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RESUMEN: A propdsito del caso “Asociacion canal Huidobro con Pomés”, se ofrece
un andlisis general, relativo a las atribuciones de las asociaciones de canalistas para la correcta
distribucion de las aguas, de acuerdo a los titulos de los asociados; y en especial, se revisan las
posibilidades de accidn de estas organizaciones de frente a la existencia concreta de extracciones
de aguas sin titulo o a través de marcos de una capacidad superior a la medida a que se tiene
derecho. En concreto, se precisan las siguientes cuestiones: si el directorio de una asociacion de
canalistas tiene la facultad legal para distribuir las aguas y determinar la abertura de los
marcos partidores de sus asociados, de acuerdo a los derechos que tales usuarios tengan inscritos
en los registros de la asociacion; si el directorio de una asociacion de canalistas tiene legitima-
cidn activa para actuar en un juicio de aguas en contra de uno de sus asociados para impedir
que extraiga aguas sin titulo o a través de marcos de una capacidad superior a la medida a que
se tiene derecho; y, en fin, si el uso de un mayor caudal de aguas por un asociado, originado en
la mera tolerancia y por ignorancia de la asociacion de canalistas, permite adquirir por pres-
cripcidn el derecho de aprovechamiento sobre ese mayor caudal.

PALABRAS CLAVE: Derecho de Aguas - distribucion de aguas - asociaciones de
canalistas - prescripcion de derechos de aguas.

SUMARIOQO: INTRODUCCION: SUPUESTOS DE HECHO. 1. ESQUEMA GENERAL DE LA
DISTRIBUCION DE LAS AGUAS. 1. Ejercicio de los derechos de agua y la “cantidad de agua” usada.
a) El uso individual de las aguas; b) El uso colectivo de las aguas. 2. ;Quién realiza el
reparto de la “cantidad de aguas” que le corresponde a cada titular de acciones o derechos?
a) La distribucién usual de las aguas; b) La distribucién de las aguas como objetivo
esencial de las organizaciones de usuarios. 3. El régimen de distribucién de aguas aurori-
zado por la ley. 4. Relacion de las “acciones” con las aguas recibidas y con los dispositivos de
captacidn. 11. ATRIBUCIONES ESPECIFICAS DE LA ASOCIACION DE CANALISTAS EN LA DISTRIBUCION
DE LAS AGUAS Y ACCIONES QUE PUEDE REALIZAR PARA IMPEDIR O DENUNCIAR EXTRACCIONES ILEGI-
TIMAS. A/ATRIBUCIONES ESPECIFICAS DE LAS ASOCIACIONES DE CANALISTAS PARA LA DISTRIBUCION
DE LAS AGUAS DE UN CANAL. 1. Estatuto legal aplicable a las asociaciones de canalistas.
2. Competencia de las asociaciones de canalistas para la distribucion de las aguas. 3. La distri-
bucién de aguas como atribucién del directorio de la asociacion de canalistas. 4. Titulos y
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derechos individuales en las “aguas comunes”, respecto de los cuales el directorio de una
asociacion de canalistas efectiia la distribucion de aguas y el ajuste de los marcos repartido-
res. B/POSIBILIDADES DEL DIRECTORIO DE UNA ASOCIACION DE CANALISTAS PARA ACCIONAR JUDI-
CIALMENTE EN CONTRA DE SUS ASOCIADOS. 1. La jurisdiccion de aguas de las asociaciones de
canalistas, como tribunal especial. 2. Posibilidad de impedir extracciones ilegitimas de aguas,
mediante atribuciones directas, auxilio de fuerza piiblica o denuncias penales. 3. Accidn
concreta de un juicio de aguas contra un asociado ante los tribunales ordinarios de justicia.
II1. POSIBILIDAD JURIDICA DE QUE UNA EXTRACCION DE AGUAS, DESDE UN CAUCE ARTIFICIAL, Y SIN
TITULO REGISTRADO, PUEDA DAR ORIGEN A UNA PRESCRIPCION; Y APLICACION DEL ARTICULO 309
DEL CODIGO DE AGUAS. A/POSIBLE PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE UN DERECHO DE AGUAS A
PARTIR DE LA EXTRACCION DE AGUAS, DESDE UN CAUCE ARTIFICIAL, SIN TITULO REGISTRADO EN
UNA ASOCIACION DE CANALISTAS. 1. De la prescripcidn en general. 2. De la prescripcidn de los
derechos de aprovechamiento de aguas. a) El contexto: la constitucién y adquisicién de
derechos de aguas en general. b) ;Cémo opera el instituto de la prescripcién en Dere-
cho de aguas? 3. Quién utiliza o extrae volimenes de agua desde obras artificiales no
‘posee” derechos que prescribir. 4. La mera tolerancia del uso de volimenes de agua desde
obras artificiales no otorga posesién. B/APLICACION DE LA PRESUNCION DE UNIDAD DE MEDIDA
FIJA (VOLUMEN) RESPECTO DE EXTRACCIONES ILEGALES DE AGUAS. 1. Alcance y efectos del articulo
309 del Cédigo de Aguas. 2. Aplicacion de la presuncion de equivalencia de un volumen de

unidad fija a un conflicto relativo a extracciones ilegales de agua. CONCLUSIONES.

l. INTRODUCCION: SUPUESTOS
DE HECHO**

Toda asociacién de canalistas (constitui-
da legalmente, con un directorio en ejercicio
de sus facultades legales) tiene por objeto la
distribucién de las aguas que el canal matriz
recibe desde el rio, entregando en la bocatoma
de cada uno de los accionistas el agua que le
corresponda segun sus titulos.

La asociacién de canalistas estd habili-
tada para captar aguas desde la corriente de uso
publico, y segtin se verd, se rige por las disposi-
ciones especiales que establece el Cédigo de
Aguas.

En el canal matriz, que es una obra arti-
ficial comun a todos los accionistas, existen
marcos individuales de reparticién de aguas,
situados habitualmente al interior de las pro-

piedades de los titulares de derechos de aguas,
cada derecho es equivalente a un ndmero de-
terminado de acciones del canal, y los titulos
por tales acciones usualmente estdn inscritos
en el Registro del Conservador y siempre en el
Registro de la asociacién.
a) En el caso Asociacion canal Huidobro
con Pomés”, el directorio de una asociacién de
canalistas constaté que un marco partidor
tenfa una capacidad superior a los titulos
registrados por el accionista en el conservador
y en la asociacidn; y el usuario extrafa una can-
tidad de agua que excedia el equivalente a sus
acciones, por las cuales el asociado paga sus
cuotas; situacién que puso en conocimiento
del interesado.

Segtin la asociacidn, la capacidad del
marco debiese tener una abertura menor, y
habia constatado que presentaba una abertura

* Estas hipétesis de hecho son las relativas al caso “Asociacion canal Huidobro con Pomés” (2005) (cuyas
sentencias se publican en esta misma Revista, seccién jurisprudencia).
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mayor, la que serfa excesiva de acuerdo a los
titulos registrados.

Segtin el usuario, la abertura que desde
antiguo ha tenido el marco es la mayor, y que
ello implicarfa que el ‘exceso de agua” que ha
recibido en todos estos afios habria configura-
do “un nuevo titulo de aguas” a su favor, gana-
do por prescripcién. En otras palabras, el usua-
rio, para justificar el uso del ‘exceso de agua’,
que reconoce, asegura ostentar los siguientes
“dos derechos”:

1o Un derecho equivalente a las accio-
nes inscritas en el Registro del Conservador de
Bienes Raices y en el Registro de la asociacién,
por el cual ha pagado las cuotas correspondien-
tes; y

20 Un “nuevo” derecho adquirido por

prescripcidn, originado en “la mayor cantidad
de agua que ha entrado al predio (...) en los pa-
sados afios (mds de 15)”. Esta prescripcién que
alega el usuario no ha sido declarada, y ¢l soli-
cita esta declaracién. Reconoce el usuario, que
no ha pagado cuotas en la asociacion por este
exceso de aguas utilizado, y que no tiene titu-
los registrados.
b) En el caso “Asociacién canal Huidobro
con Pomés”, las partes en conflicto (la asocia-
cién y el asociado) estdn de acuerdo en la exis-
tencia del derecho de aguas equivalente a las
acciones inscritas; y estdn de acuerdo, ademds,
en que ha existido durante un perfodo de tiem-
po indeterminado, una extraccion de aguas que
excede a la que autoriza el titulo registrado.

Entonces, no habfa controversia en que
la abertura del dispositivo excede a la que co-
rresponderia al ejercicio de las acciones inscri-
tas de que es titular el usuario.

Por lo demds, la cuestién de saber cudl
es la abertura precisa del marco partidor para
el correcto ejercicio del derecho emanado de
las acciones inscritas, es un tema técnico.

c)  El hecho que tiene la mayor relevancia
juridica en este conflicto es, en definitiva, el
siguiente: que un asociado de una asociacién
de canalistas, a través de su dispositivo de ex-
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traccién, de una capacidad superior a la medi-
da a que se tiene derecho, extrae una “mayor
cantidad de agua” que la que corresponde de
acuerdo a los titulos registrados en el Conser-
vadory en la asociacidn, extraccién que ha rea-
lizado desde ese cauce artificial durante mu-
chos afios.

Es a partir de este hecho que surge la
controversia sobre la que se pronuncian las sen-
tencias del juzgado de Buin, Corte de Apela-
ciones de San Miguel y Corte Suprema, relati-
vas al caso “Asociacion canal Huidobro con
Pomés”. En tal caso se da una respuesta a las
consecuencias juridicas que puede tener una
extraccién excesiva de agua: si simplemente es
una infraccién del usuario (y que puede ser
impedida por la asociacién) o si da lugar a
alguna prescripcién a su favor.

[I.  ESQUEMA GENERAL DE LA DIS-
TRIBUCION DE LAS AGUAS

El agua de los rios estd en movimiento,
y se debe determinar el volumen que de ellas
aprovechard cada titular de derechos a medida
que van fluyendo. Esa es la unidad de medida;
su aforo. Asi, el aforo o unidad de medida de
las aguas superficiales tiene por finalidad de-
terminar el volumen que de ellas se obtiene,
luego de recibidas en cada obra de distribu-
cién o de captacion, al correr a través de tal
sitio durante una unidad de tiempo determi-
nada. Esta es la medida del derecho.

La determinacién de la medida de agua
que le corresponde a cada derecho es esencial
para la distribucién de las dotaciones, ya sea
para la toma en un cauce natural, o para la re-
particién desde un canal matriz, a cada uno de
los miembros de una organizacién de usuarios.

En seguida se ofrece un esquema gene-
ral de la regulacién legal chilena sobre la forma
en que se produce la distribucién y subsecuen-
te ejercicio de los derechos de aprovechamien-
to de aguas. En este andlisis del régimen vigen-
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te se describird, entonces, la manera en que cada
usuario recibe la “cantidad de aguas™ que le co-
rresponde, esto es, cdmo se distribuyen las aguas’.

1. EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE AGUA Y LA
“CANTIDAD DE AGUA” USADA.

Para analizar la “cantidad de agua” que
cada usuario o titular del derecho de aprove-
chamiento de agua recibe, es necesario tener
presente las diferentes hipdtesis que pueden
presentarse en un sistema hidrico, ya sea rio o
tramo de un rio:

. En cuanto a los usuarios, pueden éstos
ser individuales o colectivos. Esto es, la obra
de captacién que recibe las aguas directamente
del rio puede ser de propiedad de una persona,
de varias, o de una asociacién. Cuando el pro-
pietario es mds de uno, se entiende existir una
comunidad de aguas, siendo la respectiva obra
de captacién de propiedad y uso comtn. Cuan-
do la obra de captacién es utilizada por una
asociacién de canalistas, ésta es de propiedad
de tal asociacién, para el uso de sus asociados.
Estos son, entonces, los usuarios, ya sean indi-
viduales u organizados en comunidades de agua
o asociaciones de canalistas. A partir de su ac-
tividad se produce, podriamos decir, el uso
bdsico de las aguas, de la “cantidad de aguas”
que les corresponde recibir, individual o colec-
tivamente, en su obra de captacién.
. En cuanto a la distribucién del agua,
puede o no existir en el sistema hidrico respec-
tivo una junta de vigilancia que establece el
modo en que en cada obra de captacién se re-
cibe la “cantidad de agua” que corresponde a
los usuarios; esto es, si de manera alicuota (pro-
rrateo) o de manera turnal, segin veremos.
Ademids de lo senalado, debe tenerse
presente que la entrega de la “cantidad de agua”
a cada usuario individual o a cada obra de cap-
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tacién comun, seguin el caso, puede realizarse
de los siguientes modos:
. por volumen fijo; sistema éste que, de
acuerdo a lo sefialado, si bien pareciera posible
(art. 7° Cédigo de Aguas), no es utilizado.
. por reparto proporcional, a prorrata o
alicuota, segtin estatutos o decisién de las or-
ganizaciones de usuarios respectivas.
. por turnos, segun estatutos o decisién
de las organizaciones de usuarios respectivas.
Estos dos dltimos sistemas rigen ya sea
respecto de las “acciones” de rio (cuando la
decisién la toma una junta de vigilancia); o
respecto de las “acciones” de una obra comun
(cuando la decisién la toma una comunidad
de aguas o una asociacién de canalistas).

a)  Eluso individual de las aguas. Los dere-
chos de agua pueden ser ejercidos individual-
mente, a través de una obra de captacién tni-
ca y privada; caso en el cual no hay comuni-
dad ni asociacién alguna; si en el sistema
hidrico no hay junta de vigilancia, no hay dis-
tribucién comun, sino extraccién individual;
s6lo hay distribucién propiamente cuando exis-
te una junta de vigilancia, y el usuario indivi-
dual recibird la cantidad de agua que segun el
turno o prorrateo le corresponda.

A tal situacién se llega, ademds, cuando un
usuario individual ha adquirido todas las “ac-
ciones” de un canal comdn o asociado. La
medida del derecho de tal canal individual sélo
dice relacién con el caudal que pueda recibir
de la junta de vigilancia en su distribucidn, si
es que la hay, de acuerdo a la obra de captacion
individual existente y aceptada por aquélla.

b)  El uso colectivo de las aguas. Hablamos
de un uso colectivo de las aguas en el caso en
que desde una misma obra de captacién se de-
rivan aguas que usardn distintos titulares de de-
rechos de aprovechamiento de aguas; se trata

1 Ver, al respecto, el libro del autor: Derecho de Aguas (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998), tomo 2, pp.
365 y siguientes, en que se ofrece un esquema general, que aqui retomo en algunos aspectos atinentes.
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de una obra comun de captacién, en que, a
través de un canal matriz, se reparten a cada
usuario, segun sus derechos.

La Ley, en el caso de las comunidades
de aguasy en el de las asociaciones de canalistas,
sefiala que éstas son ‘aguas comunes” (art. 197
inc. 5° Cédigo de Aguas), esto es, que los co-
muneros o asociados serfan titulares en comin
de un “derecho de agua que corresponde al
canal en la corriente de uso publico”, agregan-
do que en los estatutos respectivos se sefialard
“la forma en que se divide ese derecho entre los
comuneros” (art. 198 Ne 4); esto es, las “accio-
nes”. En otras palabras, en estas organizacio-
nes, segun la ley, existe “un” derecho de aguas
del canal, el que se divide en acciones entre los
comuneros o asociados; aspecto éste que es re-
levante para los efectos de este caso. Este dere-
cho de aprovechamiento de aguas, entonces,
es dividido entre los usuarios en “acciones” de
la respectiva obra de captacién y canal matriz.
A partir de lo anterior, los bienes comunes de
las asociaciones y las comunidades no son sélo
las obras artificiales de captacién y canalizacién,
sino también el “derecho de aguas del canal’.

Adicionalmente, la cantidad global de
agua recibida por el canal (esto es, en la obra
de captacién comun de los accionistas de la
asociacién), constituye una parte alicuota del
rio respectivo. Asi, cada usuario individual re-
cibird una parte alicuota de las aguas totales de
la obra de captacién comun. Si en el sistema
hidrico existe una junta de vigilancia, la parte
de cada usuario dependerd de la cantidad del
agua que la obra de captacidn reciba en la dis-
tribucién general que realiza tal junta de vigi-
lancia (vid. arts. 190, 198 N° 4y 241 N°s. 3 y
5 del Cédigo de Aguas), distribucién ésta que
podrd ser alicuota o turnal.

2. 3QUIEN REALIZA EL REPARTO DE LA “CAN-
TIDAD DE AGUAS” QUE LE CORRESPONDE A
CADA TITULAR DE ACCIONES O DERECHOS?

Esto equivale a senalar, ;quién realiza la
distribucién de las aguas?
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a)  La distribucion usual de las aguas. Los
titulares de derechos de aguas, para su mejor
ejercicio y distribucién, desde tiempos
inmemoriales se han organizado en comuni-
dades de aguas, o en asociaciones de canalistas;
y en muchos casos, adicionalmente, en juntas
de vigilancia.

La comunidad bdsica es la de la respec-
tiva obra de captacién ubicada en el rfo, y en el
“canal matriz”, esto es, las obras a través de las
cuales se captan y conducen las aguas de cada
“accionista” de la comunidad o asociacién. Por
tales obras y canal comun es que, cada usuario
capta y conduce tradicionalmente la “cantidad
de aguas” que le corresponde, segin sus accio-
nes, en las “aguas comunes” o en el derecho de
aguas que a la organizacién le corresponda en
el rio.

Entonces, estas organizaciones tienen
como primer objetivo cuidar y mantener las
obras comunes y distribuir el agua a cada aso-
ciado o comunero, como la propia ley lo indi-
ca en multiples disposiciones (v. gr. arts. 200,
241 Nes. 2y 5 Cédigo de Aguas). Esta posibi-
lidad y deber es lo esencial de estas organiza-
ciones.

Las organizaciones de usuarios (como
una asociacién de canalistas y una comunidad
de aguas), distribuyen tradicionalmente el agua
del siguiente modo: el total de las aguas que se
capta en la obra comun desde la corriente de
uso publico, es derivada a un canal. Este total
de aguas es dividido en “acciones”; y a cada
canalista (asociado o comunero, segun los ca-
s0s), se le entrega una cantidad determinada
de agua, segin sus “acciones”; acciones éstas
que son fijadas en los estatutos o acuerdos de
la organizacién a partir de los “titulos” de cada
usuario. Estas “acciones”, deben vincularse con
el porcentaje de propiedad en el canal respec-
tivo, que es equivalente al porcentaje de agua
que, a prorrata, o turnalmente le es distribuida
a cada comunero o asociado.

Histéricamente, la inclusién de estas ac-
ciones en Registros de agua, respecto de los di-

51
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ferentes rios pudo hacerse de comun acuerdo,
a través de los trdmites de formacién de las co-
munidades de aguas, o de las asociaciones de
canalistas, contenidos en Cédigo de Aguas de
1951,y con los vigentes arts. 186 y ss. del Cédi-
go de Aguas de 1981; incluso, como fruto de
divisiones de la tierra, en virtud del proceso de
Reforma Agraria (art. 5° transitorio Cédigo de
Aguas).

De este modo, el agua que las respecti-
vas asociaciones de canalistas o comunidades
de aguas distribuyen, estd determinado por las
acciones que cada cual tiene en la respectiva
obra de captacién y canal matriz. Es ésta, en-
tonces, en la prictica, la unidad de medida del
derecho de cada comunero, que es el prorrateo
de la medida total de la respectiva obra de cap-
tacién y canal matriz.

Ahora, el caudal total de aguas que le
corresponde a la respectiva obra de captacion
y canal matriz y aun su unidad de medida (pro-
rrateo o turno), estd dada por el régimen de
distribucién del rio o seccién de rio de que se
trate y, en la prdctica comtn, ya sea que se re-
ciba el agua por un sistema de prorrateo o por
turno, es esencialmente variable el caudal de
agua que reciba cada “accionista’.

Esto es necesario tenerlo presente al anali-
zar y querer conocer, en la prictica, la “cantidad
deagua’, esto es, la medida de cada derecho, dado
que la dotacién o caudal de agua que le corres-
ponde a cada “accionista” o titular de un derecho
de aprovechamiento de aguas, cuando el rfo estd
sometido a prorrateo o turno permanente, €s esen-
cialmente variable, y su volumen dependerd de
las obras o dispositivos de captacién.

b)  La distribucién de las aguas como objeti-
vo esencial de las organizaciones de usuarios. El
Cédigo de Aguas, siguiendo a la anterior legis-
lacién, presta pleno reconocimiento a las or-
ganizaciones de usuarios, y autoriza su forma-
cién (art. 186 Cdédigo de Aguas).

1o Las juntas de vigilancia estdn reco-
nocidas como tales (art. 263 Cédigo de Aguas).
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Segun la ley, el principal objeto de las mismas
es: “distribuir las aguas a que tienen derecho sus
miembros” (art. 266 Cédigo de Aguas). Adi-
cionalmente, como se adelantd, la ley acepta
que ‘el total de los derechos de aprovechamiento
constituidos en junta de vigilancia, se entenderd
dividido en acciones que se distribuirdn entre los
interesados, en proporcidn a sus derechos” (art.
268 del Cédigo de Aguas). Esta distribucién,
como estd dicho, se realiza respecto de las aguas
del rio o corriente de uso publico.

20 Las comunidades de aguas estdn re-
conocidas como tales (art. 187 del Cédigo de
Aguas); y la ley se refiere a las principales fina-
lidades de las mismas: “administracién de los
canales, [y] distribucion de las aguas” (art. 200
del Cédigo de Aguas). La ley reconoce la divi-
sién de los derechos sobre la obra comun (el
canal), y sobre las aguas en “acciones” (vid. los
arts. 198 N° 4, 202 inciso 2°, 205, 222 inciso
1°), y de acuerdo a lo anterior, acepta expresa-
mente que las aguas sean distribuidas entre ta-
les accionistas a “prorrata” de sus “acciones”
(derechos que son equivalentes a acciones) o
por turno (vid. art. 24° Nes. 3 y 5 del Cédigo
de Aguas entre otros).

30 Las asociaciones de canalistas estin
sometidas a las mismas reglas de las comuni-
dades de aguas (art. 258 inc. 1° Cédigo de
Aguas).

La distribucién que realizan las comu-
nidades de aguas y las asociaciones de canalistas
se realiza respecto de las aguas del respectivo
canal.

En fin, el articulo 311 del Cédigo de
Aguas ha consolidado el accionar de estas or-
ganizaciones, al sefalar que ‘e/ ejercicio de los
derechos de aprovechamiento reconocidos o cons-
tituidos bajo la vigencia de leyes anteriores, se re-
gird por las normas del presente Cédigo”. Por lo
tanto, el ejercicio de todos los derechos, “reco-
nocidos o constituidos”, estd sujeto a la distri-
bucién que el cédigo vigente autoriza; esto es,
por los estatutos de tales organizaciones.
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3. EL REGIMEN DE DISTRIBUCION DE AGUAS
AUTORIZADO POR LA LEY.

En la préctica, si cada usuario indivi-
dual realiza un aforo de la “cantidad de agua”
que ha recibido tradicionalmente y verifica que
ella ha disminuido a través de los afios; si esta
disminucién ha sido soportada equitativamente
por todos los usuarios de la fuente (rios) y por
los accionistas de la comunidad (canales), no
habrd conflicto en relacién a ello. Lo mismo
con las crecidas. En la igual reparticién de los
aumentos y disminuciones de los caudales se
basa la equidad de este sistema.

De igual modo, si la disminucién no es
equitativa, y algunos usuarios han recibido mds
agua que la que les corresponde segtin las “ac-
ciones” del canal que surjan de sus titulos, ya
sea por alteraciones en sus dispositivos, o por
otras razones, constituye una irregularidad que
debe ser subsanada. Si bien la “medida” de cada
derecho no considera caudales individuales
predeterminados para cada derecho; sino con-
sidera “acciones” o partes alicuotas, de las cua-
les surgen caudales de aguas variables (pues,
como se ha dicho, las juntas de vigilancia dis-
tribuyen el agua total que efectivamente trae el
rio [la que, como sabemos, varfa a cada mo-
mento] la que es repartida de manera alicuota,
de una sola vez, o por turnos entre todas las
obras de captacién, de donde se derivan a los
canales matrices), esta variacién de caudales ha
de afectar por igual a todos los “accionistas”,
de acuerdo a sus titulos. Por lo tanto, si bien
varfa el caudal de aguas por las crecidas o dis-
minuciones de los rios, 7o puede haber varia-
ciones de las obras de captacién individual,
pues sus dispositivos se construyen de acuerdo
al porcentaje de acciones que en el canal le co-
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rresponde a cada usuario. Y las modificaciones
de tales dispositivos s6lo las puede realizar, y
modificar cuando sea necesario, la respectiva
organizacién de usuarios (art. 241 N° 5: dar
a los dispositivos la dimension que corresponda’).
Y si un dispositivo tiene una dimensién no
autorizada por la organizacién de usuarios, se
configuran infracciones a la legislacion de aguas
(que serdn revisadas mds adelante en este and-
lisis), y a la legislacién penal.

En efecto, en los delitos especificos re-
lativos a derechos de aguas, contenidos en los
arts. 459 y 461 del Cédigo Penal, se contem-
pla el caso ilicito de “los que teniendo derecho
para sacar o usar aguas se sirven con tal fin de
orificios, conductores, marcos, compuestas o esclu-
sas de forma diversa a la establecida o de una
capacidad superior a la medida a que tienen dere-
cho”. Y la “medida a que tienen derecho”los usua-
rios en una organizacién cuyos titulos estdn ins-
critos, estd vinculada entera e indisolublemente
a los porcentajes, partes alicuotas o “acciones”
que surjan de sus titulos®.

4. RELACION DE LAS “ACCIONES” CON LAS
AGUAS RECIBIDAS, Y CON LOS DISPOSITIVOS
DE CAPTACION.

Los derechos de aprovechamiento de
aguas consisten en el uso y goce de las aguas que
afluyen en un rfo (vid. art. 6° inc. 1° Cédigo de
Aguas), las cuales pueden ser aprovechadas o dis-
tribuidas del modo que autoriza la ley (art. 311
del Cédigo de Aguas). Normalmente éstas son
distribuidas en el rio por una junta de vigilan-
cia, que las entrega a cada obra de captacidn;
desde la que se distribuye por comunidades de
aguas o por asociaciones de canalistas a cada
usuario o “accionista’ de un “canal”.

2 En ningln caso, la situacién de una asociacién de canalistas, que ostenta derechos inscritos del canal (articu-
lo 198 N° 4) puede ser asimilable a los usos consuetudinarios que legitima el art. 7 del DL 2.603, de 1979, como se
dird mds adelante. En una asociacion de canalistas, en que sus asociados realizan un aprovechamiento comdn de un
s6lo derecho de aguas del rio (articulo. 198 N° 4), quien altera los marcos repartidores, simplemente comete delito
(arts. 459, 461 del Cédigo Penal) e incurre en una infraccién a las leyes de aguas (arts. 217 y 241 N° 2 Cédigo de

Aguas).
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En el caso de un canal, para saber la
participacién total de un titular de derechos
(“acciones”) habrd que operar del siguiente
modo:

Habrd que establecer la cantidad de
“acciones” o porcentaje que tenga registrado
el titular de derechos de agua en el canal res-
pectivo. Esto es una primera unidad de me-
dida de cada derecho: la “cantidad de agua”
que le corresponde como “accionista” del
“canal” respectivo, cuyo caudal efectivo ha-
brd que mensurarlo de acuerdo a lo que se-
fialan los titulos registrados de tales accio-
nes, y a las medidas de los marcos repartido-
res o dispositivos de captacién que, segin
estatutos, establecen las organizaciones de
usuarios.

Debe prestarse atencién a que normal-
mente las acciones de los distintos “canales”,
aunque sean de una misma cuenca o sistema
hidrico, no son equivalentes en “cantidad de
agua’. Por lo tanto, una vez establecida la can-
tidad de acciones en que estd dividido cada “ca-
nal”, habrd que verificar la “cantidad de agua®
efectiva que usualmente corresponda a cada una
de esas acciones, segun la apertura de cada dis-
positivo.

Por lo tanto, la respuesta que dan los
titulos de los derechos de aprovechamiento de
aguas no dice relacién con un agua determina-
da y que se recibird de manera cierta. Los titu-
los usualmente sélo se refieren a “acciones”
(porcentajes) en una captacién (“canal”), de
entre muchas captaciones (“canales”) que exis-
ten en un rio determinado; y entre muchas
captaciones (“marcos repartidores”) que exis-
ten en un canal determinado. Nada dicen los
titulos reconocidos de “cantidad de agua” de-
terminada; y si lo dice, ésta se verd alterada por
los repartos alicuotas o turnales descritos. La
informacidn sobre la “cantidad de agua” que
corresponde a cada derecho, en la prictica, debe
obtenerse de la estadistica de distribucién del
agua del rio, la que dice relacién:
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. con un caudal total (el que trae el rio),
que es porcentualmente, o por turnos, entre-
gada a cada obra de captacién (canal); y

. con un caudal del canal, que es la “can-
tidad de aguas” que, de acuerdo a sus respecti-
vas “acciones” recibe cada usuario en su capta-
cién individual (“marco repartidor”).

Y el porcentaje de agua individual, de-
rivado del total de agua que capta cada “canal”
comun, de acuerdo a la cantidad de “acciones”
de rio que se tenga, estd determinado por el
agua distribuida; y por las diferentes medidas
que cada canal da a sus unidades de accién.

De aqui la importancia del manejo de
informacidn estadistica en el rio, de las proba-
bilidades, y de la adecuada construccién de las
obras hidrdulicas respectivas.

En suma, de los desarrollos anteriores
se derivan varios aspectos importantes para este
andlisis:

1°  Que, aparece evidente del esquema y
contexto de la legislacién el papel que, en la
distribucién del agua, les corresponde a las aso-
ciaciones de canalistas (cuyos detalles legales
serdn revisados en seguida);

2°  Que esta distribucién, dado el cardcter
comun de las obras de captacién y conduc-
cién, y del derecho de aguas primario que to-
dos los asociados tienen en el rio, se realiza
segun el reparto de “acciones” que surgen de
los titulos de cada cual, y que cualquier alte-
racién de los dispositivos de captacion, no sélo
rompe la equidad en la distribucién y uso de
los bienes comunes, sino que constituye
ilicitos en contra de la juridicidad de aguas y
de la juridicidad penal.

3°  Que este reparto o distribucién de
aguas no pueden sino originar unidades de
medidas variables, y no fijas, lo que serd re-
cordado mds adelante al analizar la posible
aplicacién del articulo 309, que regula las
“equivalencias” para dirimir a cualquier va-
riacién en el uso de un caudal.
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. ATRIBUCIONES ESPECIFICAS DE
LA ASOCIACION DE CANALISTAS
EN LA DISTRIBUCION DE LAS
AGUASY ACCIONES QUE PUEDE
REALIZAR PARA IMPEDIR O DE-
NUNCIAR EXTRACCIONES ILEGI-
TIMAS

Cabe desarrollar las dos siguientes cues-
tiones: por una parte, las atribuciones especifi-
cas de las asociaciones de canalistas para la dis-
tribucién del agua (A); y, por otra, las posibili-
dades de accionar judicialmente en contra de
un asociado que extrae ilegitimamente un cau-
dal de aguas que no le corresponde, a través de
marcos de una capacidad superior a la medida
a que tiene derecho (B).

A. ATRIBUCIONES ESPECIFICAS DE LAS ASOCIA-
CIONES DE CANALISTAS PARA LA DISTRIBU-
CION DE LAS AGUAS DE UN CANAL

Se plantea la cuestién de saber si el di-
rectorio de una asociacién de canalistas tiene
la facultad legal para distribuir las aguas y de-
terminar la abertura de los marcos partidores
de sus asociados, de acuerdo a los derechos que
tales usuarios tengan inscritos en los registros
de la asociacién.

1. ESTATUTO LEGAL APLICABLE A LAS ASOCIA-
CIONES DE CANALISTAS.

a)  El Cédigo de Aguas actual regula en el
Titulo III de su Libro II (articulos 186 y si-
guientes), el funcionamiento y atribuciones de
las organizaciones de usuarios de aguas. Asi:

- regula la ley las juntas de vigilancia, las
cuales tienen personalidad juridica y ejercen
sus atribuciones y tienen competencia en cau-
ces naturales, esto es, en los rios; de preferen-
cia, sobre toda una cuenca u hoya hidrogréfica.
Se encuentran reglamentadas en particular, en
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los articulos 263 y siguientes del Cédigo de
Aguas (Libro II, Titulo III, Pdrrafo 4°);

- regula también las comunidades de aguas,
las que, a diferencia de las anteriores, ejercen sus
atribuciones y tienen competencia s6lo en cau-
ces artificiales (“canales”) y carecen de persona-
lidad juridica. Estdn tratadas, especialmente, en
los articulos 187 y siguientes del Cédigo de
Aguas (Libro II, Titulo III Pdrrafo 1°); y

- en fin, regula la ley las asociaciones de
canalistas, las cuales, al igual que las comuni-
dades de aguas, ejercen sus atribuciones y tie-
nen competencia en cauces artificiales (“cana-
les”), pero se diferencian de las comunidades
dado que las asociaciones de canalistas gozan
de personalidad juridica y, consecuencialmen-
te, se distinguen unas de otras respecto del es-
tatuto juridico que les es aplicable. A las aso-
ciaciones de canalistas se refieren, en particu-
lar, los articulos 257 y siguientes del Cédigo
de Aguas (Libro II, Titulo III, Pdrrafo 3°).

En efecto, las asociaciones de canalistas
se rigen, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 258 del Cédigo de Aguas, por las dispo-
siciones relativas a las comunidades de aguas,
en cuanto sean compatibles con su naturaleza
y no contradigan lo dispuesto en sus estatutos;
y por las disposiciones del Titulo XXXIII del
Libro I del Cédigo Civil (articulos 545 vy si-
guientes, ‘de las personas juridicas”), que es don-
de se contiene el estatuto juridico de las cor-
poraciones y fundaciones. Ello, con las excep-
ciones que el propio Cédigo de Aguas sefala,

a saber: los articulos 560, 562, 563 y 564.

b) A partir de lo anterior, el marco norma-
tivo que en la actualidad rige a las asociaciones
de canalistas es el que se describe a continua-
cién, en el mismo orden expuesto:

1o disposiciones que las rigen especialmen-
te, contenidas en los articulos 257 a 262, am-
bos inclusive, del Cédigo de Aguas (Libro II,
Titulo III, Pdrrafo 3°);
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20 disposiciones contenidas en el Cédigo
de Aguas para las comunidades de aguas, con-
tenidas en los articulos 187 a 251, ambos in-
clusive (Libro II, Tttulo III, Pdrrafo 1°); en
cuanto sean compatibles con su naturaleza y
no contradigan lo dispuesto en sus estatutos (a
partir del reenvio del articulo 258 inc. 1° Cé-
digo de Aguas); y

3o disposiciones del Titulo XXXIII del Li-
bro I del Cédigo Civil, con las excepciones ya
anotadas (articulos 560, 562, 563 y 564), a
partir del reenvio del articulo 258 inc. 20 Cé-
digo de Aguas.

2. COMPETENCIA DE LAS ASOCIACIONES DE
CANALISTAS PARA LA DISTRIBUCION DE LAS
AGUAS.

Las asociaciones de canalistas son enti-
dades de cardcter privado, sin fines de lucro,
especialmente reglamentadas en el Cédigo de
Aguas, a las que se les ha otorgado competen-
cia y atribuciones para administrar las obras
comunes; distribuir las aguas entre sus asocia-
dos; y a ejercer jurisdiccidén resolviendo los
conflictos que pudieran suscitarse entre sus
asociados, o bien entre éstos y la propia orga-
nizacién respecto de ciertas y determinadas
materias (vid. arts. 200 y 241 Nos. 2 y 5 Cédi-
go de Aguas).

Entre las finalidades principales de las aso-
ciaciones de canalistas se encuentra, entonces, la
de distribuir las aguas entre sus miembros, la que
segun lo dicho, forma parte de sus objetivos esen-
ciales como organizacién colectiva.

La distribucidn, consiste, en general, en
velar porque a cada miembro de la organiza-
cién le llegue la cantidad de agua a que tiene
derecho segtin sus titulos, para lo cual la ley
dota a las asociaciones de competencia (art. 200
Cédigo de Aguas) y deberes y atribuciones
(art. 241 Nos. 2 y 5 Cédigo de Aguas).

Distribucién, dimensién de dispositivos de extraccion

La funcién de distribucién de las aso-
ciaciones de canalistas ya estaba establecida en
laley N° 2.139, de 1908, cuyo articulo 1° dis-
ponfa: “Serdn personas juridicas y se regirdn por
las disposiciones de esta ley, las asociaciones for-
madas por los duerios de canales, que se constitu-
yan en conformidad al articulo 20, con el objeto
de tomar el agua de la corriente matriz, repartir-
la entre los accionistas y conservar y mejorar los
acueductos”,

Esa misma disposicién aparece reitera-
da y mejorada, posteriormente, en los Cédi-
gos de Aguas de 1951 y de 1967, especifica-
mente en sus articulos 135 N° 5y 141 Ne 5,
los cuales (en idénticos términos) sefalan: “F/
Directorio tendrd las siguientes atribuciones y
deberes: (...)

5¢ Distribuir las aguas, dar a los disposi-
tivos la dotacién que corresponda y fijar turnos
cuando proceda”.

Asi, durante la vigencia del Cédigo de
Aguas de 1951, no modificado en este aspec-
to en 1967, al directorio de las asociaciones
de canalistas se le asignaron claras facultades
encaminadas a la obtencién de una distribu-
cién acertada de las aguas, como asimismo, a
velar por el respeto de los derechos de los aso-
ciados, como surgfa de sus articulos ya cita-
dos, y estos articulos relativos a la distribu-
cién fueron mantenidos de manera fextual en
el Cédigo de Aguas de 1981 (en sus articulos
241 Ne 2y 241 Ne 5). Ningtn intérprete de
la legislacién pudo afirmar durante la vigen-
cia de ese Cédigo de Aguas de 1951 sino la
facultad evidente y connatural de las asocia-
ciones de distribuir el agua®, calificando su
funcién de reparto y distribucién del agua
como la “finalidad esencial y privativa” de las
asociaciones.

Lo esencial y privativo de este deber y
atribucién de distribucién surge de la propia

3 Vid. al respecto: Ficueroa, Gonzalo Tagle, Las asociaciones de canalistas, en: VERGARA DUPLAQUET y otros, Co-
mentarios al Cédigo de Aguas (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1960), tomo 1, p. 343; y, en especial, pp. 430-431.
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finalidad de esta funcién. A partir de lo cual la
tesis contenida en la sentencia del caso “Pomés
con Asociacion canal Huidobro” (1998), consid.
19°, que afirma que la distribucién sélo la pue-
de realizar la asociacién “dentro de un esque-
ma normal y regular en el desarrollo de la vida
comunitaria’, negdndole la posibilidad de co-
rregir extracciones ilegitimas a los asociados,
es erronea de frente a la legislacién, pues im-
plica impedir a una organizacién cumplir su
fin esencial: distribuir aguas, y contradice de
un modo expreso el texto, contexto e historia
legislativa del Cédigo de Aguas, en especial sus
articulos 200 y 241 N°s. 2 y 5, segtin se anali-
za en seguida®.

3. LA DISTRIBUCION DE AGUAS COMO ATRI-
BUCION DEL DIRECTORIO DE LA ASOCIACION
DE CANALISTAS.

Uno de los érganos de administracién
de las asociaciones de canalistas es el directorio
(art. 228 Cédigo de Aguas), cuyos deberes y
atribuciones estdn detallados en el articulo 241
del Cédigo de Aguas (aplicable en virtud de lo
dispuesto en el citado articulo 258 inciso 1°
de ese mismo cuerpo legal). En lo que respecta
a la distribucion de las aguas, la ley, junto con
enunciar expresamente, que ‘distribuir las
aguas” (art. 241 N° 5 Cédigo de Aguas), es un
deber y atribucién del directorio de una aso-
ciacién de canalistas, la ley en seguida, especi-
fica otra serie de deberes y atribuciones, deri-
vadas de esa funcién esencial, derivadas del
articulo 241 Ne 5, citado, y de otros pertinen-
tes (v. gr. arts. 186, 194, 200) del Cédigo de
Aguas. Asi, es posible sefialar las siguientes dis-
posiciones atinentes a este deber y atribucién
de “distribuir las aguas” del directorio:
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1o El directorio debe: “Atender a la capta-
cién de las aguas por medio de obras perma-
nentes o transitorias; a la conservacién y lim-
pieza de los canales y drenajes sometidos a la
comunidad; a la construccidn y reparacién de
los dispositivos y acueductos y a todo lo que
tienda al goce completo y correcta distribucién
de los derechos de aguas de los comuneros”.
Agregando que: “El directorio podrd, por si
solo, acordar los trabajos ordinarios en la ma-
terias indicadas y, en casos urgentes, los extraor-
dinarios; pero deberd dar cuenta de éstos ulti-
mos en la préxima junta ordinaria que se cele-
bre” (art. 241, N° 2°, incisos 1° y 2°, Cédigo
de Aguas).

20 Es deber del directorio también “Velar
porque se respeten los derechos de agua en el pro-
rrateo del caudal matriz, impidiendo que se ex-
traigan aguas sin titulos” (art. 241 Ne 30, Cédi-
go de Aguas).

32 Segun lo dicho, el directorio debe “Dis-
tribuir las aguas”, y agrega la ley, que debe dar a
los dispositivos la dimension que corresponda y
fijar turnos cuando proceda (art. 241, N° 5°,
Cédigo de Aguas).

4o “Los demds que las leyes y los estatutos
sefialen” (art. 241, N° 230, Cédigo de Aguas).
Entre “los demds” deberes y atribuciones del
directorio, en lo que respecta a la distribucién
de las aguas, es posible sefialar los siguientes:

a) De acuerdo a la ley, sélo el directorio
puede autorizar los dispositivos, por los cuales
los asociados extraerdn el agua. “rales como com-
puertas, marcos partidores u otros”, a través de
los cuales sea posible aforarla (articulo 206, C6-
digo de Aguas).

b)  De acuerdo a la ley “la construccién o
reparacion de los dispositivos se hard por el direc-

4 Este caso "Pomés con Asociacion canal Huidobro" (1998), anterior al que ahora se comenta, fue fallado con
incoherencia al régimen vigente (sentencias inéditas de 30 de diciembre de 1997, de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, y de 17 de febrero de 1998, de la Corte Suprema, que confirma la anterior), es lo que motivé a la asociacién
a re-iniciar el conflicto, el que, en definitiva, falla ahora correctamente la Corte Suprema.
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torio a costa del interesado” bajo la responsabili-
dad y vigilancia de aquél, si se permite hacerlo a
este tiltimo (articulo 208, Cédigo de Aguas).
Lo que debe coordinarse con lo dispues-
to en el articulo 212 Ne 2 Cédigo de Aguas,
segun el cual es obligacién de todo asociado: “Cos-
tear la construccion y reparacion del dispositivo
por el cual extraen sus aguas del canal principal”.

5¢  En relacién con lo anterior, cabe tener
presente que, segun la ley, “si algtin [asociado],
por si o por interpdsita persona, alterase un
dispositivo de distribucién, éste serd restable-
cido a su costa debiendo ademds pagar la mul-
ta que fije el directorio, lo cual es sin perjuicio
de la privacién del agua hasta que cumpla con
estas obligaciones. Las reincidencias serdn pe-
nadas con el doble o triple de la multa, segin
corresponda / Las mismas reglas se aplicardn a
los asociados que hicieren estacadas u otras la-
bores para aumentar su dotacién de agua / Las
medidas a que se refiere este articulo, serdn
impuestas por el directorio, siendo aplicables
los incisos 2° y 3° del articulo anterior / Se
presume autor de estos hechos al beneficiado
con ellos” (articulo 217, Cédigo de Aguas).

Lo que debe ser complementado con lo dis-
puesto por los articulos 459 y 461 del Cédigo

Penal, ya transcritos antes.

6°  Enfin, como se analizard en seguida, la
ley sefiala que “El directorio podrd solicitar de
la autoridad correspondiente, por intermedio
del Juez, el auxilio de la fuerza publica para
hacer cumplir y respetar las medidas de distri-
bucién de aguas que acordase”, agregando los
incisos 3° y 4° que: “Los duefios de inmuebles
en que se haga la distribucién de las aguas no
podrdn impedir que los directores, repartido-
res y delegados entren en sus predios cuando
sea menester para el desempefio de sus funcio-
nes / Si el duefio de un predio se opusiere, se
solicitard por el directorio, en la misma forma,
el auxilio de la fuerza publica, sin perjuicio de
la multa que puede imponerle el Juez. Si el
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duefio de la heredad fuere comunero en las
aguas, la multa la aplicard el directorio”.

4, TITULOS Y DERECHOS INDIVIDUALES EN LAS
“ AGUAS COMUNES”, RESPECTO DE LOS CUA-
LES EL DIRECTORIO DE UNA ASOCIACION DE
CANALISTAS EFECTUA LA DISTRIBUCION DE
AGUAS Y EL AJUSTE DE LOS MARCOS REPAR-
TIDORES.

Es necesario saber con precisién quiénes
pueden ser considerados los miembros de una
asociacién de canalistas, esto es, “accionistas”,
dado que a ellos, segtin sus titulos, les serd dis-
tribuida el agua que recibe el canal en su com-
puerta comun, y a dichos accionistas ademds,
les serd exigida la adecuacién de sus dispositivos
de extraccién o marcos repartidores, segin los
titulos y derechos que ostenten en la asociacidn.

Para tal efecto, esto es, conocer los titu-
los de cada accionista, debe recurrirse a las si-
guientes fuentes de informacidn:

a) Al Registro de propiedad de aguas del
competente Conservador de Bienes Raices.
Ello, por cuanto, de conformidad con lo dis-
puesto en la ley N°© 2.139, de 1908, que es la
primera en nuestro pais que reguld a las asocia-
ciones de canalistas, y en su reglamento (decre-
to N°© 1.666, de 1910), y en la posterior legisla-
cién sobre la materia, las asociaciones de
canalistas, para entenderse legalmente organi-
zadas, debieron inscribirse en el citado registro;
inscripcidn que es sin perjuicio de la que cada
asociado deba practicar, individualmente, en
el mismo registro, pero derivado de la anterior
inscripcidn, de la “accién” o porcentaje del
derecho de aprovechamiento del canal, de que
sea respectivamente titular (asf resulta, de lo
dispuesto en el articulo 196 y 198 N° 4, en
relacién con el articulo 258 y en el articulo
114 Nos. 1y 5, todos del Cédigo de Aguas).

Incluso, en caso de alteracién de la distribu-
cién del agua en la organizacién de usuarios,
serfa necesaria una nueva inscripcién, segin se
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desprende del art. 114 N° 3 del Cédigo de
Aguas. En otras palabras, mientras no se ins-
criba esta alteracién, la distribucién la deben
efectuar las organizaciones de acuerdo a los ti-
tulos inscritos.

b)  El registro de sus miembros, que debe
llevar la propia asociacién de canalistas, espe-
cificamente su secretario, en virtud de lo dis-
puesto en el ya citado articulo 258 en relacién
con los articulos 205 y 248 inciso 2°, del Cédi-
go de Aguas.

Debe, en todo caso, haber concordan-
cia entre ambos registros: primero, por una
razén evidente de certeza; y segundo, porque
asi, ademds, lo ordena el articulo 205 del Co-
digo de Aguas: “La comunidad deberd llevar
un Registro de Comuneros en que se anotardn
los derechos de agua de cada uno de ellos, el
nikmero de acciones y las mutaciones de domi-
nio que se produzcan / No se podrdn inscribir
dichas mutaciones mientras no se practiquen las
inscripciones correspondientes en el Registro de
[Propiedad] de Aguas del Conservador de Bie-
nes Raices”.

De lo anterior emana que, mientras no
existan mutaciones en el conservador de Bie-
nes Raices, no es posible inscribir nuevos titu-
los en el registro de una asociacién de canalistas;
y, a consecuencia de lo anterior, el directorio
de una asociacién no sélo no puede distribuir
agua a quien carezca de titulo inscrito, sino que
debe impedirlo, como se ha visto.

Debe tenerse presente que todo “dere-
cho nuevo”, debe atenerse al deber y atribucién
del directorio de la asociacién para “Resolver la
forma y condiciones de incorporacion de titulares
de nuevos derechos de aprovechamiento a la co-
munidad” (art. 241, Ne 6°, Cédigo de Aguas).
Y sélo después que el titular de un derecho
nuevo compruebe la legitimidad de su titulo,
la asociacién verificard “la forma y condicio-
nes de incorporacién”, como por ejemplo: la
modificacién de los dispositivos, las nuevas
cuotas y las servidumbres que deba pagar.

Distribucién, dimension de dispositivos de extraccion

Asi queda descrito, entonces, cémo las
asociaciones de canalistas ostentan atribucio-
nes para la distribucién de las aguas a los ac-
cionistas, lo que deben realizar de acuerdo a
los titulos registrados por dichos accionistas en
el Registro del Conservador y en el Registro de
la Asociacién.

B. POSIBILIDADES DEL DIRECTORIO DE UNA
ASOCIACION DE CANALISTAS PARA ACCIO-
NAR JUDICIALMENTE EN CONTRA DE SUS
ASOCIADOS

Se plantea la cuestién de saber si el di-
rectorio de una asociacién de canalistas tiene
legitimacién activa para actuar en un juicio de
aguas en contra de uno de sus asociados.

Sobre el particular, y dado el contexto
de los hechos que originan el conflicto sobre el
que se pronuncia este caso, es necesario distin-
guir las diversas formas de accionar por parte
del directorio de una asociacién de canalistas
en contra de uno de sus asociados que extrae
una cantidad de aguas que excede a lo que le
corresponde segun sus titulos, y que para ello
se sirve de un dispositivo con una capacidad
superior a la autorizada por la asociacién.

Cabe destacar, al respecto, que el pro-
pio directorio puede ejercer jurisdiccidn al res-
pecto (1); o, en otros casos (lo que es especial-
mente aplicable al conflicto a que se refiere este
caso), es posible o necesario recurrir a las atri-
buciones de la asociacién, solicitando el auxi-
lio de la fuerza publica o denunciando al in-
fractor (2); o en fin recurrir a los tribunales
ordinarios de justicia (3).

1. LA JURISDICCION DE AGUAS DE LAS ASO-
CIACIONES DE CANALISTAS, COMO TRIBUNAL
ESPECIAL.

Como ya se adelantd, una de las fun-
ciones principales de las asociaciones de
canalistas es la de resolver conflictos que pu-
dieran suscitarse entre miembros de la organi-
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zacién o bien entre éstos y la propia organiza-
cién respecto de ciertas y determinadas mate-
rias, como fluye de lo dispuesto en los articu-
los 200 (“competencia en lo concerniente (...) a
la jurisdiccion”) y 244 (‘resolverd (...) las cues-
tiones”), del Cédigo de Aguas, lo que la consti-
tuye en un tribunal especial de acuerdo a los
términos del articulo 73 de la Constitucién.

Tal funcién jurisdiccional arranca des-
de la Ley N° 2.139, de 1908, cuyo articulo 17
inciso 1° disponfa: “El directorio de cada aso-
ciacidn resolverd con el cardcter de drbitro
arbitrador, todas las cuestiones que se susciten entre
los accionistas, sobre derechos o reparticidn de
aguas, y las que surjan entre los accionistas, y la
asociacion. No habrd lugar a implicancias, ni a
recursos de apelacion o de casacidn”. Dicha nor-
ma legal aparece, posteriormente, perfecciona-
da y desarrollada con mayor extensién, en los
articulos 138 y siguientes y 144 y siguientes,
de los Cédigos de Aguas de 1951 y de 1967
(69), respectivamente.

La normativa vigente, contemplada en
el Cédigo de Aguas de 1981 a propdsito de las
comunidades de aguas y aplicable a las asocia-
ciones de canalistas, segun lo ya sefalado, se
refiere a la materia, en los mismos términos,
en los articulos 244 a 247, ambos inclusive, de
dicho cuerpo legal.

Tales preceptos legales definen con cla-
ridad los aspectos principales de un Tribunal
Especial (autorizado por el art. 73 de la Cons-
titucién), en los siguientes términos:

a)  en cuanto al tribunal competente: Es el
directorio, elegido o designado, segin el caso,
de acuerdo con las normas que el propio Co-
digo de Aguas sefiala para ello; o bien, de con-
formidad con lo que sobre el particular dis-
pongan los estatutos de la organizacién.

b) en cuanto a la naturaleza de este tribu-
nal: Tiene el cardcter de drbitro arbitrador, en
cuanto al procedimiento y al fallo, lo cual sig-
nifica, segtn el articulo 223 inciso 3° del Cé-
digo Orgdnico de Tribunales, que fallard obe-
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deciendo a lo que su prudencia y la equidad le
dictaren, y no estard obligado a guardar en sus
procedimientos y en su fallo otras reglas que las
que las partes hayan expresado en el acto consti-
tutivo del compromiso, y si éstas nada hubieren
expresado, a las que se establecen para este caso en
el Cédigo de Procedimiento Civil”. En lo que a
este ultimo aspecto se refiere (reglas de proce-
dimiento de los 4rbitros arbitradores), cabe se-
fialar que la referencia debe entenderse hecha,
en este caso, al Cddigo de Aguas, por cuanto
sus articulos 244 a 247 sefialan normas a las
cuales debe sujetarse el juicio arbitral seguido
ante el directorio de una asociacién de
canalistas.

c) en cuanto a la competencia de este tri-
bunal: Se extiende, segin el art. 244 inc. 1°
Codigo de Aguas a ‘rodas las cuestiones que se
susciten entre los miembros de la organizacion
sobre reparticion de aguas o ejercicio de los dere-
chos que tengan como miembros de la comuni-
dad” lo que es concordante con lo dispuesto
en el articulo 200 inc. 1° Cédigo de Aguas, de
acuerdo al cual la ‘competencia” de la asocia-
cién en lo concerniente a la “Jurisdiccion que
con arreglo al articulo 244 corresponde al direc-
torio (...) se extenderd hasta donde exista comu-
nidad de intereses, aunque sélo sea entre dos (aso-
ciados)”. Agrega el articulo 244 inciso 1° in fine,
que el directorio podrd resolver también todas
las cuestiones que Surjan sobre la misma mate-
ria entre los asociados y la (asociacidn de
canalistas)”.

Esta jurisdiccién especial de aguas que
contempla el Cédigo de Aguas en sus articulos
200 y 244, tiene dos restricciones, que surgen
de los propios términos de la institucionalidad
vigente:

1o Desde luego, y por expresa disposicién
del articulo 230 del Cédigo Orgédnico de Tri-
bunales, el arbitraje no puede versar sobre ma-
terias de cardcter penal, las que tendrdn que
ser resueltas por los tribunales ordinarios de
justicia.
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2°  En las materias relacionadas con la dis-
tribucién de las aguas sobre las que tengan de-
rechos de aprovechamiento los miembros de
dicha organizacién, o con el ejercicio de los
derechos que tengan como tales, la ley extien-
de la competencia del directorio a la resolu-
cién de los conflictos de los miembros de la
organizacién entre si y, ademds, ‘entre los co-
muneros y la comunidad” (art. 243 inciso 1° in

fine, Cédigo de Aguas).

Si bien es en todo caso legitimo la reso-
lucién de los conflictos de los asociados, pue-
de llamar a dudas el caso de los conflictos de la
asociacién con alguno de los asociados.

Ello, por cuanto su competencia legal
estd restringida a desempefiar exclusivamente
la funcién de Tribunal en esas materias, y no la
de actuar como parte demandante en las mis-
mas, cuando el propio directorio deberd resol-
verlas, apareciendo como juez y parte a la vez.

De accionar en contra de alguno de los
asociados en las materias a que se ha venido
haciendo referencia, podrian quebrantarse,
determinados preceptos constitucionales.

En efecto, segun el articulo 7 inciso 2°
de la Constitucién Politica de 1980, “Ninguna
magistratura, ninguna persona ni grupo de per-
sonas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de cir-
cunstancias extraordinarias, otra autoridad o
derechos que los que expresamente se les hayan
conferido en virtud de la Constitucion o las le-
yes”. Y ya se ha sefialado que el directorio de
una asociacion de canalistas estd autorizado
para actuar como tribunal arbitral en las mate-
rias referidas. Entonces, ;puede actuar como
parte demandante en las mismas?

Debe recordarse que el articulo 19 N° 3
inciso 5°, de la Constitucién, asegura a todas
las personas que “Corresponderd al legislador
establecer siempre las garantias de un procedi-
miento y una investigacion racionales y justos”.

Tal garantia podria quedar vulnerada si
quien estd llamado por ley a actuar como tri-
bunal en determinadas materias (en el caso
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consultado, el directorio de una asociacién de
canalistas) actuara como parte demandante en
esas mismas materias.

En efecto, resulta evidente que dicho
tribunal, en caso de recurrirse a él, carecerfa de
toda imparcialidad si, al mismo tiempo, tiene
un interés directo comprometido en la misma
materia por la cual se ha solicitado su inter-
vencion.

En este sentido, debe recordarse que es
al Presidente, que lo es del directorio y de la
organizacion de usuarios, a quien le correspon-
de, segtin el articulo 240 del Cédigo de Aguas,
la representacion judicial de ésta, en la forma
que dispone el articulo 8 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, como, asimismo, la represen-
tacién extrajudicial.

Por lo tanto, a partir de lo anterior, pa-
recen ser los tribunales de justicia (o el arbitra-
je), la via hdbil para solucionar un problema
entre el directorio de la asociacién y un asocia-
do, cuando no ha sido posible.

2. POSIBILIDAD DE IMPEDIR EXTRACCIONES ILE-
GITIMAS DE AGUAS, MEDIANTE ATRIBUCIO-
NES DIRECTAS, AUXILIO DE FUERZA PUBLICA
O DENUNCIAS PENALES.

Ante un hecho concreto de ilicitud (por
ejemplo, el caso planteado en este caso: en que
existe un asociado que ilegitimamente extrae
mds aguas que la que le corresponde de acuer-
do a sus titulos registrados en la asociacién o
cuyo marco repartidor o dispositivos de extrac-
cién le permitan extraer mds agua que la que le
corresponde), puede la asociacidn, segun la ley,
realizar las siguientes acciones concretas, ya sean
directas, o judiciales:

a) Puede la asociacidn, a través de su di-
rectorio, actuar directamente, ejerciendo las
atribuciones que para la distribucién o cons-
truccién y modificacién de dispositivos esta-
blece la ley (articulos 200, 207, 208 y 241
Nos. 2y 5, entre otros, del Cédigo de Aguas);
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b) Puede la asociacién, a través de su di-
rectorio, aplicar multas o privar del agua al aso-
ciado respectivo (art. 217 del Cédigo de
Aguas);

19) Puede el directorio solicitar el auxilio de
la fuerza publica, por intermedio del Juez, se-
gun lo autoriza, con diversas posibilidades, el
articulo 242 del Cédigo de Aguas;

d)  También puede el directorio o su pre-
sidente, a partir de un acuerdo del directo-
rio, si se estima del caso, en representacién
de la asociacién (art. 240 inciso 2° del Cé-
digo de Aguas), accionar ante la justicia cri-
minal. En efecto, puede formular ante el Juz-
gado del Crimen correspondiente las denun-
cias que eventualmente pudieren correspon-
der por alguno de los delitos previstos en los
articulos 459 a 461, ambos inclusive, del
Cédigo Penal para el supuesto que se hubiere
cometido alguno de ellos y que la consiguien-
te responsabilidad penal no se encuentre ex-
tinguida.

Se trata de delitos denominados de ac-
cidn piiblica , esto es, aquella que segun el ar-
ticulo 11 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, ‘e ejercita a nombre de la sociedad para
obtener el castigo de todo delito que deba
perseguirse de oficio”; y que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 15 del mismo
Cédigo, ‘puede ser ejercida por toda persona
capaz de parecer en juicio, siempre que no tenga
especial prohibicion de la ley y que se trate de
delitos que deban ser perseguidos de oficio”. Y
los delitos a que se ha hecho mencién ante-
riormente son, precisamente, de aquellos que
pueden perseguirse de oficio.

Evidentemente que en tal caso, si quien
denuncia no es el directamente afectado por el
eventual ilicito penal, tendrd que rendir la co-
rrespondiente fianza de calumnia, en los tér-
minos que prescriben los articulos 94 N° 60 y
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98 a 101, ambos inclusive, todos del Cédigo
de Procedimiento Penal.

3. ACCION CONCRETA DE UN JUICIO DE AGUAS
CONTRA UN ASOCIADO ANTE LOS TRIBUNA-
LES ORDINARIOS DE JUSTICIA.

En la hipétesis planteada en este caso
(de un asociado que ilegitimamente extrae mds
aguas que la que le corresponde de acuerdo a
sus titulos registrados en la asociacién o cuyo
marco repartidor o dispositivos de extraccién
le permitan extraer mds agua que la que le
corresponde), en la normalidad de los casos
se soluciona a través de los medios anteriores:
esto es, la asociacién de canalistas, en uso de
sus atribuciones, directamente, o con el auxi-
lio otorgado por un Juez, distribuye a cada
asociado el agua que estrictamente le corres-
ponde, y altera y modifica en lo que sea nece-
sario los dispositivos de reparto. O, incluso,
realizando la denuncia criminal que corres-
ponde.

El caso analizado es diverso: en reali-
dad, una sentencia anterior de un tribunal de
proteccién (la emanada en el caso “Pomés con
Asociacién canal Huidobro”, de 1998)°, impi-
dié en los hechos que la asociacién ejerciera
sus atribuciones y concretara de frente a una
extraccién ilegitima de aguas sus legitimas me-
didas de distribucién y modificacién de mar-
cos partidores. El fundamento de los jueces
en 1998 era que tales materias (dar a los dis-
positivos la dotacién que corresponda) debfan
ser resueltas por un tribunal ordinario de jus-
ticia. Este caso “Asociacion canal Huidobro con
Pomés”, de 2005, consistid, en verdad, en la
“recuperacion” de las potestades de la asocia-
cién, para el reparto o distribucién de aguas.
En otras palabras, en este caso de 2005, y a
partir de los términos del considerando 28,
in fine, de la sentencia del caso “Pomés con

5 Ver nota anterior.
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Asociacidn canal Huidobro”, de 1998, la tnica
via judicial que quedaba para la asociacién
era: la demanda directa de la asociacién de
canalistas ante un tribunal con el fin de que
se declarara la posibilidad efectiva que tiene
el directorio de distribuir las aguas entre los
asociados y de construir y modificar los dis-
positivos de extraccién de los asociados en
todo aquello que sea necesario. Y, ademds, con
el fin de que en una instancia judicial se pue-
da decidir sobre la pretendida existencia de
un nuevo derecho de aguas de Pomés, adicio-
nal al registrado en la asociacién, segin ¢l
adquirido a su favor por la via de la prescrip-
cién, y a partir del uso adicional de mds aguas
que las que le correspondian como titular de
los derechos registrados.

IV.  POSIBILIDAD JURIDICA DE QUE
UNA EXTRACCION DE AGUAS,
DESDE UN CAUCE ARTIFICIAL, Y
SINTITULO REGISTRADO, PUEDA
DAR ORIGEN A UNA PRESCRIP-
CION; Y APLICACION DEL AR-
TICULO 309 DEL CODIGO DE

AGUAS

Trdtanse en esta tercera parte dos as-
pectos relativos al problema central de la ex-
traccién de aguas sin titulo: en primer tér-
mino, es necesario saber si ante el derecho
de aguas chileno, una extraccién ilegal de
aguas, sin titulo registrado en una asociacién
de canalistas, y que se efecttia desde un cau-
ce artificial de dominio comun, puede dar
origen a una prescripcién (A); y, la posibili-
dad de aplicar el articulo 309 del Cédigo de
Aguas a tal caso, esto es, de un asociado que
ilegitimamente extrae mds aguas que la que
le corresponde de acuerdo a sus titulos re-
gistrados en la asociacién o cuyo marco re-
partidor o dispositivos de extraccién le per-
mitan extraer mds agua que la que le corres-

ponde (B).
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A POSIBLE PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE UN
DERECHO DE AGUAS A PARTIR DE LA EX-
TRACCION DE AGUAS, DESDE UN CAUCE
ARTIFICIAL, SIN TITULO REGISTRADO EN UNA

ASOCIACION DE CANALISTAS

Se plantea la cuestién de saber si el uso
de un mayor caudal de aguas que el que le co-
rresponde a un asociado segtin sus titulos re-
gistrados en el Conservador y en una asocia-
cién de canalistas, originado en la mera tole-
rancia y por ignorancia de la asociacién, per-
mite adquirir por prescripcién un derecho de
aprovechamiento sobre ese mayor caudal.

1. DE LA PRESCRIPCION EN GENERAL.

Cabe tener presente algunas ideas gene-
rales respecto de la prescripcion. La prescrip-
cién puede ser analizada desde una doble pers-
pectiva: por un lado, como modo de extinguir
las obligaciones y derechos ajenos; y por otro
lado, como modo de adquirir el dominio. En
el caso consultado, se debe analizar la segunda
dptica, segtin la cual la prescripcién es un modo
de adquirir las cosas ajenas comerciables, por
haberlas poseido durante cierto tiempo con los
requisitos legales.

Deben concurrir tres requisitos para que
segtin las reglas civiles opere este modo de ad-
quirir, que son: a) que la cosa sea susceptible de
prescripcién; b) que la cosa haya sido poseida; y
¢) que esta posesion haya durado todo el tiem-
po sefalado por la ley. Al respecto, son impor-
tantes las reglas establecidas en los articulos 724,
728, 924 y 2.505 del Cédigo Civil. En efecto:

1o Los derechos de agua son cosas incor-
porales cuya tradicién debe hacerse por ins-
cripcién en el Conservador (art. 117 inciso 2°
del Cédigo de Aguas), por lo que “nadie podrd
adquirir posesion de ella sino por este medio
“la inscripcién” (art. 724 Cédigo Civil), pose-
sién que no usa sino por otra inscripcién (art.

728 Cédigo Civil);
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20
prueba mediante la inscripcién (art. 924 Co-
digo Civil);

32 Contra el titulo inscrito de un derecho
de aguas, como derecho real, no tendrd lugar
la prescripcién sino en virtud de otro titulo
inscrito (art. 2505 Cdédigo Civil);

La posesién de los derechos de aguas se

2. DE LA PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS.

Es necesario saber si la extraccién de
aguas desde un cauce artificial sometido a la
distribucién de una asociacién de canalistas,
por quien carece de un titulo registrado en la
asociacién podria llegar a dar lugar a una pres-
cripcién adquisitiva de un derecho de aguas.

Al respecto, segtn el articulo 121 del
Cdédigo de Aguas, A los derechos de aprovecha-
miento inscritos en los Registros de Aguas de los
Conservadores de Bienes Raices, se les aplicardn
todas las disposiciones que rijan la propiedad raiz
inscrita, en cuanto no hayan sido modificadas por
el presente Cédigo”. Agrega el articulo 21 del Codi-
go de Aguas, que: “La transferencia, transmisién
y la adquisicion o pérdida por prescripcion de los
derechos de aprovechamiento se efectuard con arre-
glo a las disposiciones del Cédigo Civil, salvo en
cuanto estén modificadas por el presente cddigo”.

En consecuencia, la prescripcion de los
derechos de aprovechamiento de aguas se rige en
todo por las reglas generales del derecho civil, sal-
vo las reglas especiales propias del Cédigo de
Aguas. Entonces, el derecho de aprovechamien-
to de aguas, como tal, es prescriptible, y sobre
ello no cabe duda alguna, por disponerlo expre-
samente los ya citados articulos 21 y 121 del
Cédigo de Aguas. Pero, debe dejarse clara cons-
tancia que lo que se prescribird es un derecho pre-
existente, el cual habrd que poseerlo de acuerdo a
las reglas de la posesién inscrita. A explicar esta
situacién se destinan los pdrrafos que siguen.
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a)  El contexto: la constitucion y adquisicion
de derechos de aguas en general.

Para comprender la manera de operar la
prescripcién en materia de derechos de aguas
es necesario explicar el contexto juridico rela-
tivo al modo de constituir y adquirir tales de-
rechos de aprovechamiento de aguas.

Los derechos de aprovechamiento de
aguas se clasifican segtin la Constitucién (art.
19 Ne 24 inc. final) en reconocidos o constitui-
dos, lo que deriva de la condicién de las aguas:
al ser bienes nacionales de uso publico, sélo el
Estado crea, constituye o reconoce derechos. Asf,
una posibilidad es que los “constituya”, por un
acto de autoridad (art. 20 Cédigo de Aguas); y,
la otra posibilidad, es que los “reconozca” a par-
tir de usos consuetudinarios (arts. 7° D.L.
Ne 2.603, de 1979 y 2° transitorio inciso 2°).
En todos estos casos, los derechos de aguas se
constituyen o se reconocen respecto de fuentes
naturales, y en ningtin caso a partir de obras
artificiales (vid. arts. citados, por sus referencias
a las fuentes naturales). Estos son los dos tinicos
modos de adquirir derechos de aguas ex novo.

Ahora, una vez creados estos derechos,
ya sea por la via de la “constitucién” por la au-
toridad (art. 20 Cddigo de Aguas) o por la via
del “reconocimiento”, estos derechos pueden
y deben inscribirse en los registros de propie-
dad de aguas (arts. 150 inc. 1°y 112y 114 del
Cédigo de Aguas), a partir de lo cual el titular
posee su derecho, de acuerdo al derecho
registral inmobiliario chileno (art. 121 del
Cédigo de Aguas). Y este poseedor de dere-
chos podrd transferirlo, o incluso perderlo por
prescripcion.

Por lo tanto, para que alguien sea titular
de un derecho de aprovechamiento de aguas,
como lo define el articulo 6° del Cédigo de Aguas,
debe haber sido “constituido” o “reconocido™; y
s6lo se entra en posesién de ese derecho por la via
de la correspondiente inscripcién.

6 Ver un andlisis detallado de esta clasificacion de los derechos de aguas en: Derecho de Aguas, cit., tomo 2,

pp. 321y ss.
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b)  ;Cdmo opera el instituto de la prescrip-
cién en Derecho de aguas?

La prescripcién, entonces, en materia de
derechos de aguas, dada su condicién de “de-
recho real” (art. 6° inciso 1° Cédigo de Aguas),
es un modo de adquirir “derechos reales
preexistentes”, como ocurre en el caso de todos
los derechos reales’.

Ademds, opera especialmente cuando
ese derecho real, ya preexistente, ha sido trans-
terido a non quasi domino®. Debe recordarse
que, en su caso, la tradicién del derecho de
aguas debe efectuarse por la competente ins-
cripcién (art. 117 del Cédigo de Aguas), y si
esa tradicién no se efectta, sencillamente no
se adquiere el derecho.

Por lo tanto, en materia de derechos de
aguas lo que se debe poseer para ganar por pres-
cripcidn es el derecho preexistente, ya sea cons-
tituido o reconocido, y s6lo a partir de esa po-
sesién, por ejemplo, como se dijo, cuando ha
sido transferido a non quasi domino, serd posi-
ble que el adquirente, una vez transcurridos
los plazos que establece la legislacién civil para
el caso de los derechos reales, podrd ganar por
prescripcién ese derecho; concurriendo ademds
los requisitos legales, ya enunciados al inicio.

En suma, el derecho real de aprovecha-
miento de aguas es susceptible de ser adquiri-
do por prescripcién cuando concurren los si-
guientes requisitos:

a)  Elderecho de aprovechamiento de aguas
es susceptible de prescripcidn, siempre y cuan-
do sea preexistente, esto es, haya sido “consti-
tuido” previamente por la autoridad; o haya
sido reconocido por la ley a partir de un uso
consuetudinario, uso éste que se debe haber
producido directamente en una fuente natural
(arts. 20 y 2° transitorio Cédigo de Aguas, 7°
DL 2603 de 1979);
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b)  Que ese derecho, como tal, haya sido
poseido, ya sea a través de la transferencia
non quasi domino o por algin otro medio evi-
dente que lo que se estd poseyendo es exacta-
mente un determinado derecho ajeno, y no
simplemente una cantidad de aguas (vid. art.
20 transitorio, inciso 1°); y

) Que esta posesién haya durado todo el
tiempo sefialado por la ley, debiendo estarse a
las reglas generales que establece el derecho ci-
vil (arts. 21 y 121 Cédigo de Aguas).

Por lo tanto, debe quedar clara constan-
cia que la ley chilena sélo contempla la hipéte-
sis de prescripcidn respecto de “titulos” o de
“derechos” de aguas preexistentes y ajenos, esto
es, que hayan sido previamente constituidos o
reconocidos de acuerdo a la ley, y que el que
pretenda adquirirlos por prescripcién los haya
poseido realmente, como se poseen los dere-
chos reales inscritos.

Y, segtin se desprende claramente de lo
enunciado, no puede considerarse que se con-
figura esta hipdtesis legal de la prescripcién en
el caso de una extraccién de facto de aguas,
desde un cauce artificial, sin que exista para
ello titulo ajeno preexistente, sin siquiera os-
tentar 4nimo de duefio, pues no se solicité por
el pretendido prescribiente ni siquiera la res-
pectiva servidumbre (art. 85 Cédigo de Aguas),
ni se pagé cuota a los duefios del canal (art.
215 Cédigo de Aguas).

3. QUIEN UTILIZA O EXTRAE VOLUMENES DE
AGUA DESDE OBRAS ARTIFICIALES NO
“POSEE” DERECHOS QUE PRESCRIBIR.

Cabe preguntarse, si en la hipétesis plan-
teada, en este caso (esto es, caso de un asocia-
do que ilegitimamente extrae mds aguas que la
que le corresponde de acuerdo a sus titulos re-

7 Vid. Art. 2512 del Cédigo Civil, segtn el cual: “Los derechos reales se adquieren por la prescripcion de la
misma manera que el dominio, y estan sujetos a las mismas reglas...”.

8 Cfr.: GuzmAN Brito, Alejandro, Las cosas incorporales en la doctrina y en el derecho positivo (Santiago,

Editorial Juridica de Chile, 1995), p. 192.

65



66

Revista de Derecho Administrativo Econémico N° 17, pags. 47 - 72 [2006]

Alejandro Vergara Blanco

gistrados en la asociacién o cuyo marco repar-
tidor o dispositivos de extraccién le permitan
extraer mds agua que la que le corresponde),
sse podria invocar la prescripcién como titulo
adquisitivo de un derecho de aprovechamien-
to de aguas?

La respuesta es negativa y afirmar que
en estos casos de utilizacién ilegitima de parte
de unas aguas se origina una posesién de un
derecho, es un error de frente al derecho de
aguas chileno. Como se dijo, en Chile los de-
rechos de aguas, para que existan deben ser crea-
dos o por una concesién de aguas o acto de
autoridad que los constituye, o deben ser reco-
nocidos a partir del uso de las aguas de una
fuente natural. No hay ninguna otra forma le-
gal para que nazca un derecho ex novo.

En el caso “Asociacién canal Huidobro
con Pomés” no hay derecho de aguas preexis-
tente que prescribir, porque cada uno de los
demds asociados ha continuado durante toda
la vigencia de la asociacién poseyendo sus res-
pectivos derechos de aguas a raiz de las ins-
cripciones de sus titulos, a su nombre, en los
registros respectivos.

Por lo tanto, la extraccién ilegitima de
aguas desde un canal comun, por la cantidad
que sea, en caso de poder determinarse, no otor-
ga posesién sobre el titulo ajeno, ni habilita
para prescribir un derecho de aguas que, como
tal, no existe previamente. De hecho, todos los
asociados del canal respectivo siguen teniendo
la posesién inscrita de sus respectivos titulos,
por lo que no se vislumbra posibilidad alguna
de originar posesién a favor de otra persona
sobre ellos.

La extraccidon de aguas no otorga pose-
sién del titulo de derecho de aguas inscrito.
Sélo cuando esta extraccidn se realiza directa-
mente desde una fuente natural, durante un
tiempo inmemorial, lo que origina no es una
prescripcién (que, como se ha dicho, sélo ope-
ra en caso de titulo preexistente, que es de otro
titular, cuya titularidad cederd a favor del
adquirente, que adquiere asf el titulo ajeno),
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sino que lo que se origina es un uso consuetu-
dinario, que en casos sefialados expresamente
por la legislacién, y en un momento determi-
nado (art. 7° D.L. N° 2.603, de 1979 y art. 2°
transitorio inciso 2° del Cédigo de Aguas), la
ley los “reconoce”, como para el nacimiento
de un nuevo titulo de aguas. Pero ese uso con-
suetudinario debe efectuarse directamente en
una fuente natural, esto es, en una corriente de
uso publico.

Muy distinta es la hipétesis planteada
en este caso, en que la extraccién no se realiza
en una fuente o corriente natural de uso publi-
co, sino en una obra artificial, en donde no
escurren “titulos” de aguas ni “derechos” que
poseer, sino que escurre simplemente agua cap-
tada en comun a raiz de un “derecho de aguas
comun” de los accionistas. El hecho de ingre-
sar el agua desde una fuente natural a un canal
determinado implica el ejercicio del derecho
de aguas comun de los asociados (art. 198
Ne 4 del Cédigo de Aguas), lo que se mani-
fiesta en un volumen de agua que los asocia-
dos se reparten segun sus “acciones’, esto es,
seguin su porcentaje de propiedad en el canal y
obras comunes, de lo que se deriva su accién
en el titulo comun de aguas.

Esos volimenes de agua son normal-
mente usados directamente por los asociados,
de acuerdo al reparto que efectia la asociacidn.
En caso de no ser usados esos volimenes de
aguas, ya sea por personas ajenas a la asocia-
cién o por algin asociado (excediendo lo que
en derecho le corresponde), no se origina po-
sesién alguna de derechos, sino que en reali-
dad lo que sucede es lo siguiente:

1° Un ilicito penal de parte del asociado que, a
partir de una alteracién de un marco partidor
profita de aguas que en derecho no le corres-
ponden, de acuerdo a lo establecido en los ar-
ticulos 459 y 461 del Cédigo Penal; y

20 Un ilicito civil, que puede ser certificado
por la propia asociacién, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 217 del Cédigo de Aguas.
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Si nos preguntamos sobre la posibilidad
de que estos ilicitos penales y civiles puedan
originar una prescripcién a favor del extractor
de aguas de facto, debemos contestar negati-
vamente, por todas las razones ya dadas ante-
riormente, y porque, ademds, se tratarfa de la
“mera tolerancia” de usar volimenes de agua,
y ello no confiere posesion.

4., LA MERA TOLERANCIA DEL USO DE VOLU-
MENES DE AGUA DESDE OBRAS ARTIFICIALES
NO OTORGA POSESION.

Si recordamos las reglas generales de la
prescripcion, a la que se debe cefiir todo aquel
que invoque este titulo adquisitivo, esto es,
poseer el derecho que se desea prescribir, exis-
ten determinados actos que por expreso man-
dato legal no constituyen posesién y, que con-
secuencialmente, no habilitan para adquirir por
prescripcion.

Entre tales actos se encuentra la mera
tolerancia. En efecto, dispone el articulo 2499
inciso 1° del Cédigo Civil, que “La omisién de
actos de mera facultad, y la mera tolerancia de
actos de que no resulta gravamen, no confieren
posesion, ni dan fundamento a prescripcion al-
guna’.

Como lo expresa la doctrina civilistica,
“Los actos de mera tolerancia no estdn definidos
por la ley. Pero, desde el punto de vista del que los
tolera, puede afirmarse que son aquellos que para
él entrarian el ejercicio de un derecho, como es
permitirlos 0 no, y a cuyo ejercicio no se opone por
benevolencia y en consideracion a que no aten-
tan contra la integridad del contenido de su dere-
cho. Desde el punto de vista del tercero, son actos
de mera rolerancia los que él realiza sin la inten-
cidn de ejercitar un derecho propio, sino apoyado
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en la condescendencia del titular del derecho ejer-
citado™.

En consecuencia, en este caso concreto
(esto es, caso de un asociado que ilegitimamente
extrae mds aguas que la que le corresponde de
acuerdo a sus titulos registrados en la asocia-
cién o cuyo marco repartidor o dispositivos de
extraccién le permitan extraer mds agua que la
que le corresponde) ha habido sélo mera tole-
rancia y no se estd en presencia del ejercicio de
un derecho ajeno, o la posesion del mismo, lo
que no origina prescripcién alguna. Y asf ha
sido resuelto expresamente por la jurispruden-
cia, la que en un caso sometido a estas mismas
reglas civiles, ha dictaminado que: “E/ que los
duefios de un cauce artificial permitan que un
tercero extraiga una parte del agua de ese canal
que antes arrendaba, constituye un acto de mera
Jacultad o rolerancia™.

Entonces, si respecto de un ex arrenda-
tario que utiliza la cosa que se le dio en arren-
damiento, se entiende que hay sélo mera tole-
rancia; con mayor razén la habrd respecto de
alguien que utiliza un volumen de agua que
no le corresponde segtin sus titulos para lo cual,
entonces, no tiene ni ha tenido, siquiera, un
titulo de mera tenencia (como lo es el arrenda-
miento).

B. APLICACION DE LA PRESUNCION DE UNI-
DAD DE MEDIDA FIJA (VOLUMEN) RESPECTO
DE EXTRACCIONES ILEGALES DE AGUAS

Se plantea, en fin, la cuestién de saber
si es posible la aplicacidn del articulo 309 del
Cédigo de Aguas en el contexto de este caso
en que un asociado, ilegitimamente, extrae mds
agua de la que le corresponde de acuerdo a sus
titulos registrados en la asociacién.

9 Vid. ALessanDRri R., Arturo y Somarriva U., Manuel, Curso de derecho civil. Los bienes y los derechos reales

(Santiago, Editorial Nascimento, 1974), p. 538, N° 749 pr.

10 Sentencia de la Corte Suprema, de 3 de agosto de 1907, publicada en: “Revista de Derecho y Jurispruden-
cia”, citada en el Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia del Codigo Civil (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1998), tomo Xl, p. 215, a propésito del articulo 2499 de dicho cuerpo legal).
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1. ALCANCE Y EFECTOS DEL ARTICULO 309 DEL
CODIGO DE AGUAS.

El articulo 309 del Cédigo de Aguas
dispone lo siguiente: “Los derechos de aprove-
chamiento otorgados con anterioridad a este Co-
digo y que no estén expresados en volumen por
unidad de tiempo, se entenderdn equivalentes al
caudal mdximo legitimamente aprovechado en
los cinco afios anteriores a la fecha que se produz-
ca controversia sobre su cuantia’.

Desde luego, debe tenerse presente, con
respecto a dicha norma legal, que, segun su
expreso tenor literal, tiene por finalidad regu-
lar el caso de los derechos ‘ororgados’; y, segin
la clasificacién que contiene la Constitucién
(art. 19 Ne 24, inciso final), los derechos “otor-
gados”, son aquellos que se constituyen median-
te un acto de autoridad.

Sila asociacién de canalistas que admi-
nistra las obras comunes a través de las cuales
se usan las aguas se ha organizado, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley N°© 2.139, de 1908,
los miembros de esa organizacién de usuarios
serfan titulares de acciones del derecho comun
del canal (art. 198 N° 4 Cédigo de Aguas),
que por su origen consuetudinario son dere-
chos reconocidos y no derechos constituidos u
otorgados.

Por otra parte, tal como antes se ha se-
fialado, el articulo 309 del Cédigo de Aguas
tiene aplicacién cuando hay controversia so-
bre la cuantia de un derecho de aprovechamien-
to preexistente, cuyo titulo no “exprese” una
unidad de medida fija (volumen por unidad
de tiempo), y a partir de lo cual se presume
una “equivalencia” con lo aprovechado, si se
produce ‘controversia sobre su cuantia’.

En otras palabras, para que la hipdtesis
contenida en el articulo 309 del Cédigo de
Aguas pueda ser aplicada, la discusién objeto
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del juicio debe recaer especifica y precisamen-
te, sobre la cuantfa de un determinado dere-
cho de aprovechamiento; cuantia que, por cier-
to, de acuerdo con lo dispuesto en dicho cuer-
po legal (articulo 7°), tendrd que quedar ex-
presada en volumen por unidad de tiempo. Cir-
cunstancia esta tltima que, segtin lo expuesto
anteriormente, es incompatible con el sistema
de distribucién de aguas que realizan las orga-
nizaciones de usuarios de aguas, entre ellas las
asociaciones de canalistas'!, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 311 del Cédigo de
Aguas.

Aun mds, y profundizando una idea ya
senalada, requisito indispensable para que en
un juicio determinado tenga aplicacién el ar-
ticulo 309 del Cédigo de Aguas, es que las par-
tes de dicha controversia estén contestes, al
menos, en que efectivamente hay un derecho
de aprovechamiento, cuya existencia no es cues-
tionada. Ello, con la reserva antes sefialada en
cuanto el dmbito de dicha norma legal seria
mds restringido atin, por cuanto serfa s6lo para
derechos otorgados, no para derechos reconoci-
dos. Pero aun aceptando que podria llegar a
aplicarse por analogfa a unos y otros, el articu-
lo en cuestién serd aplicable cuando la existen-
cia del derecho de aprovechamiento de que se
trate, sea una cuestién no debatida.

2. APLICACION DE LA PRESUNCION DE EQUI-
VALENCIA DE UN VOLUMEN DE UNIDAD FIJA
A UN CONFLICTO RELATIVO A EXTRACCIO-
NES ILEGALES DE AGUA.

La asociacién de canalistas controvierte
el que la extraccidn excesiva de aguas transfor-
me al usuario ilegal en titular de un derecho de
aprovechamiento nuevo, cuya medida serfa la
correspondiente al excedente que ha estado uti-
lizando durante muchos afios.

11 Sobre el problema de la unidad de medida fija y variable, que es el tinico contexto en que es posible aplicar este
articulo 309 del Cédigo de Aguas, ver del autor: Derecho de Aguas, cit., tomo 2, p. 399; y: "El catastro pdblico de aguas.
Consagracion legal, contenido y posibilidades de regulacion reglamentaria”, en Revista de Derecho de Aguas, vol. 8
(1997), p. 87, con referencia expresa a este articulo 309 del Cédigo de Aguas.
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En otras palabras, la controversia recae,
en este caso, en la titularidad misma que os-
tentarfa el usuario ilegal sobre un derecho de
aprovechamiento correspondiente a tal exce-
dente; y no en el caudal de ese derecho, en cir-
cunstancias que es a esta materia a lo que se
refiere el articulo 309.

Recayendo la controversia sobre la exis-
tencia misma del derecho de aprovechamien-
to, el usuario ilegal tendrd que probar que efec-
tivamente es titular del mismo, y que lo que
habria obtenido ya sea por un titulo “otorga-
do” o “constituido” por la autoridad; o me-
diante el “reconocimiento” de un uso consue-
tudinario de aguas en una “corriente natural”,
y no en un canal. Esto es, previamente se ten-
drd que demostrar todos los elementos de un
titulo de aguas preexistente (uno de los cuales,
no el dnico, es el caudal). Es decir, se tendrd
que demostrar el caudal que corresponda a ese
supuesto derecho de aprovechamiento, pero
como un elemento constitutivo mds del dere-
cho de que se aduce ser titular, y que simple-
mente se desea modificar su equivalencia a una
unidad de medida fija.

Siendo ello asi, no cabe aplicar el articulo
309 del Cédigo de Aguas en este caso, por
cuanto la hipétesis de tal disposicion legal se
refiere a una controversia que recae, dnica y
exclusivamente, sobre el caudal de un derecho
de aprovechamiento de aguas, cuya existencia
y titularidad no sea discutida por las partes del
juicio, y que se desea establecer una equivalen-
cia a una unidad de medida fija.

Lo anterior, por cuanto las presuncio-
nes deben aplicarse al caso para el cual el legis-
lador las establecié especificamente, no pudien-
do recurrirse a ellas para otros casos no expre-
samente previstos.

CONCLUSIONES

1o Los derechos de aprovechamiento de
aguas se tienen respecto de las aguas que aflu-
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yen en un rfo, las cuales pueden ser aprovecha-
das por los usuarios y distribuidas por las or-
ganizaciones de usuarios del modo que autori-
za la ley.

La primera distribucién es la que reali-
za una junta de vigilancia respecto de las aguas
de una corriente natural, la que las reparte a
cada obra artificial de captacién. Esta obra de
captacién puede ser de uso individual o colec-
tivo; en este tltimo caso se entiende existir una
comunidad de aguas, o una asociacién de
canalistas, de las cuales existen diferentes “ac-
cionistas”.

Los “accionistas” del rio (canales) tienen
derecho a recibir el agua que en forma alicuota
o turnal haya entregado la junta de vigilancia.
Al mismo tiempo, cada “accionista” de canal
(comuneros o asociados) son duefios propor-
cionalmente entre sf de la obra artificial de cap-
tacién, y de las canalizaciones matrices, y del
derecho de “aguas comunes” que se reparten
en “acciones”. Todos ellos tienen derecho a re-
cibir de manera alicuota, segun sus acciones,
el agua que corresponda de acuerdo al caudal
que fluya desde el rio; y, al mismo tiempo, es-
tdn sometidos a la distribucién que de acuerdo
a la ley realizan las organizaciones de usuarios.
20 El directorio de toda asociacién de
canalistas tiene la potestad legal para distribuir
las aguas entre sus miembros, lo que se hard de
acuerdo a los titulos registrados en la asocia-
cién, pudiendo el directorio determinar las di-
mensiones de los diversos dispositivos de dis-
tribucién que acuerde (compuertas, marcos,
partidores u otros), y construirlos directamen-
te, o modificarlos.

El directorio puede, incluso, solicitar el
auxilio de la fuerza publica para hacer cumplir
las medidas de distribucién que acuerde, entre
las cuales se encuentra esencialmente la fija-
cién de la dimension de los dispositivos y su
construccién o modificacién.

Dado que las medidas anteriores se to-
man de acuerdo a los titulos de los miembros
de la asociacidn, el secretario de la asociacion



70

Revista de Derecho Administrativo Econémico N° 17, pags. 47 - 72 [2006]

Alejandro Vergara Blanco

de canalistas de que se trate, deberd tener debi-
damente actualizado el registro de sus miem-
bros; de tal manera de conocer con certeza
quiénes tienen tal calidad y los derechos de
aprovechamiento, y caracteristicas de éstos, de
los cuales son titulares cada uno de ellos.

3°  Laasociacién de canalistas, en la hipé-
tesis planteada en el caso “Asociacidn canal
Huidobro con Pomés” (caso de un asociado que
ilegitimamente extrae mds aguas que la que le
corresponde de acuerdo a sus titulos registra-
dos en la asociacién o cuyo marco repartidor
o dispositivos de extraccién le permitan ex-
traer mds agua que la que le corresponde) tie-
ne legitimacién activa para actuar en un jui-
cio de aguas en contra de uno de sus asocia-
dos. Tal posibilidad emana directamente de
la atribucién legal de su presidente para re-
presentar a la asociacion en juicio, el que pue-
de iniciar para dirimir toda cuestién o con-
flicto que afecte a la asociacidn, o a las atri-
buciones de su directorio.

Ello es sin perjuicio que, si es el caso y si
proceden, se puedan efectuar las denuncias que
correspondan por los eventuales delitos pena-
les que pudiere haber cometido algiin miem-
bro de dicha organizacién de usuarios de aguas.
4o Los derechos de aprovechamiento de
aguas son ante nuestro derecho de dos formas:
o constituidos (los que crea u otorga la autori-
dad directamente); y los reconocidos (los que
se originan del uso inmemorial de aguas direc-
tamente desde una fuente natural), y para que
opere el modo de adquirir derechos denomi-
nado prescripcién, debe existir previamente un
derecho de aguas ajeno, que se posee un tiem-
po, y que luego origina la prescripcién.

a)  Eluso devolimenes de agua no signifi-
ca poseer derechos de aprovechamiento de
aguas, pues la posesién de derechos de aguas,
en su calidad de reales y sometidos al sistema
de posesién inscrita, se realiza mediante la ins-
cripcién en un registro inmobiliario o a través
de una transferencia a non quasi domino.
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b)  Elusode un mayor caudal de aguas des-
de una obra artificial de propiedad comun de
los asociados de una asociacién de canalistas,
originado en la mera tolerancia o por ignoran-
cia de los asociados o del directorio de la aso-
ciacidn, no es el ejercicio de derecho alguno, y
no otorga posesion, por lo que no permite ad-
quirir por prescripcién un derecho de aprove-
chamiento sobre ese mayor caudal.

c)  La hipdtesis planteada en el caso “Aso-
ciacion canal Huidobro con Pomés”, no podia
en ningun caso originar prescripcién de un
derecho de aprovechamiento de aguas, pues
ante el derecho de aguas chileno el uso de las
aguas no constituye titulo de posesién ni ori-
gina la adquisicién de derechos de aguas, los
que sélo se originan por la “constitucién” de
un titulo o por el “reconocimiento” de usos
consuetudinarios. Por un lado, en el caso ana-
lizado, no habfa autoridad alguna que hubiese
“constituido” u otorgado la posibilidad de ex-
traccién ilegitima; y por otro lado, no podia
esa extraccién originar el “reconocimiento” de
derecho alguno pues no se efectuaba directa-
mente en una fuente natural sino en una obra
artificial. Esa extraccién era en realidad un ili-
cito penal y civil, dilatado en el tiempo por la
mera tolerancia o la ignorancia de los demds
duefios del canal.

5¢  Elarticulo 309 del Cédigo de Aguas tie-
ne por objeto presumir una equivalencia de la
unidad de medida de los derechos de aprove-
chamiento para que queden expresados en los
términos que lo exige el articulo 7 del Cédigo
de Aguas; esto es, en volumen por unidad de
tiempo y no tiene aplicacién, en el caso de ex-
traccién ilegitimas de caudales de aguas desde
cauces artificiales, dado que segiin su expreso
tenor literal, se aplica sélo a derechos ororgados
o constituidos, esto es, preexistentes, y creados
originariamente por la autoridad. En este caso,
estarfamos en presencia, de un uso de facto, sin
derecho o titulo previo, respecto de aguas ex-
cedentes de un cauce artificial de propiedad
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comun de los miembros de una asociacién de
canalistas, en que el directorio de esa asocia-
cién reparte volimenes a sus asociados, segin
sus acciones en el canal comun.

a)  Elarticulo 309 del Cédigo de Aguas sélo
es aplicable cuando el objeto dnico de la con-
troversia es, precisamente, el caudal que le co-
rresponde al titular de un derecho de aprove-
chamiento de aguas preexistente, que desea es-
tablecer una equivalencia a una unidad de me-
dida fija; y en ningin caso puede ser aplicable
al caso en que se discute la existencia misma
del derecho de aprovechamiento.

b)  Ensuma, el articulo 309 del Cédigo de
Aguas supone para su aplicabilidad, necesaria-
mente, que la existencia del derecho de apro-
vechamiento cuyo caudal se trata de determi-

Distribucién, dimension de dispositivos de extraccion

nar, sea un punto pacifico entre quienes son
parte en la controversia. Sin embargo, en el caso
en andlisis se discute, precisamente, la existen-
cia de tal derecho.

6° La sentencia de la Corte Suprema,
de 7 de marzo de 2005 (que anula y reemplaza
una sentencia anterior de la Corte de Apela-
ciones de San Miguel, de 3 de diciembre de
2003; y que confirma una sentencia del juez
de Buin, de 27 de octubre de 2000) aplica co-
rrectamente el derecho de aguas vigente al res-
tablecer las facultades propias de una asocia-
cién de canalistas para impedir la extraccion
ilegal de aguas por un asociado y rechazar la
insélita pretensién de adquirir por prescripcion
un derecho de aguas, basado en el uso ilegal y
excesivo.
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