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INTRODUCCION

Incuestionable es la importancia que representa el agua actualmente en el
mundo entero, siendo un recurso de gran valor para el desarrollo de diferentes
actividades industriales, agricolas y energéticas, como asi también de vital relevancia

para la vida humana.

El interés por las comunidades de aguas subterrdneas surge al advertir la
carencia de una regulacion adecuada de las organizaciones de usuarios de aguas
subterraneas, dentro de la legislacién general del derecho de aguas vigente, en
tiempos donde la asociatividad entre los usuarios cobra particular relevancia para una

mejor gestién de los acuiferos.

La actual regulacion de las organizaciones de usuarios en el Codigo de Aguas
presenta problemas estructurales al tratar en forma conjunta instituciones propias de las
aguas superficiales aplicadas al recurso hidrico subterraneo, situacion que sera abordada
en este trabajo de investigacion y que constituye el eje del mismo. La carencia de
normativa legal apropiada ha llevado a la Administracion a suplir las deficiencias con
actos administrativos como la Resolucion DGA N° 425, de 2007, que constituye la

principal fuente normativa de las aguas subterraneas en Chile.

Como consecuencia de lo anterior, se presentan una serie de problematicas en
cuanto a la determinacion de los supuestos facticos que determinan el origen de una
comunidad de aguas subterraneas, su ambito de competencia, su procedimiento de
registro en la Direccion General de Aguas, la relacion con otras organizaciones de
usuarios y la falta de conceptualizacion -legal y técnica- de los elementos que componen

el sistema de las aguas subterraneas.

Uno de los objetivos de este trabajo es entender las caracteristicas singulares
de las aguas subterrdneas para luego exponer y analizar, en forma ordenada y
sistematica, el estatuto juridico aplicable a las organizaciones de usuarios que se
formen sobre dichas aguas, detectando problemas en la regulacién y proponiendo

soluciones en relacion a ello.



Ademas, se pretende realizar un analisis critico de la normativa —legal y
administrativa- vigente sobre las comunidades de aguas subterrdneas, su contexto
normativo y su lugar dentro del derecho de aguas chileno, buscando una interpretacion
armoénica de sus disposiciones de frente a las controversias relacionadas con la
ausencia de normas de rango legal o reglamentario que regulen especificamente las
comunidades de aguas subterraneas y que las separen de las organizaciones de

usuarios de aguas superficiales.

Muchas de las materias del Derecho de Aguas chileno vigente estan recién
siendo estudiadas y sistematizadas, lo que provoca un vacio ostensible en la
comprension del conjunto de dicho derecho y, en especial, de las normas que regulan
e inciden en las aguas subterrdneas. Lograr una interpretacién razonable de dicho
estatuto especial permitiria, incluso, modificar el Cédigo de Aguas a la luz de los

nuevos conocimientos que se adquieran.

La investigacion, por lo mismo, no profundiza en ciertos aspectos ya conocidos
del Derecho de Aguas, como el derecho de aprovechamiento o el derecho real de
servidumbre que permita su ejercicio. Asi, se buscara una sistematizacion del conjunto
de normas que inciden en el problema de la desconexion entre la regulacién actual de
las comunidades de aguas subterraneas y la normativa contenida en el Codigo de

Aguas.

En sintesis, la hipétesis que se pretende demostrar es que, a la luz del las
falencias de la normativa que rige actualmente a las aguas subterraneas, se generan
importantes inconsistencias y dificultades respecto a la existencia de comunidades de
aguas subterrdneas, siendo la mayor prueba de ello el hecho de que en Chile solo
exista una comunidad de aguas subterraneas legalmente organizada y registrada, y
otra en procedimiento de registro, no habiendo mas casos en nuestro pais; y cuya
organizacibn en mayor numero es de total relevancia para lograr un mejor

aprovechamiento de los acuiferos en nuestro pais.

De esta forma, se analizara la normativa aplicable a las aguas subterraneas, de
manera general, asi como la modificacion introducida por la Ley N° 20.017, de 2005;
asimismo, la Resolucion DGA N° 425, de 2007; como también jurisprudencia

administrativa emanada de la Direccion General de Aguas atingente a la investigacion.
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PRIMERA PARTE: GENERALIDADES RESPECTO DE LAS AGUAS

CAPITULO |
ACERCA DE LAS AGUAS TERRESTRES Y LAS ORGANIZACIONES DE
USUARIOS EN GENERAL

1.1. Clasificacion de las aguas terrestres.

El Codigo de Aguas' de nuestro pais establece en su articulo 1° el &mbito de
aplicacion de sus disposiciones, indicando que sélo regula lo referido a las aguas

terrestres, excluyéndose las aguas maritimas.

En seguida en el inciso 1° de su articulo 2°, este cuerpo legal establece que las
aguas terrestres son superficiales o subterraneas. Para los efectos de este trabajo,
esta clasificacibon es de suma importancia, toda vez que estara centrado
especificamente en las aguas subterraneas y en las organizaciones de usuarios que se

formen en torno a ellas.

Por ello, cabe referirse a continuacion a esta clasificacion con el objeto de

delimitar cuales aguas seran de nuestro interés en esta oportunidad.

1.1.1 Aguas superficiales
El inciso 2° del articulo 2° del Codigo de Aguas define a las aguas superficiales
como aquellas que se encuentran naturalmente a la vista del hombre y pueden ser

corrientes o detenidas.

Conforme lo sefiala el mismo articulo 2° citado, son aguas corrientes las que
escurren por cauces naturales, como los rios, o artificiales, como los canales; mientras

que las aguas detenidas son aquellas que estan acumuladas en depdsitos naturales o

! D.F.L. N° 1.122. CHILE. Cédigo de Aguas. Diario Oficial de 13 de agosto de 1981. Santiago,
Chile, 29 de octubre de 1981.
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artificiales, tales como lagos, lagunas, pantanos, charcas, aguadas, ciénagas,

estanques o embalses.

Todas las fuentes aca citadas escapan al presente estudio, quedando fuera del

andlisis que se ofrece a continuacion.

1.1.2 Aguas subterraneas
Conforme al inciso final del articulo 2° del Cddigo de Aguas, son aguas

subterraneas las que estan ocultas en el seno de la tierra y no han sido alumbradas.

El hecho de que las aguas subterraneas no se encuentren a la vista del
hombre, ha hecho que se piense cominmente que las mayores fuentes de aguas se
manifiestan en forma superficial; lo que se suma a las grandes cantidades de dinero
dirigidas a construir obras hidraulicas visibles como, por ejemplo, represas, diques,

embalses o canales de regadio.

Sin embargo, a pesar de estar permanentemente en un segundo plano, el 97 %
de la disponibilidad de agua dulce de nuestro planeta corresponde a aguas
subterraneas que se encuentran ubicadas en el subsuelo®, asemejandose a un gran

embalse natural subterraneo.

1.1.3 Del ciclo hidrolégico y del uso conjunto de a guas superficiales y

subterraneas .

Ademas de su dificil ubicacion al no estar a la vista del hombre, las aguas
subterraneas presentan distintas fases o etapas para su aprovechamiento, cuales son
i) la exploracion; ii) la perforacion; vy, iii) la explotacién. Esta mayor complejidad de
acceso a las aguas subterraneas, ha determinado que histéricamente se haya tenido
un conocimiento mas acabado de las aguas superficiales, ignorandose la interrelacién

que conecta a unas con otras.

2 JOHNSON, Edward. El agua subterranea y los pozos. Saint Paul, Minessota, Johnson Division
UOP Inc., 1975, 3p.
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En virtud de diversos estudios, desarrollados a partir de la segunda mitad del
siglo pasado, se concluyd esta relacion conexa entre las aguas superficiales y
subterraneas, de la que no cabe duda en estos tiempos. En nuestra legislacion, a partir
del afio 2005, por medio de la Ley N° 20.017, se fortalece y reconoce expresamente la
vinculacion e interrelacion entre aguas superficiales y subterraneas, especialmente a
través de lo previsto en el articulo 3° del Cadigo de Aguas que consagra el principio de
la unidad de la corriente incluyendo ambas aguas, y lo establecido en el articulo 22 del
mismo cuerpo legal que reconoce la relacion entre el recurso hidrico superficial y

subterraneo para efectos de constitucion de derechos de aprovechamiento.

Asi, se ha planteado modernamente la posibilidad de llevar a cabo un uso
conjunto de las aguas superficiales con las aguas subterraneas, toda vez que traeria
consigo una serie de ventajas, las que, a modo de ejemplo, son enumeradas por

Gustavo Manriquez Lobos?, a saber:
)] Complemento de dotaciones.

Al estar practicamente agotados (otorgados) los recursos superficiales, el
alumbramiento de aguas subterrdneas se presentaria como una buena posibilidad para
aumentar la dotacion de agua con que cuentan los usuarios actuales, en aquellos

casos en que el agua superficial sea insuficiente.
i) Regulacion de caudales.

Un problema al que se enfrentan los usuarios de aguas es la disponibilidad
sujeta a fluctuaciones de las fuentes superficiales, que por razones de diversa indole
no tienen un flujo constante, ya sea durante épocas del afio o en determinados dias.
Una buena solucion para el problema planteado seria suplir las deficiencias que
presente la fuente superficial con las aguas subterraneas, toda vez que estas

permitirian mantener caudales constantes.
iii) Mejoramiento de la calidad del agua.

El agua superficial estd sujeta a todo tipo de contaminacion, dado que tienen

una alta exposicion y que se encuentran a la mano de la poblacion al momento que

* MANRIQUEZ Lobos, Gustavo. Apuntes Curso Derecho de Aguas. En: Curso Derecho de
Aguas, ler semestre de 2008, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. pp. sp.
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estos requieren deshacerse de de desechos y residuos. En cambio, el agua
subterranea, por su situacion fisica de ocultamiento, lo que la hace dificilmente
contaminable, de modo que su uso conjunto con las aguas superficiales elevara la

calidad de estas ultimas.
iv) Reordenacion de usos.

Consistente con el parrafo anterior, existirdn usos que preferiran las aguas
subterraneas, como es el caso del agua potable, o bien en situaciones particulares se
permitira la sustitucion de aguas superficiales por subterraneas, o viceversa, de

acuerdo a las circunstancias que se presenten en cada caso concreto.
V) Recarga artificial de acuiferos.

Tal como sucede con el almacenamiento de aguas superficiales, es posible
modificar la disponibilidad del agua subterrdnea sobre la base de inyectar a los
acuiferos aguas sobrantes invernales, utilizando los reservorios como si fuesen
embalses subterraneos, lo que permitiria un uso intensivo de las aguas subterraneas.
No obstante esta figura se encuentra regulada en la normativa, no se conocen casos

en que la recarga artificial de acuiferos se haya aplicado en nuestro pais.

En razén de que tanto las aguas superficiales como subterrdneas forman parte
del mismo ciclo hidrolégico®, estamos de acuerdo con el uso conjunto que se plantea
en este punto, lo que debe obedecer a politicas publicas integrales, que tiendan a un
manejo del recurso hidrico en forma coordinada; sin embargo, y en lo que interesa para
los efectos de este trabajo, creemos que en lo que respecta a las organizaciones de
usuarios, éstas deben estar claramente delimitadas en razéon de la fuente, natural o

artificial, desde donde los usuarios extraen y aprovechan sus aguas.

Asi, no podran tener el mismo tratamiento legal una asociacion de canalistas y

una comunidad de aguas subterraneas, toda vez que presentan particularidades

* SORIANO Carrefio, Luis Carlos. Las aguas en nuestro Derecho. Tesis (Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales). Concepcion. Chile. Universidad de Concepcion, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, 1986, 8p. Sefiala en lo relativo al ciclo hidrolégico, lo que sigue:
“Este ciclo hidroldgico determina el hecho de que el agua que existe en circulacién es una
cantidad determinada. El agua es toda una. Su procedencia es una, sea cual fuere el estado en
que se encuentre: sélido, liquido o gaseoso. Sea cual fuere su ubicacién, esta en intima relacién
o0 interaccion. Es la unidad del ciclo hidroldgico”.
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incompatibles de objeto. Esta necesidad de diferenciacion entre las organizaciones ya
se vio reflejada en el Codigo de Aguas de 1981, que distinguié entre las comunidades
de aguas, comunidades de obras de drenaje, asociaciones de canalistas y juntas de
vigilancia. No obstante ello, el legislador omitié distinguir entre las comunidades de
aguas que se formaran segun fuera sobre aguas superficiales o subterraneas, las que
como se vera mas adelante, necesitaban de una regulacion que hiciera previamente

esa distincion.

En efecto, el Cddigo de Aguas de 1981 desarrolld6 acabadamente las
instituciones juridicas relativas a las aguas superficiales, sin abordar de la misma forma
las aguas subterraneas, las que requirieron de actos administrativos posteriores que
vinieran a suplir tales deficiencias y que hoy se encuentran contenidas en la
Resolucion DGA N° 425, de 2007, que dispone normas de exploracion y explotacion de
aguas subterraneas y que representa el cuerpo que regula en detalle las instituciones
de las aguas subterraneas, entre ellas, las comunidades de aguas que se originen

sobre las aguas que detentan esta naturaleza.

Una gestidn integrada de las aguas superficiales y subterrdneas en manos de la
autoridad, en este caso la Direccién General de Aguas, a través de un tratamiento
conjunto, no atenta contra la autonomia que deben tener las organizaciones de
usuarios dentro del marco de la legalidad y conforme a las facultades y atribuciones
gue le otorga el ordenamiento juridico. Tal como se vera a lo largo del desarrollo que a
continuacion se ofrece, las organizaciones de usuarios previstas en la ley obedecen a
objetos y &mbitos de competencia diversos, por lo que la intromisién de unas con otras

lleva a la confusion y a un inadecuado aprovechamiento del recurso hidrico.

1.1.4 Gestion integrada de aguas superficiales y su  bterraneas en la legislacion

comparada °.

En la legislacion comparada, encontramos el caso de Espafa y Francia, en

donde se contempla una organizacién especial enfocada en la administracién de la

®> OJEDA Mansilla, Mariza. Las organizaciones de usuarios de aguas en la legislacién chilena y
comparada. Tesis (Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Valdivia. Chile. Universidad
Austral de Chile, Escuela de Derecho, 2003, 162-184 pp.
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cuenca hidrografica, como un todo, integrando tanto aguas superficiales como
subterraneas. Eso responde a lo ya sefialado precedentemente, en el sentido que
todas las aguas son parte del mismo ciclo hidrolégico, por lo que es necesaria una
politica publica macro tendiente al tratamiento conjunto de aguas superficiales y

subterraneas.

No obstante ello, y tal como planteamos en este trabajo, la existencia de
organizaciones de usuarios especificas para las aguas subterrdneas es del todo
necesaria para una gestion eficiente de la unidad acuifera, y no atenta contra la

existencia de estos organismos de cuenca.

En efecto, en las legislaciones citadas, la presencia de estos organismos® no
obsta que se organicen formalmente comunidades de aguas subterraneas, sino que

por el contrario, tienen la facultad de promoverlas cuando la situacién asi lo amerite.

Asi se desprende, por ejemplo, de la Ley de Aguas espafiola de 2001, que
reglamenta en su articulo 87 la situacion de las comunidades de usuarios de sectores
hidrogeoldgicos y de acuiferos, estableciendo que los usuarios de esa unidad estaran
obligados, a requerimiento del organismo de cuenca, a constituir una comunidad de
usuarios, correspondiendo a dicho organismo, a instancia de parte o de oficio,
determinar sus limites y establecer el sistema de utilizacion conjunta de las aguas.
Agrega el articulo 88 de la misma ley, que el organismo de cuenca podra, ademas,
obligar a la constitucion de comunidades que tengan por objeto el aprovechamiento
conjunto de aguas superficiales y subterrdneas, cuando asi lo aconseje la mejor

utilizacién de los recursos de una misma zona’.

® En el derecho espafiol se conocen como organismos de cuenca (Ley de Aguas de 2001),
mientras que en la legislacion francesa reciben el nombre agencias (Ley de 1964), cuyo ambito
de intervencién comprende aguas superficiales y subterraneas.

" OJEDA Mansilla, Mariza. Op.cit. 183p.
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1.2. Las organizaciones de usuarios en la legislaci  6n chilena.

1.2.1 Concepto de organizaciones de usuariosy su ¢ lasificacién legal.

Las organizaciones de usuarios de aguas son entidades, sin fines de lucro®,
reguladas principalmente en el Cddigo de Aguas y que tienen por objeto,
fundamentalmente, administrar las fuentes de abastecimiento de aguas superficiales o
subterraneas; distribuir las aguas entre sus miembros y resolver los conflictos que
existieren entre los usuarios o entre éstos y la propia organizacion. Estas
organizaciones de usuarios se encuentran reguladas en el Titulo Il del Libro Il del
Cadigo de Aguas, encontrando su fundamento legal en el articulo 186 de dicho

ordenamiento.

Para conceptualizar las organizaciones de usuarios debemos remitirnos al
mismo articulo 186 del Cddigo de Aguas, norma de la que se desprende que estas
corresponden a una comunidad de hecho que se forma en aquellos casos en que dos
0 mas personas son titulares de derechos de aprovechamiento sobre una misma
fuente, sea de aguas superficiales o subterrdneas, sea sobre cauces naturales o

artificiales.

Entre las caracteristicas’ mas importantes de las organizaciones de usuarios,

podemos sefalar que:

)] Poseen unidad de objeto, es decir, todas ellas pretenden gestionar la extraccion

de aguas desde una determinada fuente.

ii) No se trata de organizaciones intuito personae, en donde no es requisito la

denominada afectio societatis, pudiendo tener un nimero indeterminado de socios, y la

® SEGURA Riveiro, Francisco. Derecho de Aguas. Santiago, Chile, Editorial LexisNexis, 2006,

170-171 pp. Sefiala al respecto que: “En efecto se trata de entidades privadas, que si bien no
persiguen fin de lucro de manera directa, al menos de manera indirecta se genera este lucro,
pues su funcién no es la beneficencia, sino la de procurar el mejor aprovechamiento del
recurso, construir y mantener obras de regadio, bocatomas y demas. Estas obras significan
para cada uno de los miembros el mejor uso de sus recursos y de esta manera su patrimonio
aumenta, no directamente, pero si de forma indirecta desde que su derecho es mas valioso
para terceros interesados y a su vez mediante un mejor aprovechamiento de aguas mejora la
Eroductividad de las actividades que desarrolla.”
Ibid. 172-174 pp.
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entrada y salida de la entidad se produce mediante la adquisicion o la venta, segun sea

el caso, de los derechos de cada uno.

iii) Los integrantes deben ser titulares de derechos de aprovechamiento de aguas,

cualquiera sean las caracteristicas de su uso.

iv) Los miembros de estas organizaciones conservan en su patrimonio los
derechos de aprovechamiento de aguas, sin que exista un desplazamiento patrimonial

hacia la sociedad.

V) Las organizaciones de usuarios tienen la facultad de resolver conflictos entre

socios 0 comuneros, actuando la directiva de la organizacién como arbitro arbitrador.

Cabe en seguida referirnos a cada una de las organizaciones de usuarios

contempladas en nuestra legislaciéon, con sus particularidades.

1.2.2 Juntas de vigilancia

La dltima frase del citado articulo 186 del Cédigo de Aguas delimita el ambito de
competencia de las juntas de vigilancia, y las diferencias de las otras organizaciones.
Esta frase sefiala que en el caso de que dos o mas personas tengan derechos de
aprovechamiento de aguas sobre un mismo cauce natural podran organizarse como
junta de vigilancia, de lo que se desprende que las demés organizaciones de usuarios
se constituiran sobre cauces atrtificiales, siendo ésta la principal particularidad que

distingue a las juntas de vigilancia.

Complementa lo anterior, el articulo 263 inciso 1° del Coédigo de Aguas, al
sefialar que quienes aprovechen aguas superficiales o subterraneas de una misma
cuenca u hoya hidrografica podran organizarse en una junta de vigilancia. Asi, de
acuerdo con lo que se ha sefialado precedentemente, es posible afirmar que quienes
sean titulares de derechos de aprovechamiento de aguas, sean éstas superficiales o
subterraneas, de una misma cuenca u hoya hidrografica, deben formar parte de la

respectiva junta de vigilancia.

De esta forma, el elemento esencial que determina el ambito de competencia

de las juntas de vigilancia es una misma cuenca u hoya hidrogréfica, la que se
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encuentra definida en el articulo. 3° inciso 2° del Cédigo de Aguas en los siguientes
términos: “La cuenca u hoya hidrografica de un caudal de aguas la forman todos los
afluentes, subafluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella, en

forma continua, discontinua, superficial o subterraneamente.”

Hay que igualmente recordar que todos los derechos de aprovechamiento de
aguas se extraen originariamente desde un cauce nhatural; en otras palabras, por
ejemplo, los canales se alimentan desde cauces naturales, siendo la bocatoma del
canal el limite donde termina la competencia de las juntas de vigilancia y en donde
comienza la competencia de la otra organizacion de usuarios que se forme en ese
cauce artificial. Sin perjuicio de lo anterior, al captar sus aguas desde el cauce natural,
toda organizacion de usuarios que se forme sobre los cauces artificiales formara parte
integrante de la junta de vigilancia que corresponda al cauce natural desde donde sus
bocatomas captan las aguas, segun se desprende del articulo 272 del Cddigo de

Aguas™.

1.2.3 Asociaciones de canalistas y comunidades de a  guas.

Estas organizaciones tienen doctrinariamente un tratamiento conjunto y casi no
presentan diferencias. Las asociaciones de canalistas y comunidades de aguas
encuentran su fundamento en el articulo 186 del Cédigo de Aguas, y ejercen su
jurisdiccién en las fuentes artificiales desde las cuales captan sus aguas. La
competencia de estas organizaciones de usuarios, tal como lo sefiala el articulo 200
del Codigo de Aguas, se extiende “hasta donde exista comunidad de intereses, aunque

solo sea entre dos comuneros”.

De esta manera, los usuarios de una misma fuente artificial podran organizarse
formalmente ya sea como comunidad o asociacion, con el objeto de tomar las aguas
del canal matriz, repartirlas entre los titulares de derechos, construir, explotar,

conservar y mejorar las obras de captacidn, acueductos y otras que sean necesarias

1% Dicha norma sefiala en su inciso 1° que “Si por otorgamiento de derechos, construccion de
nuevas obras de riego o de regulacion de la cuenca se constituye un nuevo derecho de agua, el
gue lo goce quedara incorporado a la junta de vigilancia respectiva.”

15



para su aprovechamiento, segun lo sefiala expresamente el Codigo de Aguas en su

articulo 186.

De esta forma, el elemento determinante es aprovechar las aguas de una
misma fuente artificial. En caso de que exista, por ejemplo, una red de canales, cuyos
titulos sefialan todos el mismo punto de captacion desde la fuente natural, pueden
formarse tantas comunidades de aguas o asociaciones de canalistas como canales
existan, las que a su vez formaran parte de las organizaciones de usuarios de

extensién mayor, como otras comunidades, asociaciones o juntas de vigilancia.

En otras palabras, si dos 0 mas titulares de derechos de aprovechamiento de
aguas, captan sus aguas a partir de un mismo marco partidor ubicado en un
determinado canal, podran organizar una comunidad o asociacién desde ese marco
partidor; a su vez, dicha organizacion formara parte de la que se forma a partir de la
obra artificial mayor; y todas a su vez, formardn parte de la junta de vigilancia que se
organice en la cuenca u hoya hidrogréfica en la que se ubican dichas aguas; formando
todas parte de un sistema de administracion de la fuente desde donde provienen las

aguas originariamente.

1.2.4 Comunidades de aguas subterraneas

Tal como se adelantd, las organizaciones de usuarios se encuentran reguladas
en el Titulo I, Libro Il, del Codigo de Aguas, indicandose en sus inicios -articulo 186-
la situacion de hecho que las origina por el sélo ministerio de la ley. En efecto, es el
parrafo 1° de ese Titulo el que trata las comunidades de aguas, regulando el
procedimiento de organizacion, la forma de eleccidén y conformacion de un directorio
que las dirige, los derechos y obligaciones que surgen entre sus miembros y, en
general, cualquier cuestion relevante para los efectos de administrar y distribuir las

aguas conforme al ordenamiento.

Sin embargo, en cuanto a las comunidades de aguas subterraneas, las Unicas
normas del Codigo de Aguas que las reconocen expresamente son los articulos 63 y

65 preceptuando que las declaraciones de zonas de prohibicion o de é&reas de
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restriccion dardn origen a una comunidad de aguas formada por todos los usuarios de

aguas subterraneas comprendidas en ellas.

Cabe sefialar entonces que las normas contenidas en el Titulo Il Libro Il antes
indicado, no especificaron si se trataba de comunidades aguas superficiales o
subterraneas, siendo aplicables las normas a ambos tipos de organizaciones de
usuarios; no obstante ello, se desprende que el espiritu del legislador fue regular en
especial las primeras, por lo que para encontrar la regulacién especifica de las
segundas, debemos remitirnos a la Resoluciéon DGA N° 425, de 2007, que si bien es un
mero acto administrativo, se ha constituido en un verdadero sustituto legal o
reglamentario y que ha venido a desarrollar el régimen que afecta a las aguas

subterraneas en nuestro pais.

Asi, si dos 0 mas personas aprovechan las aguas de un mismo acuifero del
sector hidrogeolégico de aprovechamiento comudn, podran organizarse como
comunidad de aguas subterraneas, la que debera organizarse en la forma dispuesta en

el parrafo 1° del Titulo 11l del Libro Segundo del Cadigo de Aguas.
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CAPITULO I

MARCO REGULATORIO DE LAS AGUAS SUBTERRANEAS EN CHIL E

2.1 Breve resena historica.

En el derecho romano, regia el pars fundi, en donde el duefio de un fundo
extendia su dominio hasta lo alto del cielo y hasta las entrafias de la tierra; por lo tanto,

era duefio a su vez de las aguas subterraneas que encontrara.

Luego, el derecho espariol regulaba las aguas subterraneas basandose en el
sistema musulman, en donde se conocian los pozos ordinarios y los pozos cartesianos,
perteneciendo los primeros al duefio del suelo y los segundos a quien los hubiere

construido™®.

En Chile, antes de la dictacién del primer Codigo de Aguas, la legislacion
respecto de las aguas subterrdneas era sumamente escasa, Yy solamente
encontrabamos en el ordenamiento juridico las disposiciones de los entonces articulos
945 del Cédigo Civil y 85 del Codigo de Mineria™.

Con la dictacién del Codigo de Aguas de 1951, las aguas subterrdneas son
tratadas por primera vez en nuestro pais, abordando en su Titulo Ill, del Libro Primero,
la adquisicion de los derechos de aprovechamiento otorgados como mercedes de
aguas subterraneas; vy, al referirse en su Titulo Il, del Libro Segundo, a la exploracién

de aguas subterrdneas en bienes nacionales.

El posterior Codigo de Aguas, de 1969, dio tratamiento a las aguas
subterrdaneas en términos similares a su antecesor, en el Titulo Ill, Libro Primero,
refiriéndose ambos cuerpos legales sucintamente a la exploracion y explotacion de las

aguas subterraneas.

1 SORIANO Carrefio, Luis Carlos. Op. cit. 21p.
2 LIRA Urquieta, Pedro y De la Maza Risopatrén, Lorenzo. Régimen Legal de las Aguas en
Chile. Santiago, Chile, Editorial Nacimiento, 1940. 38-39pp.
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2.2. Legislacion vigente.

2.2.1 Cddigo de Aguas, de 1981 .

El Codigo de Aguas de 1981, vigente actualmente, fue promulgado en virtud del
Decreto con Fuerza de Ley (DFL) N° 1.122, de fecha 13 de agosto de 1981, y
publicado en el Diario Oficial el 29 de octubre del mismo afio. En lo que nos atafie, este
cuerpo normativo de rango legal regula las aguas subterraneas en su Titulo VI del

Libro Primero. Se trata de 15 articulos divididos en 3 parrafos.

El primer parrafo corresponde a las normas generales, y comprende los

articulos 56 y 57.

En tanto, el parrafo segundo, establece normas relativas a la exploracién de

aguas subterraneas, situacion que regula por medio de dos articulos (58 y 58 bis).

En seguida, el parrafo tercero desarrolla la explotaciéon de aguas subterraneas,

desde el articulo 59 al 68.

En lo que interesa para los efectos de este trabajo, las comunidades de aguas
subterraneas so6lo se encuentran mencionadas a propésito de las declaraciones de
zonas de prohibicion y areas de restriccion (articulos 63 inciso 2° y 65 inciso final), mas

no se encuentran desarrolladas especialmente.

Por ello, para encontrar la regulacion de las comunidades de aguas
subterraneas debemos remitirnos al Titulo Il del Libro Il del Cédigo de Aguas, que
hace aplicables sus normas a estas organizaciones de usuarios, al sefalar en el
articulo 258 que las normas contenidas en el parrafo 1° de dicho Titulo, son aplicables
a todo tipo de organizaciones de usuarios -entre ellas las comunidades de aguas
subterraneas- “en cuanto sean compatibles con su naturaleza y no contradigan lo

dispuesto en sus estatutos.

Asi, las normas del Cédigo de Aguas que regulan las comunidades de aguas en
general, seran aplicables a las comunidades de aguas subterraneas en la medida que
sean compatibles con la naturaleza de estas; de lo contrario, no son aplicables, y como
veremos en este desarrollo, las normas de éstas son muchas incompatibles con las
otras, al responder a situaciones de distinto objeto y naturaleza, de manera que

gquedan desprovistas de regulacion.
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2.2.2 Resolucién N° 425, de 2007 de la Direccion Ge neral de Aguas .

La escasa regulacion de las aguas subterraneas en el Codigo del ramo, hizo
necesario que la Direccion General de Aguas estableciera el régimen juridico de estas
a través de la dictacion de diversos actos administrativos, mediante los cuales dispuso
-y desarroll6- las normas de exploracion y explotacion de las aguas subterrdneas. La
citada resolucion data de fecha 31 de diciembre de 2007, y fue publicada en el Diario
Oficial el 16 de abril de 2008.

La Resolucion DGA N° 425, de 2005, encuentra sus antecedentes en las
Resoluciones DGA N° 186, de 1996, y N° 341, de 2005, y responde a la modificacion
del Cédigo de Aguas en virtud de las leyes N° 20.017, de 2005, y N° 20.099, de 2006.

Entre sus motivaciones principales esta el de profundizar conceptos técnicos,
establecer normas que se adeclen a las modificaciones legales de que ha sido objeto
la legislacion de aguas en los ultimos afios, y disponer de disposiciones que sean las
indicadas para enfrentar los nuevos desafios que presentan las aguas subterraneas en

el pais.

Este acto administrativo detalla las normas sobre el aprovechamiento de las

aguas subterraneas, de acuerdo a la siguiente composicion:

Un Capitulo | (articulos 1° al 19), en que aborda la exploraciébn de aguas
subterraneas, dividido en dos parrafos, dependiendo si la exploracion se lleva a cabo

en inmuebles de dominio privado o en bienes nacionales.

En seguida, un Capitulo Il, dividido en seis parrafos, y en donde el parrafo 4°
adquiere especial relevancia en cuanto establece normas dirigidas a las comunidades

de aguas subterraneas (articulos 37 al 41)".

'3 | os demas parrafos establecen disposiciones generales (1°), normas relativas a las areas de
proteccion (2°), limitaciones a la explotacién de aguas subterraneas (3°), disposiciones
especiales como por ejemplo el cambio de punto de captacién de los derechos de aguas
subterraneas (5°), y disposiciones transitorias (6°).

20



2.2.3 Ley N° 20.017, de 2005.

La Ley N° 20.017, fue publicada en el Diario Oficial con fecha 16 de junio de
2005, entrando en vigencia en esa fecha, e introdujo modificaciones importantes en el
Cdédigo de Aguas. En materia de aguas subterrdneas podemos mencionar, sin analizar

aun, que las modificaciones, en sintesis, son las siguientes:

Respecto de la exploracion de aguas subterrdneas, se incorporé la figura de
remate, consistente en que si dentro del plazo de 6 meses contados desde la
presentacibn de una solicitud de exploracién, se presenta otra sobre la misma
extension territorial, se resolverd mediante remate entre los solicitantes y cualquier otro
interesado que se presente; y, comprobada la existencia de aguas subterraneas en el
area explorada, el beneficiario del permiso de exploracion tendra preferencia para que
se le otorgue el derecho de aprovechamiento sobre las aguas alumbradas (actuales

incisos 2° y 3° del articulo 58 y articulo 58 bis del Cadigo de Aguas).

Respecto a la explotacién, y especificamente las comunidades de aguas
subterraneas, esta ley incorporé el hecho de que la declaracion de una zona de
prohibicion da origen a una comunidad de aguas subterrdneas formada por todos los
usuarios comprendidos en ella (agreg6 actual inciso 2° articulo 63 del Cédigo de
Aguas), incorporando ademas la posibilidad de que cualquiera persona pueda ejecutar

la recarga artificial de acuiferos (actual inciso 2° articulo 66 del Cédigo de Aguas.

Ademas, es importante sefialar las modificaciones que esta ley introdujo en los
articulos 186 y 263 del Cddigo de Aguas, cambios que serdn analizados especifica y
detalladamente en un capitulo de este trabajo, toda vez que tratan de modificaciones
gue tienen relacion con las organizaciones de usuarios y la incorporacién en ellas de

los titulares de aguas subterraneas.
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CAPITULO IlI

COMUNIDADES DE AGUAS SUBTERRANEAS ORGANIZADAS EN CH ILE: EL
CASO DE LA COMUNIDAD DE AGUAS SUBTERRANEAS COPIAPO PIEDRA
COLGADA- PIEDRA COLGADA-PIEDRA COLGADA DESEMBOCADUR AY
COMUNIDAD DE AGUAS SUBTERRANEAS DEL SECTOR ACUIFERO DE YALI
ALTO

Vistos los antecedentes normativos, cabe referirnos ahora a las comunidades
de aguas subterraneas organizadas en Chile y registradas —o en proceso de registro-

en la Direccién General de Aguas.

A diferencia de las organizaciones de usuarios de aguas superficiales, cuya
existencia en las distintas fuentes naturales y artificiales data de antiguos tiempos, las
comunidades de aguas subterraneas en nuestro pais no constituyen una practica
comun, constatdndose en este trabajo de investigacién la existencia de sélo una
comunidad de aguas subterrdneas formalmente organizada en Chile y otra en proceso

de registro en la Direccién General de Aguas.

Si bien existen varias unidades acuiferas que han sido declaradas como zonas
de prohibicion y areas de restriccidén, y que como vimos, en esos casos, corresponde
imperativamente organizarse, esto no ha sucedido, siendo casi inexistente la

organizacion de comunidades de aguas subterraneas en nuestro pais.

3.1 Comunidad de Aguas Subterraneas Copiap6-Piedra Colgada-Piedra Colgada
Desembocadura .

Un caso que si ha dado cumplimiento a esta obligacion corresponde a la
“Comunidad de Aguas Subterrdneas Copiapé-Piedra Colgada-Piedra Colgada
Desembocadura”, la que se declaré organizada por medio de la Resolucion DGA N°
304, de 15 de marzo de 2005; resolucion que igualmente ordend el registro de la
referida organizacion de usuarios, para dar cumplimiento asi al articulo 196 del Cédigo

de Aguas.
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3.1.1 Procedimiento de organizacién y formalizacion de esta comunidad de aguas

subterraneas.

Cabe sefialar que estas unidades acuiferas fueron declaradas primeramente
como &rea de restriccion por medio de la Resolucion DGA N° 162, de fecha 22 de
marzo de 2001, toda vez que de la Minuta Técnica N° 211/2000 se concluyé que
existia a ese momento un riesgo de descenso generalizado de los niveles estaticos en
el largo plazo, que afectaban la capacidad productiva de dichas unidades acuiferas,

debido a una insuficiente recarga en relacion a la explotacion existente.

Lo anterior se decretdé dando observancia a la normativa, toda vez que el
organismo competente para realizar la declaracion de area de restriccion es la
Direccion General de Aguas en conformidad con lo previsto en el articulo 31 de la
Resolucion DGA N° 425, de 2007, al sefialar que este Servicio debera declarar un
determinado sector hidrogeolégico de aprovechamiento comin como area de
restriccion para nuevas explotaciones de aguas subterraneas, de oficio 0 a peticién de
cualquier usuario del respectivo sector, cuando los estudios técnicos demuestren que

la necesidad de esta declaraciéon, como era el caso de estas unidades.

Por lo anterior, se constato la necesidad de proteger las unidades acuiferas en
comento mediante la declaracion de area de restriccion ya indicada, dandose asi
cumplimiento a lo establecido ademas en el articulo 65 del Cédigo de Aguas que
dispone que constituyen &reas de restriccibn aquellos sectores hidrogeoldgicos de
aprovechamiento comdn en los que exista riesgo de grave disminucion de un
determinado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya

establecidos en él.

Asimismo, se impuso como exigencia que esta comunidad de aguas
subterraneas instalara un sistema de medicion periodica de la situacion de las aguas
subterraneas de dichas unidades acuiferas y de los caudales explotados, informacion
que deberd estar a disposicion de la Direccidon General de Aguas para cuando esta lo

requiera.

Asi las cosas, la comunidad de aguas subterraneas indicada se organizo

mediante un procedimiento judicial seguido ante el 1° Juzgado de Letras de Copiapé

23



en causa Rol 46.178, el cual concluy6 con sentencia de fecha 29 de abril del afio 2004,
declarandose constituida la comunidad de aguas subterrdneas Copiap0- Piedra
Colgada-Piedra Colgada Desembocadura, ubicada en la comuna y provincia de
Copiap0, en la Region de Atacama, originada, como se sefiald, como consecuencia de
la declaracion de area de restriccion de esas unidades acuiferas. Ademas se sefala,
en dicha resolucion judicial, que son miembros de la comunidad los titulares originarios
de derechos de aprovechamiento de aguas tanto definitivos como provisionales, de uso
consuntivo, permanentes y continuos, consignados en la némina acompafiada al
expediente y los que a cualquier titulo les sucedan de acuerdo a las disposiciones
legales vigentes. Asimismo, por la sentencia se tuvieron por aprobados los estatutos
propuestos, v, finalmente se sefialaron los integrantes del primer directorio de caracter
provisional conjuntamente con el imperativo de reduccion a escritura publica de dicha

resolucion y de los estatutos acordados y aprobados por el Tribunal.

La sentencia que reconocié la existencia de esta comunidad de aguas
subterraneas se redujo a escritura publica ante el Notario Publico Titular de la Provincia
de Copiap6 don Luis Alberto Contreras Fuentes, con fecha 9 de diciembre del afio
2004, bajo el nimero de repertorio 239. Posteriormente se inscribié en el registro de
propiedad de aguas del Conservador de Bienes Raices de Copiap6 a fojas 59, nimero
50 del afo 2005.

Posteriormente, se cumplié con el requisito fundamental para que se entienda
organizada una comunidad de aguas subterrdneas, el cual es su registro en la
Direccion General de Aguas, el que tiene a su cargo la custodia del registro especial,
de acuerdo al articulo 196 del Codigo de Aguas. Asi, se solicitd este registro mediante
el Oficio Ord. N° 581, de fecha 21 de diciembre del afio 2004, del Director Regional de
Aguas de la Region de Atacama dirigido al Sefor Director General de Aguas,
concluyendo asi el procedimiento de formalizacion y organizacion de la comunidad con
la dictacion de la Resolucion DGA N° 304, de fecha 15 de marzo del afio 2005.

3.1.2 Andlisis de los estatutos vigentes.
Los estatutos de las comunidades de aguas subterrdneas establecen un

conjunto de disposiciones que regulan los mdltiples aspectos que determinan su
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constitucién, administracion y ejercicio de facultades y atribuciones. Como se sefialé
anteriormente, el caso de la comunidad en comento es la Unica juridicamente
formalizada en nuestro pais, por lo cual, sus disposiciones resultan paradigmaticas

para las futuras comunidades de aguas subterraneas a desarrollarse.

En escritura publica suscrita ante el Notario Puablico Titular de la provincia de
Copiapo6 don Luis Alberto Contreras Fuentes, con fecha 9 de diciembre del afio 2004,
bajo el numero de repertorio 239, se establecen los Estatutos de la Comunidad de

Aguas Subterrdneas de Copiapo-Piedra Colgada-Piedra Colgada-Desembocadura.

El articulado comienza sefialando el nombre y domicilio de la Comunidad de

Aguas Subterrdneas, los cuales se detallaron anteriormente.

Contintda con la determinacion del objetivo y sefiala: “Su objetivo es: distribuir
las aguas del referido acuifero entre los comuneros de acuerdo con sus derechos de

aprovechamiento (...)".

Sin embargo, de una simple mirada a los métodos de extraccién de las aguas
subterraneas se observan dificultades derivadas de la falta de un dispositivo de
extraccidbn comun para varios usuarios de las aguas. En primer lugar, en el caso de los
acuiferos no encontramos —como si ocurre con los cauces superficiales- una bocatoma
con una compuerta que permita identificar perfectamente la cantidad de agua que entra
o sale de la fuente, y cuya correcta administracion es facilmente fiscalizable. En el caso
de los acuiferos, a pesar de requerir mismo manejo, “porque también tienen una
cantidad de agua que les ingresa anualmente o decenalmente y otra que sale, natural

o artificialmente”

, €s compleja la gestidn del recurso hidrico por encontrarse oculto en
el seno de la tierra, por lo cual “quien quiere aprovechar un embalse subterraneo o
parte de él, actualmente esta obligado a hacer una investigacion por su cuenta, lo cual
limita bastante el uso de ellos porque las investigaciones, en estos casos, son muy
onerosas, Y lo son todavia mas cuando hay que estudiar, por separado, un trozo de un

embalse subterraneo™”.

Y PERALTA Toro, Fernando. Las aguas subterraneas un recurso inexplorado y desconocido.
Revista lus et Praxis. 1 (1): 43, 1993.
™ Ibid.
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En segundo lugar, se presentan problemas al momento de que las aguas sean
distribuidas por la comunidad, ya que pueden existir tantas obras de captacion
(generalmente pozos) como titulares de derechos de aprovechamiento, no existiendo
una obra comun identificable desde la cual todos los usuarios extraigan las aguas,
como ocurre en el caso de las comunidades de aguas superficiales, en que la
extraccion debera realizarse, segun indica el articulo 206 del Cédigo de Aguas, por
medio de dispositivos que permitan aforarla, tales como compuertas, marcos
partidores, u otros. Dichos mecanismos son comunitarios, siendo los comuneros
quienes determinan las caracteristicas de los dispositivos de extraccion, y asi “el
repartidor, delegado, y en general, cualquier autoridad de la comunidad, pueda saber
en forma cierta, la cantidad de agua que en un momento determinado esta extrayendo
un comunero, y poder precisar de esta manera, si dicha extraccion corresponde 0 no a

los derechos que dicho comunero tiene.”®

De esta manera, lo que hacen los estatutos citados es reproducir una norma
gque fue pensada originalmente respecto a las comunidades de aguas superficiales, ya
gue en estos casos su finalidad es la distribucion de las aguas entre los distintos
comuneros, 0 sea, “adoptar el conjunto de medidas tendientes a establecer su
reparticion mas equitativa y expedita, en relacién con los derechos de aprovechamiento

constituidos sobre ellas™’

, en donde claramente hay una obra de captacion comun que
se ubica en la fuente natural (generalmente una bocatoma) desde donde ejercen sus
potestades las comunidades de aguas superficiales —o0 asociacion de canalistas segun
la forma que hubieren adoptado- para su posterior entrega a los titulares de derechos

de aprovechamiento de aguas.

A pesar de lo precisado, en el articulo noveno de los estatutos en estudio se
reitera este concepto al sefialar: “La competencia de la comunidad de aguas en lo
concerniente a la distribucibn de las aguas de acuerdo con los derechos de
aprovechamiento de cada comunero (...)"; siendo complementado mediante el Titulo

Tercero que expresa la forma material de distribucion de las aguas.

' FIGUEROA Tagle, Gonzalo. Comentarios al Cédigo de Aguas. Santiago, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1969, t. I, 495p.
7 |bid.490p.
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Asi las cosas, se sefiala como principal objeto de la comunidad de aguas
subterraneas la distribucion de las aguas, lo que en la practica resulta imposible de
ejecutar, ya que, por regla general, las obras de captacion se refieren a un determinado
derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas, los que se refieren
generalmente pozos o norias de propiedad privada del titular del derecho, sin agrupar
la misma obra a todos los titulares que forman parte de una determinada unidad
acuifera, como si ocurre con las bocatomas en el caso de las comunidades de aguas

superficiales.

En relacion a las comunidades de aguas subterraneas, como especificaremos
mas adelante, el objeto debiera ser establecer un mecanismo de control de
extracciones en cada pozo o noria que permita asegurar la extraccion del caudal
establecido en el titulo respectivo de cada comunero. Asimismo, debe administrar de la
forma mas eficiente la unidad acuifera sobre la cual sus miembros ejercen sus
derechos de aprovechamiento; unidad acuifera que presenta un comportamiento
hidrico coman que requiere una gestion coordinada para la sustentabilidad del recurso
hidrico, para lo cual la comunidad debe dotarse de herramientas e instrumentos para
gestionar las aguas protegiendo el recurso y asegurando a los usuarios que el uso de

unos no afectaréa el de los otros.

Asi, la importancia de constituirse formalmente como comunidad de aguas
subterraneas radica en las caracteristicas particulares del recurso hidrico subterraneo,
ya que estas aguas por su forma de presentacion en la naturaleza requieren ser
alumbradas por mecanismos de extraccidn con caracteristicas especiales, y, ademas,
representan una riqueza natural de formacién milenaria, constituyendo un patrimonio
dificil de incrementar y renovar, cuya conservacién en calidad y cantidad debe

constituir una necesidad.

Dicho lo anterior, es importante destacar que las aguas subterraneas estan
disminuyendo en importantes acuiferos existentes en el pais, como resultado de una
sobreexplotacion de los mismos, producto de usos irregulares (sin derechos),una mala
interpretacion de los derechos que los Codigos de Aguas y de Mineria, entregan a los

mineros; la bebida y uso domestico, la extraccion de aguas subterraneas por caudales
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superiores a los constituido, y la explotacion misma de los derechos de

aprovechamiento.

Asi, en esta linea, es que los estatutos de la comunidad de aguas subterraneas
en estudio se contienen disposiciones tendientes a la salvaguarda del recurso,
sefialando en su articulo primero: “(...) El objetivo de la comunidades corresponde a la
proteccién de los intereses comunes de sus asociados, promoviendo una gestion
integrada y sustentable del acuifero, modernizando su gestion e incorporando para
estos efectos la asesoria y el apoyo de profesionales y técnicos especializados;
Instalar y operar un programa de control de extracciones; Conservar, mantener y
mejorar sus obras de captacion; Estudiar e implementar técnicas que permitan la
recarga artificial de la fuente subterrdnea; Regular la explotacién del acuifero
procurando la participacion activa de todos los comuneros, evaluando en forma
permanente y oportuna el acuifero para prevenir los efectos adversos asociados a la
sobreexplotacion de sus aguas, efectos como la distribucion progresiva del volumen
embalsado, asi como su recarga, problemas derivados de la contaminacién del
acuifero o disminucién de la calidad del agua; Realizar estudios que permitan aplicar
medidas de restriccién a la explotacion cuando sea necesario; y, Ejecutar o celebrar
toda clase de actos o contratos que directa o indirectamente conduzcan al propésito de

la comunidad.”

De esta forma, reconociendo el control de los caudales extraidos en cada punto
de captacion como objetivo primordial,, los estatutos de la comunidad de aguas no lo
establecen en forma correcta e incluso se confunden los conceptos de distribucion de
las aguas y sistema de control de extracciones. Lo anterior se ve materializado
mediante el Titulo Tercero de los estatutos titulado: “De la forma material de
distribucion de las aguas”, sin embargo, en su desarrollo establece “el legitimo derecho
de cada comunero de captar el caudal establecido en el titulo respectivo y determina la
obligacion de instalar en el punto de captacion un dispositivo que le permita llevar un
control de los caudales extraidos; agregando, que la instalacion o reparacién de los
dispositivos de control podra hacerse por el directorio a costa del interesado, o bajo la
responsabilidad y vigilancia de aquel, si se permite hacerlo a éste ultimo. El comunero

que se considere perjudicado por la instalacion o reparacién de los dispositivos de
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control, podra reclamar al directorio para que resuelva la cuestion en la forma
dispuesta en los articulos 243 y siguientes del Codigo de Aguas”. Asi las cosas, es
claro que las comunidades de aguas subterrdneas deben abocarse a velar por que las
extracciones se ajusten a los derechos legitimos de cada comunero y no a distribuir

aguas.

El establecimiento de mecanismos de control de extracciones debe otorgar a
los comuneros un sistema de reclamacion y sancionatorio adecuado para asegurar el
derecho de todo comunero de extraer las aguas que le corresponden segun su titulo.
Para velar por el cumplimiento de este sistema, en el articulo decimoctavo, se indica
que: “Si algin comunero, por si 0 por interpdsita persona, alterase un dispositivo de
control de extracciones, implicara que éste sera restablecido en el acto al estado que
corresponde, debiendo ademas pagar la multa que fije el directorio, lo cual es sin
perjuicio de la privacion del agua hasta que cumpla con estas obligaciones. Las
reincidencias seran penadas con el doble o triple de la multa, segun corresponda. Las
mismas reglas se aplicardn a los comuneros que hicieren labores para aumentar la
dotacion de agua. Las medidas a que se refiere dicho articulo estatutario, seran
impuestas por el directorio sin perjuicio de las respectivas sanciones penales (por
ejemplo la formalizacion y condena por usurpacion de aguas). Para hacer efectiva la
privacion de agua a que se refiere dicha disposicion, el directorio podra designar un
inspector que aplique y vigile la privacion sefialada, cuyas costas (honorarios) seran de
cargo del infractor. Se hace presente que se presume autor del hecho al beneficiado
con ellos, y, que estas sanciones pasan contra los sucesores morosos a cualquier

titulo”.

A este respecto, las facultades del directorio de la Comunidad de Aguas
Subterrdneas respectiva, en el articulo vigésimo noveno de los estatutos se establecen
los deberes y atribuciones del directorio, entre los cuales, se indican; “Velar porque se
respeten los derechos de aprovechamiento de agua de los comuneros en el acuifero,
impidiendo que se extraigan aguas sin titulo; Vigilar la instalacién y funcionamiento de
los sistemas de control de extracciones, atender la manutencion y reparacion de los
dispositivos o instrumentos de medicion, y a todo cuanto tienda al goce completo y

correcta distribucion de los derechos de agua de los comuneros; Implementar un
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programa de control de extracciones para tener un conocimiento progresivo y real del
comportamiento del acuifero, para lo cual debera instalar o disponer la instalacion de
los instrumentos necesarios que permitan medir el caudal de explotacion de los pozos.
Durante el periodo de explotacién debera mantener un Registro de Produccion de cada
captacion. Establecera en el acuifero una red de monitoreo de niveles y calidad de
aguas. Deberéd entregar a la Direccion General de Aguas la informacién obtenida en el
programa de control de extracciones del acuifero en la forma con el contenido y la
frecuencia que la propia Direccidn establezca mediante resolucion fundada; Requerir
de los 6rganos competentes las medidas necesarias para obtener el cese inmediato de
extracciones clandestinas o el ejercicio de derechos caducados y de las extracciones o
el ejercicio de derechos caducados y de las extracciones que excedan el caudal
concedido al titular, pudiendo solicitar el auxilio de la fuerza publica para concretar
dicho mandato; Realizar programas de extension para difundir entre los comuneros las
técnicas y sistemas que tiendan a un mejor empleo del agua, pudiendo celebrar

convenios para este objeto”.

Dichas medidas se complementan en el articulo trigésimo con la facultad
otorgada al directorio de: “Solicitar a la autoridad correspondiente, por intermedio del
Juez, el auxilio de la fuerza publica para hacer cumplir y respetar el programa de
control de extracciones. Ordenado el auxilio de la fuerza publica, ésta debera ser
concedida y de ella se hard uso con allanamiento y descerrajamiento, si fuere
necesario. Los duefios de inmuebles en que se haga control de extracciones no podran
impedir que los directores, repartidores y delegados entren en sus predios cuando sea
menester para el desempefio de sus funciones. Si el duefio de un predio se opusiere,
se solicitara 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 duefio de la heredad fuere
comunero en las aguas, la multa la aplicara el directorio”. Las citadas facultades y
atribuciones del directorio lo deben constituir en el ente encargado de hacer cumplir
las decisiones que se adopten entre los comuneros con el objeto de que estos
salvaguarden sus derechos de aprovechamiento de extracciones excesivas que
pudieren realizar los demas comuneros, ya que como se sefialé las obras de
extracciones en el caso de los acuiferos son de propiedad de cada comunero,

ubicadndose dentro de sus predios, por lo que extracciones excesivas afectan a todos
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los usuarios del acuifero. Asimismo se debe propender a conservar y preservar el
acuifero en cuanto a la calidad y cantidad de las aguas contenidas en él, sin el cual, la
gestiéon de los acuiferos se diluye entre los usuarios individualmente considerados, lo
gue importaria en los hechos una falta de gestiébn y un aprovechamiento de los

recursos hidricos fundado en intereses personales, por sobre los comunes.

De esta forma, de la lectura y analisis de los estatutos, queda en evidencia que
el objeto de la comunidad de aguas subterraneas estudiada en este acapite es
establecer un sistema de control de extracciones, mas que una distribucion —o reparto
de las aguas propiamente tal- como ocurre en las organizaciones de usuarios de aguas

superficiales.

3.2 Comunidad de Aguas Subterraneas del Sector Acui  fero de Yali Alto .

Por sentencia de fecha 25 de mayo de 2010, complementada por sentencia de
13 de octubre del mismo afio, causa Rol nimero 2334-2006, el Primer Juzgado de
Letras de Melipilla declar6 la existencia de la Comunidad de Aguas Subterraneas del
Sector Acuifero de Yali Alto, conforme al procedimiento judicial establecido en el
articulo 188 del Coédigo de Aguas. Posteriormente, las sentencias indicadas se
redujeron a escritura publica con fecha 29 de marzo de 2011, ante la Notario Publico
de Melipilla dofia Rosemarie Mery Ricci, conforme lo ordena el inciso 2° del articulo
197 del Codigo de Aguas.

Esta comunidad de aguas subterrdneas se origind a partir de la declaracion de
area de restriccion de que fue objeto el sector hidrogeolégico denominado Yali Alto, en
virtud de la Resolucién DGA N° 371, de 27 de octubre de 2005. Dicha resolucién
establecid que de acuerdo a los informes técnicos efectuados en la zona se concluyé
que era necesario restringir el acceso a la unidad acuifera Yali Alto, ya que existia un
riesgo de descenso generalizado de los niveles estaticos en el largo plazo, afectando la
capacidad productiva de los acuiferos, debido a una insuficiente recarga. Por lo
anterior, la Direccion General de Aguas dict6é esta resolucién con el objeto de que se
respetaran y se garantizase el derecho de propiedad de los derechos ya otorgados en

dicho acuifero, tomando las medidas que correspondan dentro de sus atribuciones
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para resguardar el ejercicio efectivo de los derechos, por lo que declaré entonces la
unidad acuifera Yali Alto como area de restriccion de acuerdo a los términos del

articulo 65 del Codigo de Aguas.

Respecto a la comunidad de aguas subterrdneas que se origind a partir de la
referida Resolucion DGA N° 371, de 2005, la propia resolucién resolvié que la
comunidad debia organizarse formalmente dentro del plazo de 90 dias contados desde
la fecha de publicacion en el Diario Oficial de dicha resolucién. En este caso concreto
del Yali Alto, la solicitud de organizacion de la comunidad de aguas subterraneas
obedecio a solicitud de fecha 28 de junio de 2006, cuyo proceso judicial se encuentra
con sentencia firme y ejecutoriada, encontrandose pendiente la aprobacién por parte

de la Direccién General de Aguas.

3.3 Preocupacion de la autoridad ante la escasa org  anizacion de comunidades de
aguas subterraneas en el pais.

Esta realidad nacional deficiente en materia de comunidades de aguas
subterraneas ha sido advertida por la autoridad, buscando actualmente corregir estas
deficiencias a través de la creacion de la Unidad de Organizaciones de Usuarios y
Eficiencia Hidrica, segun lo establece la Resolucion DGA N° 1187, de 12 de abril de
2011.

La referida resolucién reconoce el rol de los privados en las definiciones vy el
ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas, sin olvidar el papel que les
cabe a los 6rganos del Estado en materia de planificacion, fiscalizacion y asignacion

del recurso hidrico.

Que por lo mismo, es importante la asociatividad de los privados a través de la
organizacion de juntas de vigilancia, asociaciones de canalistas y comunidades de
aguas, para tutelar la correcta administracion del recurso. Ademas, para un correcto rol
de estas organizaciones, la Direccion General de Aguas ha estimado imprescindible el

fortalecimiento de ellas y fomentar especialmente la creacién de aguas subterraneas.
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En razon de ello, se ha creado la Unidad indicada, la que dependera
directamente del Subdirector o Subdirectora de Coordinacién de la Direccién General

de Aguas.

La citada resolucion enumera los objetivos que tendra esta unidad, los que, en

sintesis, son los siguientes:
1)  Promover la formacion legal de organizaciones de usuarios;

2) Fortalecer las organizaciones de usuarios y ,en especial, fomentar la creacion de

comunidades de aguas subterraneas;

3) Muy importante para los efectos de esta investigacion, es lo sefialado en el
objetivo de incentivar proyectos pilotos de organizaciones de usuarios, en donde se
sefiala que estos proyectos se fomentardn especialmente respecto de comunidades de
aguas subterrdneas en las areas de restriccién y zonas de prohibicion, propendiendo a

una efectiva aplicacion de la normativa y al control de las extracciones de las mismas.

4)  Proponer lineas de accion y politicas que apunten a mejorar el uso eficiente del
agua, fundamentalmente a través de gestionar la demanda de los recursos hidricos en
el pais, con la consecuente disminucién en los niveles de contaminacién del agua y la

liberacion de recursos hidricos para el desarrollo de nuevas actividades.

3.4 Experiencia comparada

Respecto de la situacion de otros paises en torno a este tema, podemos
referirnos en especial al caso espafiol, en donde las organizaciones de usuarios de
aguas subterraneas, reguladas en la Ley de Aguas de dicho pais, se conocen con el
nombre de comunidades de regantes de aguas subterrdneas. En Espafa, la
declaraciéon de sobreexplotacion de un acuifero —de similares términos a las
declaraciones de la Direccion General de Aguas en Chile- conlleva la obligatoriedad de

constituirse en comunidad de regantes.
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Tal es el caso de la Comunidad de Regantes de Aguas Subterraneas del
Campo de Montiel'®, acuifero que fue objeto de la declaracion de sobreexplotacion en
1988, pero que recién fue constituida formalmente el 3 de diciembre de 2001. Si
tomamos este caso podemos observar la misma falencia que se da en el caso chileno,
en donde la declaracién proteccionista de una unidad acuifera respectiva constituye el
fundamento previo para el origen imperativo de una comunidad de aguas subterraneas,

y en donde tarda en demasia la constitucion de la misma.

El llamado Campo de Montiel es un acuifero compartido por las cuencas
hidrograficas de los rios Guadiana y Guadalquivir, y el hecho de estar organizados y
agrupados como Comunidad de Regantes ha sido determinante para que los derechos
de los usuarios hayan estado defendidos y protegidos. Asimismo, la organizacion ha
permitido que se cuente con un inventario de todos los derechos de aprovechamiento
de aguas subterraneas que se ejercen en dicha unidad acuifera, disponiendo ademas
de sistemas de control cuantitativo y cualitativo de las aguas, y de convenios con
universidades en aras de una mejor gestion de la unidad acuifera en forma conjunta

entre los usuarios y la Administracion.

La necesidad de organizarse formalmente en comunidades de regantes la
vemos asimismo en el caso de Catalufia, también Espafia. En dicha region, en las
cuencas internas de Catalufia, pueden identificarse 39 masas de aguas subterrdneas
(en nuestro lenguaje 39 unidades acuiferas), en donde sélo se han formado

comunidades de regantes de aguas subterraneas respecto de 6 de ellas™.

En el caso espafiol, por ejemplo, la importancia de las comunidades de aguas

subterraneas radica en que representan un instrumento que garantiza la participacion

' VASQUEZ, Juan. Comunidad de Regantes de Aguas Subterraneas Privadas del Campo de
Montiel. En: Jornadas sobre la Participacion de los Usuarios de Aguas Subterraneas en la
Gestion y Planificacién de los Recursos Hidricos: 27 de enero de 2010. Valladolid, Espafia.
Confederacion Hidrografica del Duero y el Ministerio de Medio Ambiente Rural y Marino. pp.sp.
Y A modo de ejemplo, la Comunidad de Usuarios de la Cubeta de Abrera, la Comunidad de
Usuarios de Aguas de la Cubeta de Sant Andreu (CUACSA) y la Comunidad de Usuarios de
Aguas del Valle Bajo y Delta del Llobregat (CUADLL). Planas Olivella, Josep — Presidente
Associacié Catalana de Comunitats d"Usuaris d"Aiglies Subterranies (2010): “Experiencias de
las comunidades de Usuarios de Catalufia”, en Jornadas sobre la Participacién de los Usuarios
de Aguas Subterraneas en la Gestion y Planificacién de los Recursos Hidricos, organizadas por
la Confederacién Hidrografica del Duero y el Ministerio de Medio Ambiente Rural y Marino,
Valladolid, Espafia, 27 de enero de 2010.
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del usuario en la politica del agua en la medida que le ofrece més capacidad de
representacion y de interlocucion, y permiten una mejor gestion de las unidades
acuiferas, toda vez que se podrd identificar de manera anticipada cuando el recurso

hidrico este amenazado de sobreexplotacion®.

Vistos los casos de comunidades de aguas subterrdneas organizadas en
nuestro pais, cabe preguntarse el por qué de esta escasez de comunidades de aguas
subterraneas frente a la multiplicidad de organizaciones de usuarios que coexisten

respecto de las aguas superficiales.

Para responder esta inquietud que aqueja al sistema de organizaciones de
usuarios debemos analizar la normativa vigente, a fin de identificar las deficiencias que
han originado la realidad existente en nuestro pais, y asi, detectadas, se estard en una
mejor posicidbn para enfrentar un cambio tendiente a la mayor organizacion de
comunidades de aguas subterraneas, las que traera consigo una serie de ventajas que

se analizaran mas adelante en este texto.

%% JORNADAS sobre la Participacion de los Usuarios de Aguas Subterraneas en la Gestion y
Planificacién de los Recursos Hidricos, organizadas por la Confederacion Hidrografica del
Duero y el Ministerio de Medio Ambiente Rural y Marino [en linea]
<http://www.aeuas.org/valladolid.aspx> [consulta: 02 diciembre 2011]
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SEGUNDA PARTE: LAS COMUNIDADES DE AGUAS SUBTERRANEA S ALA LUZ
DE LA NORMATIVA

CAPITULO IV

ANALISIS CRITICO DE LA REGULACION VIGENTE DE AGUAS SUBTERRANEAS

4.1 Regulacién vidente de las aguas subterraneas 'y  su compleja insercion en un

cuerpo pensado originariamente para las aguas de na  turaleza superficial

4.1.1 Precariedad normativa: Insuficiente regulacion de | as aguas subterraneas

en la ley.

La Resolucion DGA N° 425, de 2007, que dispone normas de exploracion y
explotacion de aguas subterraneas, constituye el principal cuerpo normativo que regula
el aprovechamiento de las aguas subterrdneas en nuestro pais. Su naturaleza juridica
es la de un acto administrativo emanado de la Direccion General de Aguas. Esta
resolucion ha sido objeto de discusion toda vez que sus normas producen efectos
generales en circunstancias que solo una ley puede producirlos. Asi lo entendemos al
revisar el articulo 63 de nuestra Carta Fundamental, en su nimero 20, que sefiala que
es materia de ley toda norma de caracter general y obligatoria que estatuya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico. En efecto, la Resolucion DGA N° 425, de
2007, estatuye las bases esenciales del régimen normativo al que estan afectas las
aguas subterraneas, estableciendo normas de caréacter general y con obligatoriedad de
observancia por parte de los particulares, por lo que pensamos debi6 ser dictada en

virtud de una ley, y no a través de un acto administrativo emanado de la autoridad..

El fundamento legal de esta resolucion se encontraria sustento en el articulo 58
inciso 1° del Codigo de Aguas que establece que “Cualquiera persona puede explorar
con el objeto de alumbrar aguas subterraneas, sujetdndose a las normas que
establezca la Direccién General de Aguas”. De esta forma, seria el Cédigo de Aguas el

que le otorga un mandato a la Direccion General de Aguas para normar la exploraciéon
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de aguas subterraneas; sin embargo, ademas de la duda constitucional ya planteada,
este mandato se refiere expresamente solo a la posibilidad de establecer normas para
explorar aguas, no asi respecto a la explotacion, por lo que se podria poner en duda la
legalidad de la referida Resolucion DGA N° 425, de 2007. Asi, creemos necesario que
la normativa contenida en esta resolucién adquiera rango legal y que la exploracion y
explotacion de aguas subterraneas encuentre sustento en la legislacién, y no en un

acto meramente administrativo.

Asi, a pesar de esta especie de mandato legal, no puede una norma del Cédigo
de Aguas vulnerar una disposicion de rango constitucional, en este caso el articulo 63

ndmero 20 de la Ley Fundamental™

, cual es clara en sefalar que toda norma de
caracter general y obligatoria que estatuya las bases de un ordenamiento debe ser

objeto de una ley, no de un acto administrativo.

4.1.2 Inconsistencia normativa: Tratamiento de las aguas subterrdneas en un

cuerpo legal orientado eminentemente a las aguas su  perficiales .

El Cddigo de Aguas es un cuerpo legal que tuvo su origen en la necesidad de
regular el aprovechamiento de los cauces superficiales, principalmente para el riego y
el desarrollo de la agricultura. Luego, en esa misma linea, las normas relativas a las
organizaciones de usuarios contenidas en el Cédigo de Aguas tenian como propdsito
regular las relaciones entre los distintos regantes que buscaban desarrollar de mejor
manera su actividad, aprovechando las aguas, regando sus campos y cultivando sus

productos.

Ademas, respecto a las organizaciones de usuarios, las comunidades de aguas
superficiales presentan una diferencia esencial con las comunidades de aguas
subterraneas, por lo que no pueden ser tratadas de la misma forma y por lo mismo,
muchas normas aplicables a unas seran incompatibles al aplicarsele a las otras. La

diferencia fundamental radica en que las comunidades de aguas superficiales, tal como

L Ademas del numeral 20, podria vulnerarse el numeral 18, toda vez que sefiala que es materia
de ley toda norma que fije las bases de los procedimientos que rigen los actos de la
administracion publica. Las bases de estos procedimientos estan fijados en la Ley N° 19.880, no
obstante ello, la Resolucion DGA N° 425 desarrolla procedimientos, como por ejemplo, el
relativo a la exploracion de aguas subterraneas en bienes nacionales.
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lo indica el articulo 186 del Cédigo de Aguas, se forman sobre cauces artificiales,
generalmente canales de regadio; en cambio, las comunidades de aguas subterrdneas
se forman por el aprovechamiento comun de una misma unidad acuifera, y como
sabemos, estas corresponden ciertamente a una fuente natural, no artificial; asi, la

unidad acuifera es la fuente natural desde donde se captan las aguas subterraneas.

Como se especificard en el capitulo siguiente, las organizaciones de usuarios
de aguas subterraneas presentan particularidades y diferencias de objeto con las que
se forman respecto de aguas superficiales, por lo que la regulacién en el Cdodigo de
Aguas de las comunidades de aguas subterrdneas carece de la normativa apropiada y
eso llevé a la Administracion a suplir estas deficiencias con la dictacion de actos

administrativos tendientes a llenar los vacios y superar las inconsistencias.

4.2 Ley N°20.017 y las organizaciones de usuarios d e aguas subterrdneas:
Inconsistencia legal al regular en forma conjunta | as organizaciones de usuarios

de aguas superficiales y subterraneas

Aun cuando las aguas superficiales y subterraneas forman parte del mismo
ciclo hidrolégico, no pueden tratarse de la misma forma las organizaciones de usuarios

que se forman respecto de unas y otras aguas.

Creemos que la Ley N° 20.017, de 2005, no utilizé la técnica legislativa correcta
al introducir las aguas subterrdneas en el articulado del Cédigo de Aguas relativo a las
organizaciones de usuarios, ya que debi6 haber modificado la legislacién de una
manera mas acuciosa considerando las aguas subterraneas y sus particularidades, no
simplemente agregando la voz “subterraneas” en disposiciones cuyo espiritu del
legislador primitivo era el de regular las organizaciones de usuarios de aguas

superficiales®.

22 AREVALO Cunich, Gonzalo. Comunidades de Aguas Subterraneas: Dificultades en su
organizacién y ejercicio. Revista Asociacién Chilena de Abogados del Sector Sanitario. (13): 5,
octubre 2010. Se manifiesta en esta linea al sefialar que: “La incorporacién de la expresion
acuifero en el art. 186 del Codigo de Aguas evidencia la intencion del legislador de que el citado
Titulo 1, referido en general a las organizaciones de usuarios, sea efectivamente aplicable
tanto a organizaciones de usuarios de aguas superficiales como subterraneas. No obstante la
clara intencién del legislador, estimamos que atendidas las caracteristicas particulares y

38




4.2.1 Incorporacion de las aguas subterraneas alas  juntas de vigilancia.

Lo anterior, se ve reflejado de manera méas evidente en la modificacion del
articulo 263 del Codigo de Aguas, respecto al cual la Ley N° 20.017, de 2005, dispuso

lo siguiente:

Introdicense, en el articulo 263, las siguientes modificaciones: a) Agrégase, en
el inciso primero, a continuaciéon de la frase “aprovechen aguas”, las palabras

“superficiales o subterraneas”.

Es decir, a partir de este articulo se entienden incorporados en la junta de
vigilancia respectiva tanto los usos superficiales como los subterraneos. No cabe duda
de ello al cefiirse al tenor literal de la norma, sin embargo el legislador debié advertir
incompatibilidades practicas que se producirian al respecto, como por el ejemplo en
cuanto al objeto de las juntas de vigilancia y las comunidades de aguas subterraneas,

los que difieren claramente.

Lo anterior es advertido por Gonzalo Arévalo Cunich?®, quien sefiala en esta

linea lo siguiente, en relacion al objeto de estas organizaciones de usuarios:

i) Reparto de las aguas. De acuerdo al articulo 266 del Codigo de Aguas la
funcion principal de las juntas de vigilancia es la de repartir las aguas que se extraigan
de un cauce natural para realizar la entrega del agua a los titulares de derechos de
aprovechamiento conforme a sus titulos, terminando su jurisdiccion en las bocatomas
de los canales, a partir de las cuales la pasan a ejercer las propias asociaciones de

canalistas o comunidades de aguas.

1)) Administracion de la unidad acuifera. Distinto es el objeto de las comunidades
de aguas subterrdneas cual es administrar eficientemente la unidad acuifera sobre la
cual ejercen sus derechos de aprovechamiento los propietarios de los mismos,
tendiendo a una gestién coordinada para la sustentabilidad del recurso hidrico, y en

definitiva, para la preservaciéon de las aguas tanto en cantidad como en calidad.

especiales que son propias de las comunidades de aguas subterrdneas, que las hacen
diferentes a las restantes organizaciones de usuarios de que trata el Codigo de Aguas, hacia
Qsecesario un tratamiento especifico y ciertamente distinto.”

Ibid. 8p.
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iii) Obras de captacion normalmente individuales. Como se dijo, las juntas de
vigilancia tienen como funcién el reparto de las aguas entre sus miembros, lo que
difiere de la realidad de las comunidades de aguas subterrdneas sustancialmente, toda
vez que en ella no existe propiamente agua que distribuir, sino que ellas son extraidas
desde la fuente natural —unidad acuifera- por los distintos usuarios, a través de la obras

de captacién que les son propias, las que normalmente son individuales.

4.2.2 Modificacion del hecho que origina las comuni dades de aguas
subterréneas .

Como se comprobara mas adelante, las comunidades de aguas subterraneas
nacen de un hecho previo, por el solo ministerio de la ley. Originalmente el hecho que
originaba las comunidades de aguas subterraneas era el uso comun de la misma obra
de captacion de aguas subterraneas. A partir de la Ley 20.017, de 2005, se establecié

la siguiente modificacion:

Sustituyense, en el articulo 186, la frase “canal o embalse, o usan en comudn la
misma obra de captacion de aguas subterrdneas,” por “canal, embalse, o

aprovechan las aguas de un mismo acuifero”.

Luego, el hecho que origina las comunidades de aguas subterraneas paso de
ser del aprovechamiento comun de una misma obra de captacion al aprovechamiento

de las aguas de una misma unidad acuifera.

A nuestro juicio esto sin duda constituyé un avance, toda vez que como se
indicé anteriormente lo normal es que las obras de captacién de aguas subterraneas
sean individuales y propias de cada usuario. Por tanto, carecia de sentido la antigua
norma, en el sentido de que es dificil encontrar en las aguas subterraneas la existencia

de una obra de captacion comun.

Esto a diferencia de las obras de captacién de aguas superficiales, que en la
mayoria de los casos corresponden a bocatomas de las que captan sus aguas los

diferentes usuarios.
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No obstante ello, el articulado siguiente que va tratando las distintas
organizaciones de usuarios adolece de los mismos vicios sefialados anteriormente, en
razén de que se trata de un conjunto de normas pensado originalmente para regular

especificamente las organizaciones de usuarios de aguas superficiales.

La dictacion de la Ley N° 20.017, de 2005, a nuestro juicio, representaba una
buena oportunidad para dar forma a un estatuto juridico que regulara las comunidades
de aguas subterraneas al interior del Cédigo de Aguas. Sin embargo, esto sélo queddé
la intencion —si es que la hubo-, y como hemos visto, las modificaciones en relacién a
las comunidades de aguas subterraneas fueron escasas e insuficientes, sin advertirse
un trabajo depurado y de fondo, continudndose entonces con una regulacion deficiente

de estas organizaciones de usuarios.
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CAPITULO V

ORGANIZACION DE LAS COMUNIDADES DE AGUAS SUBTERRANEAS A
LA LUZ DE LA NORMATIVA VIGENTE

5.1 Origen de pleno derecho de las comunidades de a  guas subterraneas

5.1.1 Consideracion previa: Instrumentos que limita n la extraccibn de aguas

subterraneas %*.

# Corresponde en este punto referirse a los presupuestos de hecho exigidos por la normativa
para que proceda la declaracion de un sector hidrogeolégico determinado ya sea como zona de
prohibicién o area de restriccion.

i) Zonas de prohibicién para nuevas explotaciones de aguas subterraneas

El art. 63 del Cédigo de Aguas otorga la facultad de la Direccion General de Aguas de
declarar zonas de prohibicién para nuevas explotaciones, mediante resolucion fundada en la
proteccion del acuifero. El contenido de esta norma es desarrollado por el art. 36 de la
Resolucién DGA N° 425, de 2007, que sefiala la procedencia de esta medida en aquellos casos
en que este Servicio haya constatado alguna de las situaciones que a continuacién se sefialan:
a) Que los descensos generalizados provoquen el agotamiento de algunas zonas del
acuifero, imposibilitando la extraccién de aguas subterraneas de derechos de aprovechamiento
existentes en dichas zonas.

b) Que la recarga del acuifero sea superada, produciendo descensos sostenidos de sus
niveles, al grado que provoque reducciones superiores al cinco por ciento del volumen
almacenado en un plazo de cincuenta afos.

c) Que se produzca afeccién a los caudales de los cursos de aguas superficiales y
vertientes en mas de un diez por ciento del caudal medio de estiaje, afectando derechos de
aprovechamiento existentes.

d) Que exista contaminacion del acuifero por desplazamiento de aguas contaminadas o de
la interfase agua dulce-salada en sectores proximos a aguas salobres, comprometiendo las
captaciones existentes.

e) Que exista afeccion al medio ambiente en los sectores protegidos indicados en el art.
22 letra f) de la misma Resolucion DGA N° 425, de 2007, estos son: i) Zonas que alimenten
vegas y bofedales en las Regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta, las que
deberan ser delimitadas por la DGA y que no requieren declaraciébn expresa para ser
consideradas como zonas de prohibicion; ii) Areas protegidas por el Sistema Nacional de Areas
silvestres Protegidas por el Estado; iii) Humedales protegidos por el Convenio Ramsar; vy, iv)
Areas que se encuentren bajo proteccion oficial conforme al art. 10 letra p) de la Ley N° 19.300,
que establece bases generales del medio ambiente (parques marinos, reservas marinas, etc.).

Asi, en caso que la Direccion General de Aguas compruebe la existencia de uno de
estos presupuestos, procedera a la declaracion de zona de prohibicion para nuevas
explotaciones de aguas subterrdneas, no pudiendo constituirse nuevos derechos de
aprovechamiento en la zona acuifera afectada con ese acto emanado de la autoridad. Sin
perjuicio de lo anterior, la autoridad, de oficio o a peticion de parte, podra alzar esta medida si
asi lo aconsejan nuevas investigaciones y estudios técnicos sobre la zona acuifera de que se
trate, ya sea por efectos naturales o por la recarga artificial que se ejecute en esa area.
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Cabe sefialar que los articulos del Titulo VI del Cddigo de Aguas, denominado
“De las aguas subterrdneas”, establecen, entre otros, que la Direccién General de
Aguas dispone de tres instrumentos para limitar la extraccién de aguas subterraneas,
para lo cual podrd decretar sobre determinadas unidades acuiferas: i) Zonas de

prohibicion; i) Areas de restriccion; y, iii) Reduccion temporal del ejercicio.

Dicho esto, es preciso indicar que el origen de las comunidades de aguas
subterraneas esta tratado especialmente en la normativa a propésito de estos

instrumentos que la ley otorga para limitar la extraccion de esas aguas.

En esta linea, el Codigo de Aguas establece, en sus articulos 63 y 65
respectivamente, que las declaraciones de zonas de prohibicibn y de areas de
restriccion daran origen a una comunidad de aguas subterraneas formada por todos los
usuarios de aguas subterraneas comprendidas en ellas, lo que es reafirmado por lo
previsto en la Resolucién DGA N° 425, de 2007.

i) Areas de restriccion para nuevas extracciones de aguas subterraneas

Respecto a las areas de restriccién, de acuerdo al art. 65 del Cddigo de Aguas,
corresponda tal declaracién por parte de la DGA en aquellos casos en los que exista el riesgo
de grave disminucién de un determinado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos de
terceros ya establecidos en él. Desarrolla esta norma legal el art. 31 de la Resolucién DGA N°
425, de 2007, sefialando que correspondera esta declaracion cuando los estudios técnicos
demuestren que la explotacion previsible de aguas subterrdneas en ese sector ocasionara
alguno de los efectos ya sefialados a propésito de las zonas de prohibicién, enumerados
anteriormente a partir de lo dispuesto en el art. 36 de la Resolucion DGA N° 425, de 2007.

Es decir, la declaracion de area de restriccion es una medida de caracter preventiva que
tiene por objeto impedir que se produzcan las situaciones que dan origen a la declaraciéon de
zona de prohibicién. Sera area de restriccion cuando pueda preverse alguno de esos efectos, y
sera zona de prohibicion cuando la existencia real de alguno de esos efectos se hubiere
efectivamente constatado.

La diferencia entre ambas declaraciones radica en que en las zonas de prohibiciéon no
procede la constitucion de nuevos derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas; en
cambio, en las areas de restriccion podran otorgarse derechos provisionales conforme al art. 66
del Cédigo de Aguas.

43



5.1.2 Hecho que origina de pleno derecho las comuni dades de aguas

subterraneas .

Lo anterior, plantea la interrogante de si sélo pueden organizarse comunidades
de aguas subterrdneas en unidades acuiferas que hayan sido objeto de alguna

declaracién de zona de prohibicion o de area de restriccion.

Esto, que pudiera llamar a confusion, se resuelve a partir de lo sefialado en el
articulo 186 del Cédigo de Aguas que sefiala que si dos 0 mas personas aprovechan
aguas de un mismo acuifero podran reglamentar la comunidad de aguas que existe por

la sola concurrencia de ese hecho.

Es decir, por la sola ocurrencia de ese presupuesto factico se origina la
comunidad de aguas subterraneas de pleno derecho®, sin que sea necesaria ni una
declaracién de la autoridad ni una manifestacién de voluntad por parte de los titulares

de derechos de aprovechamiento de esa determinada unidad acuifera.

En esta parte es preciso reiterar que, como se adelantd, no es necesaria la
declaracién de zona de prohibicién o area de restriccion para que se origine el estado
de comunidad. Bastaré el aprovechamiento comin de aguas subterraneas realizado
por dos 0 mas personas y que dichas aguas subterrdneas se encuentren ubicadas en
una misma zona acuifera para que cualquiera de esos usuarios —o todos en conjunto-

proceda a iniciar alguno de los procedimientos de formalizacion de la comunidad.

5.1.3 Interpretaciébn arménica de la normativa que r egula el origen de las

comunidades de aguas subterraneas

Una interpretacion arménica de las normas citadas sugiere, primeramente, que
las comunidades de aguas subterraneas se originan por el sélo hecho de que dos o
mas personas aprovechen aguas de una misma unidad acuifera, naciendo asi de pleno

derecho.

» SEGURA Riveiro. Op cit. 176-177. Sefiala al respecto que en estricto derecho estas
comunidades nacen por el solo ministerio de la ley, cuando se produce el hecho generador que
indica la ley. Agrega, que si bien la comunidad surge por el solo ministerio de la ley, los
interesados no estan obligados a regular la comunidad que surge entre ellos, pero pueden
hacerlo.
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De esta forma los titulares de derechos de aprovechamiento cuyos usos se
ejerzan en una misma unidad acuifera podran reglamentar, facultativamente, la
comunidad de aguas subterrdneas que forman. En otras palabras, los usuarios de esa
unidad acuifera no estan obligados a organizar formalmente la comunidad de aguas
subterraneas de la que forman parte por el sélo ministerio de la ley y que nacié

juridicamente de pleno derecho.

Distinto es si una determinada unidad acuifera hubiere sido declarada como
zona de prohibicion o area de restriccidon por la Direccion General de Aguas, caso en el
cual los usuarios de estas aguas deberdn agruparse, obligatoriamente, bajo la

organizacion de una comunidad de aguas subterraneas.

A nuestro juicio, se advierte que ese fue el espiritu del legislador, toda vez que
las declaraciones de zonas de prohibicion y areas de restriccion regulan situaciones
especificas en donde una unidad acuifera se encuentra en una situacion compleja, y
en donde se hace necesario que los particulares adopten una posicion activa en pos de
una gestion adecuada y sustentable de la unidad acuifera de la que forman parte,
haciendo imperativa entonces la formalizacion de una organizacion de usuarios, que en

este caso corresponde a la de una comunidad de aguas subterrdneas.

Esta interpretacion es concordante con el criterio de la Direccion General de
Aguas que emana de sus resoluciones que declaran ciertas unidades acuiferas como
zonas de prohibicion y areas de restriccion, en el sentido que considera el caracter
obligatorio de organizar comunidades de aguas subterrdneas en dichos sectores,
estableciendo un par de parrafos que son comunes y que aparecen en todas las

resoluciones de este tipo.

En esa linea, las resoluciones indicadas disponen lo siguiente, en términos

generales, con alguna que otra variacion menor:

“En virtud de la presente declaracion de area de restriccion se dara origen a la
formacion de una comunidad de aguas subterraneas para cada uno de los sectores
hidrogeoldgicos antes indicados, compuestas por todos los usuarios de aguas

subterraneas comprendidos en cada uno de dichos sectores.
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La organizacién de dichas comunidades de aguas deberd promoverse en la
forma prevista por los articulos 187 6 188 del Codigo de Aguas. La Direccion General
de Aguas velara por el cumplimiento de lo anterior, adoptando para ello las iniciativas

que sean procedentes™®,

A mayor abundamiento, en otras resoluciones que establecen estas limitaciones
de extraccion de aguas subterrdneas en determinadas unidades acuiferas, el caracter
imperativo se encuentra aun en forma mas expresa, estableciendo un plazo para la

organizacion de la comunidad de aguas subterraneas que corresponda?®’.

No obstante ello, este caracter imperativo —y del todo necesario- no ha sido
observado ni por la Direccion General de Aguas, que no ha promovido la organizacién
de comunidades, ni por los particulares, quienes no se han asociado legalmente,
existiendo en Chile sélo unas pocas comunidades de aguas subterrdneas (a las que

nos referiremos en detalle mas adelante), haciendo caso omiso a los deberes de

%% Texto transcrito de la Resolucion DGA N° 207, de 26 de octubre de 2009, que declara como
area de restriccion para nuevas extracciones de aguas subterraneas los sectores
hidrogeolégicos de aprovechamiento comdn del acuifero del Huasco correspondientes a
“Huasco Desembocadura”, “Freirina Bajo”, “Freirina Alto”, “Vallenar Bajo”, “Vallenar Alto”, “El
Transito” y “Rio del Carmen”, en la provincia de Huasco, Regién de atacama y parte de la
provincia de Elqui, Region de Coquimbo.

En iguales términos se refiere, por ejemplo, la Resolucion DGA N° 286, de 1 de septiembre de
2005, sobre las unidades acuiferas “Til Til”, “Chacabuco-Polpaico”, “Lampa”, “Colina Sur”,
“Santiago Norte” y “Santiago Central”.

2" A modo de ejemplo, puede citarse la Resolucion DGA N° 115, tramitada con fecha 17 de
agosto de 2009, que declara como area de restriccidn los sectores hidrogeolégicos del valle del
rio Limaria correspondientes a “Combarbald”, “Cogoti”, “Rio Pama”, “Quebrada Grande”,
“Higuerilla” “El Ingenio”, y “Guatulame”, en las comunas de Combarbald, Monte Patria, Rio
Hurtado, Ovalle, Punitaqui, en la provincia de Limari, IV Regién de Coquimbo. Dicha resolucion
establece, en lo que importa para estos efectos, lo siguiente: “La organizacion de dichas
comunidades de aguas debera promoverse en la forma prevista por los articulos 187 6 188 y
siguientes del Cdodigo de Aguas, dentro del plazo de 90 dias contados desde la fecha de
publicacién en el Diario Oficial del hecho de haberse dictado la presente Resolucién. La
Direccién General de Aguas velara por el cumplimiento de lo anterior, adoptando para ello las
iniciativas que sean procedentes”. En iguales términos se refieren por ejemplo, las
Resoluciones DGA n°s 113, de 2 de julio de 2009 ( sobre unidades acuiferas “Choapa Alto”,
“Chalinga” “lllapel” y “Canela”); 276, de 24 de septiembre de 2008 (sobre unidad acuifera
“Paine”); 277, de 24 de septiembre de 2008 (sobre unidad acuifera “El Monte”); 241, de 31 de
julio de 2008 (sobre unidades acuiferas “Puangue Alto”, “Puangue Medio”, “Cholqui”, “Popeta”,
“Melipilla” y “La Higuera”); 75, de 21 de marzo de 2007 (sobre unidades acuiferas “Graneros-
Rancagua” y “Olivar”); 74, de 21 de marzo de 2007 (sobre unidades acuiferas “Elqui Bajo”,
“Santa Gracia” y “Serena Norte”); 371, de 27 de octubre de 2005 (sobre unidad acuifera “Yali
Alto”); y, 322, de 21 de septiembre de 2005 (sobre unidades acuiferas “Rosario” y “Aguas
Blancas”).
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organizacion impuestos por las resoluciones que declaran zonas de prohibicion o de
restriccion y que ordenan que la determinada organizacion de usuarios se formalice en

un plazo concreto.

5.2 Organizacion y registro: formalizacién legal vy administrativa de las

comunidades de aguas subterraneas

Como se sefialé anteriormente, las comunidades de aguas se constituyen de
pleno derecho al darse la situacibn de hecho prevista en la ley, siendo la
reglamentacién u organizacién una fase posterior que no hace sino formalizar una

situacion ya existente.

Existen dos formas establecidas en la normativa para formalizar las

comunidades de aguas de aguas subterraneas, a saber:

- Mediante escritura publica en los términos previstos en el art. 187 del Codigo de

Aguas;

- Por via judicial en virtud de un procedimiento establecido en ese mismo cuerpo

legal.

En consistencia con lo anteriormente expuesto, si dos 0 mas personas integran
una comunidad de aguas subterrdneas, aprovechando las aguas de una misma unidad
acuifera podran organizarse formalmente como comunidad de aguas subterraneas,
para lo cual se atendera la forma dispuesta en el parrafo 1° del Titulo IlI, Libro Il del
Cddigo de Aguas, por lo que cabe referirse a continuacién al procedimiento de

organizacioén o formalizacion indicado.

5.2.1 Procedimiento voluntario.

Conforme lo dispone el articulo 187 de ese cuerpo legal, las comunidades de
aguas deberan organizarse por escritura publica suscrita por todos los titulares de
derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas existente en un mismo acuifero
0 sector hidrogeologico. De la referida norma se desprende que para la formalizacién

de esta situacién de hecho, en virtud de un procedimiento voluntario, es necesario que
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todos los interesados que sean propietarios de derechos de aprovechamiento de aguas

subterraneas comparezcan y suscriban la escritura publica respectiva.

5.2.1 Declaracion por via judicial.

Este procedimiento puede originarse ya sea por iniciativa de un interesado o
excepcionalmente por la propia Direccidon General de Aguas, citandose a un
comparendo ante el Juez del lugar en que se ubiquen las captaciones de los titulares

de los derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas.

La citacion se hara en la forma y términos previstos en el articulo 188 del
Cddigo de Aguas. En el referido comparendo, los interesados haran valer sus titulos o
antecedentes que sirvan para fijar sus derechos; y a falta de acuerdo entre los titulares,
el Juez resolvera sin mas antecedentes que los acompafados. El Juez podra asimismo

abrir un término de prueba y designar un perito, si asi lo requiriese.

Dandose los presupuestos de hecho exigidos en la ley —esto es, que dos 0 mas
personas hagan aprovechamiento comun de las aguas de un mismo acuifero o de un
sector hidrogeoldgico, el Tribunal se encuentra en el imperativo juridico de declarar
formalmente la existencia de la comunidad, fijando los derechos de los comuneros por

sentencia judicial, y procediendo luego a la eleccion de sus representantes.

Luego de dictada la sentencia, procede efectuar las publicaciones de un
extracto de ella en los diarios que indica la ley. Efectuado dicho tramite, corresponde
reducir a escritura publica la sentencia, el comparendo, los estatutos y demas piezas
importantes de la organizacion judicial de la comunidad de aguas, para concluir la
tramitacion con la inscripcidbn conservatoria y el posterior registro en la Direccion

General de Aguas, conforme lo ordena el art. 196 del Codigo de Aguas.

Una vez que se registre la comunidad de aguas respectiva en la Direccion
General de Aguas, ésta se entendera formalmente organizada, tal como lo dispone el

articulo 196 del Codigo de Aguas?®.

8 El articulo 196 del Cédigo de Aguas dispone expresamente, en su inciso 1°, que “Las
comunidades se entenderan organizadas por su registro en la Direccion General de Aguas”.
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Que se entienda organizada significa que la situacion de hecho —el estado de
comunidad- se encuentra formalizado legalmente; esto, trae como efecto, o
consecuencia, que ademas la comunidad de aguas obtenga por ese so6lo hecho la
personalidad juridica respectiva, de acuerdo a lo establecido en el inc. 4° del art. 196

del Codigo de Aguas, pudiendo asi actuar como tal en la vida del derecho.

5.3 Ambito de competencia de las comunidades de agu  as subterraneas

Para delimitar el ambito de competencia de una determinada comunidad de
aguas subterraneas, es importante fijar con precision la unidad acuifera sobre la cual

esta recaiga.

Las normas pertinentes, esto es, el articulo 186 del Cddigo de Aguas y el
articulo 37 de la Resolucion DGA N° 425, de 2007, hablan de aprovechamiento de
“aguas de un mismo acuifero” y de “sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comun”,

respectivamente.

Dada esta falta de uniformidad conceptual corresponde aclarar las diferencias
entre acuifero y sector hidrogeoldgico, para determinar la interpretacion correcta en
cuanto al ambito de competencia sobre el cual recaera la comunidad de aguas

subterraneas que se forme.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define acuifero como aquella
“capa o0 vena subterrdnea que contiene agua”. Otros términos comunes que también se
usan para definir acuifero son los de formacion almacenadora y depdsito de aguas
subterraneas. La literatura especializada la define, por ejemplo, como aquellas
formaciones o estratos comprendidos dentro de la zona de saturacion, de los cuales se
puede obtener agua con fines utilitarios®; entendiéndose por zona de saturacion
aquella situada encima de la capa impermeable donde el agua rellena completamente

los poros de las rocas.

?% Johnson, Edward. Op. cit. 21p.
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Sector hidrogeolodgico, en tanto, corresponde a una unidad estudiada por la
geologia en que existen aguas subterrdneas que tienen la capacidad de ser

aprovechadas®.

Es decir, se tratan ambos —acuifero y sector hidrogeolégico- de unidades
geoldgicas cuya importancia radica en su capacidad de suministrar agua a pozos y
manantiales, los que a su vez constituyen fuentes desde las cuales el recurso hidrico

puede ser extraido y aprovechado por los particulares.

Para Gonzalo Arévalo Cunich, en el ambito juridico, el acuifero constituiria una
unidad de extension mayor que un sector hidrogeoldgico, que puede estar formado, a
su vez, por distintos sectores o subsectores, dandose en los hechos una relaciéon de
género-especie, que tienen un comportamiento diferente y particular, lo que les da una
independencia, siendo claramente identificables y reconocibles®. No estamos de
acuerdo con que se trate de una relacion de género-especie, sino que se tratan ambos
conceptos de unidades geoldgicas miradas desde distintas perspectivas; por ello,
hemos preferido en este trabajo referirnos a las unidades acuiferas, como aquella
fuente de aguas subterraneas de comportamiento hidrico singular cuyas aguas son

aprovechadas por uno o mas titulares de derechos de aprovechamiento.

Sin embargo, estamos de acuerdo con la interpretacion antes indicada —de
Arévalo Cunich- al sefalar que lo importante para delimitar el ambito de competencia
de una comunidad de aguas subterrdneas, es que exista un aprovechamiento comudn
de dos 0 mas personas sobre una unidad acuifera® cuyo comportamiento se dé de

manera independiente respecto de cualquiera otra.

% | a Real Academia Espafiola define a la hidrogeologia como aquella parte de la geologia que
se ocupa del estudio en particular de las aguas subterraneas, y de su aprovechamiento.
¥t AREVALO Cunich, Gonzalo. Op. cit. 6p.

% En relacion a los deberes y atribuciones que tendra el directorio de las comunidades de aguas
subterrdneas sobre esa unidad acuifera, el articulo 38 de la Resolucion DGA N° 425, de 2007,
sefiala que, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 241 del Cédigo de Aguas y acorde con lo
dispuesto en los numerales segundo, tercero, quinto, veinte y veintiuno del citado articulo, el
directorio de las comunidades de aguas subterrdneas tendra, entre otros, los siguientes deberes
y atribuciones: uno) Distribuir las aguas del referido acuifero entre los comuneros de acuerdo
con sus derechos de aprovechamiento; dos) Promover una gestion integrada y sustentable del
acuifero; tres) Instalar y operar un programa de control de extracciones; cuatro) Mantener un
registro de produccion de cada captacion; cinco) Establecer en el acuifero una red de medicion
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Es asi como, el ambito de competencia de la comunidad de aguas subterraneas
estard delimitado sobre un acuifero o sobre un sector hidrogeoldgico determinado que,
previa comprobacion a partir de los estudios técnicos respectivos, demuestre tener un
comportamiento independiente respecto de cualquier otra fuente de aguas

subterraneas, no importando su extension sino su vida particular y singular.

de niveles y calidad de aguas subterraneas; seis) Atender oportunamente los requerimientos de
informacién que debe entregar a la Direccion General de Aguas, de acuerdo a lo estipulado en el
Cdédigo de Aguas; siete) Conservar, mantener y mejorar sus obras de captacién; ocho) Estudiar
e implementar técnicas que permitan la recarga artificial de la fuente subterranea; nueve)
Regular la explotacién del acuifero, haciendo evaluaciones en forma permanente y oportuna
para prevenir efectos asociadas a la sobreexplotacién de sus aguas; diez) Realizar estudios que
permitan aplicar medidas de restriccion a la explotaciéon cuando sea necesario.
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TERCERA PARTE: LAS COMUNIDADES DE AGUAS SUBTERRANEA S EN LA
PRACTICA ADMINISTRATIVA

CAPITULO VI

PROBLEMAS QUE ENFRENTA LA CONSTITUCION DE COMUNIDAD ES DE
AGUAS SUBTERRANEAS

6.1 Falta de aplicacion de la normativa que regula las comunidades de aguas

subterraneas.

Como se ha visto en el desarrollo, existen diversas unidades acuiferas de
nuestro pais que han sido objeto de declaraciones por parte de la Direccién General de
Aguas, ya sea de zona de prohibicion o area de restriccion, casos en los cuales
corresponde que imperativamente los usuarios de esas aguas Sse organicen
formalmente como comunidades de aguas subterraneas, debiendo ademas la
Direccion General de Aguas promover la organizacion de la mismas. Sin embargo, esto
no ha ocurrido, siendo casi inexistentes estas comunidades, siendo inoperante la
normativa contenida especificamente en los articulos 37 y siguientes de la Resolucion
DGA N° 425, de 2007.

Esta situacidbn ha sido advertida por el propio 6rgano de la Administracion
encargado del recurso hidrico -DGA-, segun consta de la Resolucion DGA N° 1187, de
12 de abril de 2011, que como vimos crea la Unidad Organizaciones de Usuarios y
Eficiencia Hidrica, dictada precisamente con el objeto de lograr el fortalecimiento de las
organizaciones de usuarios y fomentar la creacion de comunidades de aguas

subterraneas.

Ademas, contribuye a esta falta de aplicacion de la normativa, el hecho que la
propia DGA desconoce como debe actuar y operar en la formalizacion de este tipo de
comunidades de aguas. ElI mejor ejemplo que acredita esta afirmacion de
“desconocimiento” de la DGA es el MEMO DGA Regién Metropolitana N° 166, de fecha

11 de agosto de 2011, dictado dentro del procedimiento de registro de la Comunidad
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de Aguas Subterraneas del sector acuifero Yali Alto, a la cual ya nos referimos en la

parte pertinente de esta obra.

En dicho MEMO (dirigido al Dpto. de Administracion de Recursos Hidricos de la
DGA), el Servicio Regional de la DGA reconoce desconocer los términos en que debe
realizar el informe técnico previo a proceder con el registro de la citada comunidad.
Para comprobar esto fehacientemente, y por la importancia de este reconocimiento, es
que me permito citar en forma textual este acto dictado por la DGA Regién

Metropolitana:

“Con fecha 5 de abril de 2011, el Sr. (...), en representacién de la Comunidad
de Aguas Subterrdneas del sector acuifero Yali Alto, ha solicitado el registro de la
comunidad en el Registro de Organizaciones de Usuarios de la Direccion General de
Aguas. / Mediante ORD. D.L.O.U., de 16 de junio de 2011, la Division Legal de este
Servicio ha solicitado a esta Direccién Regional que elabore un informe técnico en
base a las pautas que se consignan en el Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracion de Recursos Hidricos, en su pagina 197, punto 11.6. / Al respecto, el
citado manual establece los aspectos técnicos a con siderar para la confeccién
del informe técnico respectivo referido a las comun idades creadas cuyos
derechos de aprovechamiento recaen sobre aguas supe fficiales, y cuyas obras
se refieren a bocatomas y cauces artificiales ./ Dado lo anterior, y con el fin de
continuar con la tramitacion de la solicitud en com ento, solicito a Ud. tener a
bien establecer los aspectos técnicos a considerar para la elaboracién del
informe técnico respectivo, acorde con las caracter isticas de este tipo de
solicitud, y a las experiencias que ha habido en ot ras regiones *. / Saluda
atentamente a Ud., (...) Director Regional Subrogante de la Direcciéon General de

Aguas / Regién Metropolitana de Santiago.”
De lo destacado, podemos inferir Io que sigue:

1° Que, la DGA Regién Metropolitana desconoce los términos del informe

técnico que debe efectuar para proceder al registro de la comunidad.

* Enfasis agregado.
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2° Que, el Manual citado sélo establece los aspectos del informe técnico

respecto de comunidades de aguas superficiales, no subterraneas.

3° Que, la DGA Regidon Metropolitana le estd solicitando al Dpto. de
Administracion de Recursos Hidricos que le indique como continuar con este “tipo” de

solicitud, ya que ignora cédmo seguir adelante.

4° Que, finalmente, solicita este nivel regional metropolitano que se le indique

codmo se ha actuado en experiencias similares en otras regiones.

Respecto de esto ultimo, como hemos visto, no existen “experiencias similares”
en otras regiones, sino que soOlo tenemos una experiencia, esta es, la ya analizada
Comunidad de Aguas SubterrAneas Copiapo-Piedra Colgada-Piedra Colgada

Desembocadura.

Constatamos asi, que el propio Servicio desconoce como tramitar la
formalizacion y registro de las comunidades de aguas subterraneas, haciendo patente

la necesidad de una regulacion especifica.

6.2 Dificultades para la determinacion del ambito d e competencia de las

comunidades de aguas subterraneas.

Las resoluciones de la Direccion General de Aguas que declaran zonas de
prohibicion o areas de restriccibn, que originan las comunidades de aguas
subterraneas, no han utilizado un lenguaje comdn para determinar el ambito de
competencia que tendrd la respectiva organizacion de usuarios que se forme como

consecuencia de esa declaracion.

En esta linea, en una misma resolucibn se declaran areas de restriccion
distintas unidades acuiferas, no quedando claro si debe formarse solo una comunidad
de aguas subterraneas que comprenda todas las unidades acuiferas indicadas o si
deben originarse tantas comunidades como unidades acuiferas se encuentren

afectadas por la declaracién®*. Vemos una solucién en la definicién precisa del

* En esta linea podemos citar la Resolucion DGA N° 207, de 26 de octubre de 2009, que
declaré areas de restriccion los sectores de “Huasco Desembocadura”, “Freirina Bajo”, “Freirina
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presupuesto factico que origina las comunidades de aguas subterrdneas, y en ese
sentido este debe ser el aprovechamiento de una misma unidad acuifera, que presente
una individualidad y comportamiento independiente respecto de cualquiera otra, por
dos 0 mas personas, y cuyos usos se encuentren interrelacionados de manera que el
mal uso de un usuario afectard el uso de otro. Si no existe relacion entre los usos
implicara la existencia de una unidad acuifera distinta, que tiene otro comportamiento

hidrico, debiendo esta unidad ser materia de otra comunidad de aguas.

Esta especie de seccionamiento, “seccionando” los acuiferos a partir de los
distintos comportamientos independientes existan dentro de él, lo toma Gonzalo
Arévalo Cunich, haciendo extensivo el seccionamiento de los rios (fuente superficial)

hacia los acuiferos (fuente subterranea)®.

Alto”, “Vallenar Bajo”, “Vallenar Alto”, “El Transito” y “Rio del Carmen”, en la provincia de
Huasco, Region de Atacama. El resuelvo 5° de la citada resolucion dispone que “En virtud de la
presente declaracion de area de restriccion se darad origen a una comunidad de aguas
subterrdneas para cada uno de los sectores hidrogeoldgicos antes indicados, compuestas por
todos los usuarios de aguas subterraneas comprendidos en cada uno de dichos sectores”. Del
tenor literal de esta resolucién se advierte la intencion de que cada una de estas unidades
acuiferas cuente con una comunidad de aguas subterraneas autonoma.

Por otro lado, la Resolucion DGA N° 162, de 22 de marzo de 2001, declaré areas de restriccion
respecto de tres unidades acuiferas: “Copiap6”, “Piedra Colgada” y “Piedra Colgada
Desembocadura”, en la lll Region, y dispuso en su resuelvo 6° que “En virtud de la presenta
declaracion de area de restriccion se dara origen a la formacién de una comunidad de aguas
subterraneas compuesta por todos los usuarios de aguas subterraneas comprendidas en ella”.
A partir de esta declaracién se organiz6 una sola comunidad de aguas subterraneas que
comprendi6 las tres unidades acuiferas sefialadas.

Se explica lo anterior en la medida que los usos de esas tres unidades acuiferas se encuentren
relacionados y no tengan un comportamiento unos respecto de los otros, ya que de lo contrario
debieron haberse organizado, a nuestro juicio, tres comunidades de aguas subterraneas
distintas, esto es, una por cada unidad acuifera declarada como area de restriccion.

Por lo anterior, nuevamente nos referimos al hecho de establecer el ambito de competencia de
cada comunidad, debiendo existir tantas comunidades de aguas subterrdneas como unidades
acuiferas de comportamiento independiente existan.

* En esta linea se manifiesta AREVALO Cunich, Gonzalo. Op.cit.6p. Quien sefiala: “En
concordancia con lo sefialado en el punto precedente, e interpretando arménicamente las
normas relativas al seccionamiento de un cauce natural, cabe sefialar que nada obsta a que
dicho “seccionamiento” se produzca también a nivel de acuifero, reconociéndose diversos
sectores hidrogeoldgicos con caracteristicas particulares cuya administracién queda encargada
a una comunidad de aguas independiente al resto que pueda coexistir en el mismo acuifero”.
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6.3 Relaciébn con las organizaciones de usuarios de aguas superficiales:

Necesidad de independencia y autonomia.

El hecho de que las comunidades de aguas subterraneas no se encuentren
reguladas especialmente, las ha dejado en una situacion desfavorable de frente a las
organizaciones de usuarios de aguas superficiales. A partir de las dificultades ya
sefialadas en este desarrollo, en cuanto a que su objeto difiere del de las
organizaciones de usuarios de aguas superficiales, las comunidades de aguas
subterraneas requieren contar con autonomia respecto a las juntas de vigilancia, en
razon de que ambas organizaciones, como vimos, tienen distinta naturaleza y objeto,
apareciendo la necesidad de una regulacion que distinga entre las organizaciones de
usuarios de aguas subterraneas respecto de las otras; regulacién que debera ser
objeto de una modificacion legal —no administrativa- y que deberd determinar sus

facultades y atribuciones.

6.4 Importancia de las comunidades de aguas para la gestion sustentable del

acuifero.

Otro problema es la falta de sustentabilidad en el aprovechamiento de las aguas
de las unidades acuiferas. A partir del aprovechamiento intensivo de las aguas
subterraneas, cabe hacer un uso sostenible de los acuiferos para evitar fenémenos no
deseados como la sobreexplotacion y/o la degradacion de la calidad natural del agua y
con ello una disminucion de los recursos hidricos disponibles. Resulta fundamental
entonces la participacién de los propios usuarios en la gestion de los acuiferos,
generando politicas de prevencion, para evitar problemas ambientales derivados de la
explotacion descontrolada del agua subterranea, los cuales son de dificil mitigacion y
reversibilidad, resultando relevante la determinacion de las extracciones aceptables y
localizacién o6ptima de las captaciones; desarrollando una modalidad técnica de
explotacion sin menoscabo a derechos de terceros, y sin que signifique deterioro
ambiental inaceptable e irreversible. Ademas, en cuanto a la participacion, la

organizacibn de comunidades de aguas subterrdneas facilita y permite la
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participacion® activa de los usuarios, dando a ellos una informacion transparente y
confiable, sobre la situacién actual y la evolucién del recurso ante un determinado nivel

de explotacién de un determinado acuifero o sector hidrogeoldgico.

6.5 Dificultades de gestién que enfrenta la Direcci  6n General de Aguas .

La Direccion General de Aguas carece de los medios suficientes para realizar
una gestién adecuada sobre todos los acuiferos y sectores hidrogeoldgicos existentes
en nuestro pais, por lo que son, de esta forma, los propios usuarios los que deben
comprender que se encuentran unidos por una misma comunidad de intereses que
debe preservarse por el bien de todos ellos. De esta forma, la constitucién de una
comunidad de aguas subterraneas constituye un instrumento indispensable y eficaz
para la adecuada gestidon de los recursos hidricos existentes en los distintos sistemas
acuiferos del pais. Nadie conoce mejor la situacién de los sistemas acuiferos que
aquellas personas que extraen desde ellos las aguas subterraneas en forma diaria y
permanente. Asimismo, nadie podra estar mas interesado por la preservacion de los

acuiferos que aquellas personas que tienen derechos de aprovechamiento en ellos.

% Esta participacion activa de los usuarios se relaciona con la fucién social que cumplen estas
organizaciones, tal como lo identifica SEGURA Riveiro, Francisco. Op. cit. 171p. Sefialando que
las organizaciones de usuarios “cumplen también un fin social, especialmente en el mundo rural
—que se acentla cuando mayor es su cobertura geografica-, pues se produce entre sus
miembros un autocontrol del uso y cuidado de las aguas —una policia privada como dicen
algunos autores- evitando gastos al Estado”.
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CONCLUSIONES

a) Respecto de la existencia de comunidades de agua s subterraneas en Chile

1° Consta de esta investigacion la casi nula presencia de comunidades de aguas
subterraneas en nuestro pais, existiendo casos aislados en la Regién de Atacama
(Comunidad de Aguas Subterrdneas Copiapé-Piedra Colgada-Piedra Colgada
Desembocadura, ya organizada y registrada) y en la Region Metropolitana (Comunidad
de Aguas Subterraneas del sector acuifero Yali Alto, en proceso de registro ante la
DGA).

2° Ademas, se ha constatado la inexistente obediencia a las resoluciones de la DGA
que, al momento de declarar una unidad acuifera como zona de prohibicion o area de
restriccion, ordenan la constitucion de comunidades de aguas subterrdneas en las

unidades protegidas en virtud de esas declaraciones.

b) Respecto de la regulacion: de las aguas subterra  neas, en general, y de las

comunidades de aguas subterraneas, en especial

3° Se observa una regulacion deficiente de las aguas subterrdneas en general. El
Cdédigo de Aguas dedica algunos articulos sélo a aspectos fundamentales, pero la
regulacion en extenso la encontramos en un acto administrativo dictado por la propia
Direccion General de Aguas. Por tanto, las aguas subterraneas no tienen una
regulacion legal ni reglamentaria detallada, sino que a través de mero un acto

administrativo.

4° Y, especificamente en relacion a las comunidades de aguas subterraneas, la
situacion es aun mas precaria, toda vez que se las intenta regular haciendo una
remisiébn a las normas que tratan las comunidades de aguas superficiales, las que
evidentemente presentan particularidades y objetivos diversos a las organizaciones de

usuarios de aguas subterraneas que han sido materia de esta investigacion.

5° En consistencia con el parrafo precedente, cabe sefalar que somos de la opinién de

que las organizaciones de usuarios de aguas subterraneas fueron introducidas al
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ordenamiento de manera forzada en un cuerpo legal —Cédigo de Aguas- ideado

originariamente para regular las aguas de naturaleza superficial.

¢) Respecto de las dificultades que se presentan pa ra la formalizacion y registro

de las comunidades de aguas subterraneas

6° Se constatan diversas dificultades que enfrentan los distintos actores que

intervienen en el aprovechamiento del recurso hidrico subterraneo.

7° En cuanto a los usuarios, estos no disponen de una regulacién que les permita tener
reglas claras sobre la tramitacion a que deben sujetarse para organizarse como una

comunidad de aguas subterraneas.

8° Respecto de la DGA, se ha comprobado en este documento de que este Servicio
desconoce como actuar y proceder para la formalizacion y registro de las comunidades
de aguas subterraneas; desconocimiento, que por el contrario, no se observa respecto

de la constitucién de organizaciones de aguas superficiales.

d) Respecto de la importancia de propender a la mas ificacién de la existencia de
comunidades de aguas subterraneas en las unidades a  cuiferas existentes en

nuestro pais

9° Constituye una de las principales conclusiones de este trabajo, el hecho de que a
partir de la utilizacion de las aguas subterraneas, es necesario un uso sostenible de los
acuiferos para evitar la sobreexplotacion y/o la degradacion de la calidad natural del
agua y con ello una disminucion de los recursos hidricos disponibles. Resulta
fundamental entonces la participacion de los propios usuarios en la gestion sustentable
de los acuiferos, de manera de identificar las extracciones y captaciones legitimas; y
desarrollando sistemas de control que eviten el menoscabo de los derechos de
aprovechamiento de los usuarios, de manera que estos puedan ser ejercidos y sin que

ello signifique deterioro ambiental inaceptable e irreversible.

10° Constituye entonces el control de las extracciones un fin elemental de las

comunidades de aguas subterraneas. Asi, la organizacién de usuarios goza de certeza
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respecto de cudles son los derechos de aprovechamiento que legitimamente pueden
ser ejercidos en una unidad acuifera determinada, y una vez organizada, tendra todas
las atribuciones que el ordenamiento le confiere para poder fiscalizar el correcto

aprovechamiento de los recursos hidricos disponibles.

e) Respecto de la preocupacion actual de la autorid ad por incentivar la

organizacion de comunidades de aguas subterraneas

11° Contribuye al mejoramiento de la gestion de las aguas subterraneas la creacion de
la Unidad de Organizaciones de Usuarios y Eficiencia Hidrica, que tiene su origen en la
Resolucion DGA N° 1187, de 2011, toda vez que al reconocer la falta de aplicacion
efectiva de la normativa que regula las comunidades de aguas subterraneas, la DGA
ha dictado esta resolucion con el objeto de fomentar la creacibn de estas
organizaciones de usuarios, para una mejor organizacion, mejor funcionamiento y
tutela de la correcta administracién del recurso hidrico subterraneo, permitiendo una

gestion eficiente y sustentable.

12° El hecho de que las comunidades de aguas subterraneas no se encuentren
especificamente reguladas, las ha puesto en una situacion desfavorable de frente a las
organizaciones de usuarios de aguas superficiales. A partir de las dificultades ya
sefialadas en el desarrollo de esta obra, las comunidades de aguas subterrdneas
requieren contar con autonomia respecto a las juntas de vigilancia, en razén de que
ambas organizaciones tienen naturaleza y objeto diversos, apareciendo claramente la
necesidad de contar con una regulacion que distinga entre las organizaciones de
usuarios de aguas subterrdneas respecto de las otras; regulacion que debera ser

objeto de una modificacién legal —no a través de actos administrativos.

13° Creemos entonces en la necesidad de que estas comunidades detenten rango
legal, especificandose con claridad su ambito de competencia como también los
deberes y atribuciones con que cuentan para la gestion eficiente y sustentable de las

unidades acuiferas de nuestro pais.
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