por parte de este Servicio se otorgara
al titular después de cumplir con ingresar por oficina de parte una declaracion
jurada ante notario, en un plazo de 150 dias corridos contados desde la fecha
de publicacion en el Diario Oficial de este acto administrativo, comunicando
a la Direccion Regional de Aguas respectiva que el Sistema de Control de
extracciones ya estd instalado y cumple con todas las especificaciones
técnicas requeridas.

La resolucion Exenta N° 2.129 deja constancia, que para aquellos
derechos de aprovechamiento de aguas que cuenten con resolucion que haya
aprobado el sistema de medicion y aquellos titulares de derecho de

aprovechamiento de aguas que tengan en tramite una solicitud de aprobacion

136



de proyecto de control de extracciones, a la fecha de entrada en vigencia de
la presente resolucion, deberan adecuarlo, si fuera necesario e ingresar por
oficina de partes una declaracion jurada ante notario, en un plazo de 1 afio
desde la fecha de publicacion en el Diario Oficial de este acto administrativo,
comunicando a la Direccion Regional de Aguas respectiva que el Sistema de
Control de extracciones ya estd instalado y cumple con todas las
especificaciones técnicas requeridas.

La Resolucion hace presente que le corresponde a cada uno de los
titulares de derechos a quienes se les ha ordenado control de extracciones el
buen uso y vigilancia sobre su medidor y sistemas de almacenamiento y de
transmision de datos. En consecuencia, el mal uso, intervencion, destruccion
o sustraccion de los equipos, que ocasione una interrupcion de la informacion
entregada a la DGA, son de responsabilidad del titular del derecho de
aprovechamiento de aguas que estd siendo controlado, quien debera subsanar
a la brevedad posible esta materia e informar el evento a la Direccion General
de Aguas Regional, quedando prohibido, intervenir, modificar, manipular el
equipo de control de extracciones, como el sistema de transmision sin que se
cuente con la comunicacion y aprobacion expresa de la Direccion General de

Aguas para realizar tales acciones.
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Asimismo, la Resolucion deja constancia que en caso que el titular no
diere cumplimiento a lo en ella establecido, la Direcciéon Regional procedera
a enviar los antecedentes correspondientes al Juzgado de Letras solicitando
la aplicacion de la multa establecida en el articulo 173 del Cédigo de Aguas,
lo cual se efectuara tantas veces como sea necesario hasta que se cumpla con

las presentes disposiciones.

6.2.2.2. Solucion a problemas de fiscalizacion y aumento de su
probabilidad.

Las normas actualmente aplicables establecen la obligacion de instalar
dispositivos de medicion y, es mas, esos dispositivos de medicidon proveeran
—en el mejor de los casos— en tiempo actual a la DGA de informacion sobre
el cumplimiento de los usuarios de las cuotas de extraccion que tienen
asignadas.

Estos dispositivos permitiran alcanzar una probabilidad cercana a uno
respecto de quienes cuenten con DAA y se encuentren en el “radar” de la
DGA.

El problema, sin embargo, persiste con quienes se encuentran en la

total clandestinidad.
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Ahora bien, para que la disuasion sea efectiva, es preciso que la multa
que se establezca para la extraccion ilegal de aguas sea equivalente a la que
se establezca para quienes no instalan los dispositivos o los alteran. Aqui se
construird una presuncion de caracter legal: para quien no instale dispositivos
o de medicion o los altere, se presumird que estd extrayendo ilegalmente
aguas. La cuantia de esta extraccion que soluciona con la inferencia

probatoria epistemoldgica que se propone mas adelante.

En esos casos, los mecanismos de fiscalizacion deben ser planes
orientados que la sancidon sea impuesta tanto a quienes no instalen los
dispositivos de medicidon como a quienes extraigan aguas sin un titulo que lo

legitime.

6.2.3. La DGA podra construir inferencias probatorias
epistemologicas, tanto para dar por cierto la duracion de la

infraccion, como la cantidad de agua extraida.

En el capitulo anterior a este asunto se lo denomin6 “problemas de

prueba”.
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Los problemas de la prueba han sido profundamente debatidos por los
epistemodlogos y procesalistas. Aunque este asunto no constituye el centro de
la investigacion, resulta necesario detenerse un tanto en ¢l. Mas alla de la
multa que definitivamente se aplique por la extraccion no autorizada de agua,
y las probabilidades de pesquisar a los infractores, es necesario analizar como
este hecho —o enunciado de hecho— debera tenerse por cierto o verdadero
por parte del 6rgano competente. Si bien la dogmatica suele centrarse en la
actividad de conocimiento de Juez, en este caso, es relevante la misma acti-

vidad, pero realizada por el 6rgano administrativo, la DGA.

Se propone un ejemplo: en el contexto de un plan permanente de fis-
calizacion, la DGA revisa el punto de captacion de aguas subterraneas de una
sociedad agricola, la que tiene derecho a extraer 2 1/s de agua (dos litros por
segundo de agua). Esta sociedad agricola cuenta con 100 hectareas plantadas
de paltos de una antigiiedad aproximada de 6 afios. Al momento de efectuar
la fiscalizacion, el sistema de bombeo efectivamente estad captando 2 1/s de
agua, no obstante, el sistema de captacion permite extraer una cantidad ma-
yor. Los fiscalizadores preguntan al representante de la sociedad Agricola si

cuenta con otros derechos de aprovechamiento de aguas, subterraneos o
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superficiales, y el representante contesta que no, que la plantacion es regada
solamente con las aguas extraidas desde el pozo fiscalizado. Revisado el Ca-
tastro Publico de Aguas, la DGA confirma que efectivamente la sociedad
agricola solo cuenta con un derecho a utilizar 2 1/s. Aparentemente, la socie-

dad agricola no estaba incurriendo en ninguna infraccion.

Sin embargo, de acuerdo con las investigaciones cientificas con que
cuenta la DGA, en climas mediterraneos, el consumo de agua anual de palto
adulto regado por microaspercion varia entre las localidades bajas y altas en-
tre 7.000 y 16.000 m*/ha/afio. Evidentemente, la cantidad de agua que se tiene
derecho a extraer no permite regar la totalidad de la plantacion. Lo mas razo-
nable de pensar es que la sociedad agricola esté extrayendo mas agua de la
que tiene derecho, en el mismo punto de captacion fiscalizado, o en otros

clandestinos.

Surge entonces la interrogante ;es necesario encontrar el punto de cap-
tacion clandestino, o fiscalizar el punto de captacion autorizado en el mo-
mento exacto en que estd incurriéndose en la extraccion ilegal, para dar por

establecida la comision de la infraccion? Es razonable sostener que no. He
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aqui que surge, entonces, como una herramienta para tener por cierto o ver-

dadero un determinado hecho, la presuncion.

El procedimiento administrativo chileno admite como medio de prueba
a la presuncion. Pero ;qué es una presuncion? ;Cudles son sus limites? Los
autores han sostenido que las presunciones son especies de inferencias pro-

batorias.

En la inferencia probatoria podemos distinguir varios elementos: el he-
cho que queremos probar (al que se le llamara “hipdtesis” o “hecho a probar”,
y al que se denominara “enunciado sobre hecho™), los elementos de juicio o
informacion (acerca de otros hechos mas o menos vinculados con el primero)
y una relacion entre el hecho que queremos probar y los elementos de jui-

cio!®,

La relacion, conexiones o enlaces entre el hecho que queremos probar
y los elementos de juicio, pueden ser de diversos tipos; y en cada uno de estas
conexiones o enlaces se puede distinguir entre a) su fundamento, b) su

finalidad y c) su fuerza'®. En este punto Gonzalez Lagier agrega que “(p)or

104 GONZALEZ LAGIER, Daniel. 2014. Presuncién de inocencia, verdad y objetividad. Cuestiones
primeras sobre prueba, verdad y razonamiento probatorio, 86p.
105 Ibidem, 87p.
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fundamento me refiero a los requisitos para la correccion del enlace; por su
finalidad al objetivo (que puede ser epistémico o practico) que ese enlace
trata de satisfacer; y por su fuerza al grado de solidez que ese enlace aporta a
la inferencia probatoria (lo que se traduce en una mayor o menos resistencia
a ser desplazado por inferencias con un enlace distinto).” %

El enlace o conexion puede consistir en un enunciado que describe una
regularidad entre dos tipos de acontecimientos (al enunciado se lo ha llamado
maximas de la experiencia), y en otras ocasiones el enlace consiste de “reglas
dirigidas al juez que le obliga a aceptar como probado ciertos hechos cuando
se dan ciertos hechos previos (es el caso de las presunciones y de las pruebas
legal o jurisprudencialmente tasadas, esto es, reglas que predeterminan la
valoracion que el juez debe hacer de los hechos probatorios).”!?”

Gonzélez distingue entre inferencias probatorias epistemoldgicas e
inferencias probatorias normativas, siendo en las primeras el enlace una

méaxima de experiencia, y en las segundas, una norma o regla!'®

. Hasta hoy,
para dar por establecido un hecho la DGA ha utilizado —en determinados

casos— inferencias probatorias epistemologicas, lo que esta investigacion

106 fdem.
107 Ibidem, 88p.
108 Idem.
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considera correcto. A juicio de la investigacion, la legislacion actual permite
este tipo de construcciones, e incluso han sido validadas por la
jurisprudencia.

A diferencia de las inferencias probatorias epistemologicas, explica
Gonzalez, las inferencias probatorias normativas pueden tener como
fundamento la observacion de una asociacion regular entre hechos —caso en
que serian similares a las maximas de experiencia, pero con autoridad
normativa— o alglin otro valor o principio que se considere relevante —
como, por ejemplo, la seguridad, la proteccion de la parte mas débil, etc. —
109 En el primer caso (inferencias probatorias epistemoldgicas), sefiala
Gonzélez, la finalidad seria la averiguacion de la verdad, mientras que en el
segundo, la proteccion del valor o principio. Respecto a la fuerza, continta
el autor, dado que en ambos casos estamos en presencia de reglas o normas,
ella viene determinada por el cardcter normativo del Derecho!!’. Una
inferencia probatoria normativa en el caso analizado, no es conveniente, pues
la extraccion no autorizada de aguas se puede dar en diversa gravedad,

cuestion respecto de la cual el 6rgano decisor debe contar con libertad para

109 Idem.
110 Idem.
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establecerlo. Por ejemplo, no basta con tenerse por cierto que se incurrid en
una extraccion ilegal de aguas (hipdtesis o enunciado de hecho que podria
darse por establecido mediante una inferencia probatoria normativa), sino
que es preciso tener por cierto la cantidad de agua extraida ilegalmente,
enunciado para el cual sirve una inferencia probatoria epistemologica, esto
€s, una presuncion.

Si bien las presunciones “pueden tener un fundamento cognoscitivo o
epistémico o un fundamento basado en la proteccion de un valor o interés
publico”, la inferencia probatorias normativa “no estd orientada a la verdad
empirica, sino exclusivamente a una fijacion de los hechos por razones
distintas a su probable conexioén con lo que ocurrié en la realidad.”!!!

Pues bien, de acuerdo el procedimiento administrativo chileno son
validas las presunciones para tener a un determinado enunciado normativo

como verdadero.

En efecto, la Ley 19.880 en su articulo 35 dispone que “[l]os hechos
relevantes para la decision de un procedimiento, podrd acreditarse por

cualquier medio de prueba admisible en derecho, apreciandose en

it Ibidem., 97p.
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conciencia.” Y, el inciso 2°del articulo 1698 del Codigo Civil que “las
pruebas consisten en instrumentos publicos o privados, testigos,
presunciones, confesion de partes, juramento deferido, e inspeccion personal

del Juez.”

En el capitulo cinco de esta investigacion se constatd que la Corte
Suprema ha validado que la DGA construya presunciones sobre el tiempo en
que se ha extendido la extraccion no autorizada de aguas (t) y el caudal
extraido. La propuesta es que este tipo de presunciones sean categoricamente
afirmadas en la legislacion para que, de ese modo, las agravantes y atenuantes
de la multa que se analizan en el punto 6.2.5., sean establecidas sobre datos

ciertos.

A través de este mecanismo, en definitiva, aumentan las probabilidades

de condena.

6.2.4. Dotar a la DGA de potestades para sancionar la extraccion no
autorizada de aguas, previa tramitacion de un procedimiento

administrativo sancionatorio.
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En los capitulos precedentes se demostro que la legislacion de aguas
en Chile no estaba preparada para hacerse cargo de un aumento tan radical
de las extracciones no autorizadas de aguas. Es mas, las estadisticas que se
han analizado solo estdn disponibles solo para los afios 2014 en adelante.
Temas de relevancia para el legislador del CA, tales como la intervencion sin
cauces naturales o artificiales sin previa autorizacion de la DGA, serdn
sancionadas por una multa de 100 a 1000 unidades tributarias anuales, segin
fuera la magnitud del entorpecimiento ocasionado, por parte de la misma
DGA. La DGA, entonces, tiene potestades sancionatorias en determinados
casos, y a juicio de esta investigacion, estas mismas potestades deben ser
ampliadas. Esta ampliacion estd orientada a dotarla de potestades
sancionatorias, a objeto de que previa fiscalizacion (por denuncia u oficio),
lleve a cabo un procedimiento administrativo destinado a determinar la
concurrencia o no de la infraccion (extraccion no autorizada o no instalacion

de medidores), e imponga finalmente la multa pecuniaria.

La situacion actual es altamente ineficiente: obliga a la DGA a tramitar
un procedimiento destinado a determinar la ocurrencia o no de la infraccion,

y luego entrega la competencia de aplicar la multa a los tribunales civiles.

147



Los tribunales civiles, como hemos revisado, instruyen un nuevo proceso —
esta vez de caracter sumario— donde los supuestos infractores actiian sin

contraparte.

La dotacién de potestades sancionatorias a la DGA, aumenta las
probabilidades de condena. Y esto, por cuanto, cuando se tiene que
desarrollar prueba en dos procedimientos distintos, y satisfacer los estandares
de pruebas en dos oportunidades diferentes, las probabilidades de condena,

evidentemente, disminuiran.

6.2.5. En quinto lugar, se estableceran agravantes y atenuantes, que
tendran por efecto aumentar o disminuir el monto base de la
multa.

Una forma de ponderar la gravedad o ligereza de la infraccion, es a
través de la identificacion de las consecuencias mas o menos gravosa d
ella.

Considerando la naturaleza propia de los DAA, los objetivos de su
regulacion (gestion de las aguas, seguridad juridica y proteccion del

caudal ecoldgico minimo), las consecuencias de la extraccion ilegal deben
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ponderarse en relacion a: impacto en el caudal ecoldégico minimo o en
derechos de terceros (dafo causado); indicios de intencionalidad de la
extraccion 1ilegal (clandestinidad, ocultacion, etc.); participacion del
infractor en el mercado de los DAA; duracién de la préctica; reincidencia
o antecedentes del infractor; y capacidad economica del infractor.

Cada uno de estas circunstancias debera aumentar o disminuir a multa
base aplicada. La forma de como ellas deben impactar en la multa final,
se puede planter como un tema de interés a ser desarrollado en futuras

investigaciones.
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7. CONCLUSION.

La investigacion realizada ha revelado cuan importante es introducir
elementos de andlisis econdmico en las sanciones administrativas. Al
analizarse en detalle las sanciones actualmente aplicadas a la extraccion no
autorizada de aguas, se pudo comprobar —tanto mediante el analisis de las
sentencias, la evidencia de los procesos judiciales y los datos estadisticos
disponibles en la pagina web de la DGA— que las extracciones no autorizadas
de agua aumentan, en tanto aumenta la escasez y el desarrollo de las
actividades productivas, y que la multa vigente estd lejos de disuadir la
conducta. Multas méximas ascendentes a cuatrocientos mil pesos como
sancion por haber extraido aguas sin contar con autorizacion, para regar
plantaciones de cien hectareas de arboles frutales, por mas de siete afios, son
irrisorias. Sin embargo, no basta esa constatacion. Era necesario determinar
cual multa, esto es, qué monto es aquel que motivara al eventual infractor a
atenerse a la legislacion.

Para conocer cudl es el raciocinio econdmico de un eventual infractor y
disefiar una multa que lo disuada se hizo uso de una representacion

matematica, a través de una inecuacion, de las alternativas de cumplir o no la
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legislacion vigente. Para esto fue necesario precisar, en primer lugar, cual es
el costo que tiene por atenerse a la legislacion. Esta investigacion nos
demostrd que, dada la necesidad imperiosa y prioritaria del recurso, asi como
sus caracteristicas propias del mercado de los DAA, el costo de atenerse a la
legislacion equivale a no llevar a cabo, en la mayoria de los casos, la actividad
productiva, de modo tal que la multa base debe estar condicionada a los
beneficios que otorgd la actividad.

Se concluye que, s6lo de ese modo, la multa cumplira con el rol disuasivo

o preventiva que justifica su existencia.
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