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Resumen

El objeto de este trabajo es sistematizar y analizar el régimen sancionatorio hidrico establecido en Chile, a
partir de una revision critica de las reformas introducidas al Cédigo de Aguas por la Ley N2 21.064, de 2018,
y, en lo pertinente, por la Ley N2 21.435, de 2022. Las modificaciones incorporadas por la primera norma
otorgaron mayores competencias a la Direccién General de Aguas en materia de fiscalizacidn y sanciones, lo
cual plantea varios desafios, tanto de caracter sustantivo como procedimental. A mas de cuatro afios de su
entrada en vigencia, se constatan ciertos resultados de la implementacion de estas reglas, identificAindose
algunas brechas y posibilidades de mejora.
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Abstract

The purpose of this work is to systematize and analyze the water sanctioning regime established in Chile,
based on a critical review of the reforms introduced to the Water Code by the Act 21.064 of 2018, and where
appropriate, by the recent Act 21.435, of 2022. Through the first one, greater powers were granted to the
General Water Directorate (Direccion General de Aguas) in matters of control and sanctions, which poses
several challenges, both of a substantive and procedural nature. More than four years after its entry into
force, certain results of the implementation of these rules are verified, identifying some gaps and possibilities
for improvement.
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Introduccion

En términos generales, todo procedimiento sancionador debe cumplir dos objetivos
basicos: debe ser un instrumento destinado a garantizar la proteccién y resguardo de bienes
juridicos supraindividuales, para lo cual debe adoptar medidas oportunas, lo que no se traduce

* Esta investigacion se enmarca en el Proyecto FONDECYT Regular N2 1201868 “Criterios y estdndares para el control de la potestad
sancionadora de la Administracién: analisis de los mecanismos de revision judicial y administrativa”. Asimismo, cuenta con el apoyo del
proyecto de investigacidon “Derecho Administrativo Sancionador 2.0” (2018-RTI-096688-B-100), Proyecto I+D+i «Retos Investigacion»
2018, impulsado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades de Espafia y del Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER).
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necesariamente en la aplicacion de una sancién; y, debe constituir una garantia para los
particulares, ya que es el medio para materializar, entre otros, el derecho a defensa.

Dentro de los elementos para racionalizar la potestad sancionatoria, el monto de las
multas debe ser proporcional a la gravedad de la infraccion imputada. El legislador puede
disponer criterios para limitar la discrecionalidad de la Administracién, considerando la
infraccidon en si misma o al infractor que incurre en ella.

Bajo este contexto, el presente trabajo sistematiza y analiza el régimen sancionatorio
hidrico establecido en Chile, a partir de una revision critica de los cambios introducidos al Cédigo
de Aguas (CA) por la Ley N2 21.064, de 2018, que modifica el marco normativo en materia de
fiscalizacidn y sanciones, otorgando mayores competencias a la Direccion General de Aguas
(DGA), vy, en lo pertinente, por la Ley N2 21.435, de 2022, que reforma, en sentido amplio, el
referido texto normativo. Estos ajustes plantean una serie de desafios, tanto de cardcter
sustantivo como procedimental. En particular, el estudio busca determinar si el nuevo sistema
sancionatorio cumple con los elementos antes mencionados y protege los bienes juridicos que
sustentan el accionar de la DGA, identificando sus fortalezas, debilidades, posibles controversias
y espacios de mejora.

1. El régimen sancionatorio hidrico previo a la Ley N2 21.064, de 2018

Hasta el afio 2018, la DGA carecia de una potestad sancionadora general para reprimir las
contravenciones al CA, salvo en situaciones especificas?. Asi, la determinacién de las sanciones
estaba entregada a la autoridad judicial (juez civil), la cual, siguiendo el modelo tradicional, se
limitaba a establecer el quantum?. Esta multa no podia exceder de veinte unidades tributarias
mensuales (20 UTM), sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales procedentes. Esta
escasa cuantia tenia como consecuencia directa un bajo incentivo del cumplimiento normativo®.

La autoridad encargada de imponer la aludida multa era el juez de letras del lugar de
comisién de la infraccién, conforme al procedimiento sumario (articulo 177 CA)>, salvo que la
ley estableciera una autoridad distinta (articulo 175 CA).

La normativa también permitia que las organizaciones de usuarios impusieran ciertas
multas, previa audiencia del interesado. Estas debian pagarse dentro del plazo de cinco dias,
contados desde la fecha de la resolucién de aplicacidn, sin perjuicio del derecho a impugnacién,
previo depdsito del veinte por ciento de su valor en la respectiva organizacidn de usuarios o en
su cuenta corriente bancaria (articulo 174 CA).

Asimismo, ante el incumplimiento de las medidas dispuestas por la DGA en virtud de los
articulos 304°y 3057 del CA, el juez de policia local era la autoridad competente para aplicar las
multas respectivas®.

1 GOMEZ (2021), pp. 286 y ss.

2 Articulos 172 y 307 CA.

3 ROJAS (2019), p. 147.

4 En este sentido, en la Historia de la Ley N2 21.064 se sefiala que “A casi 30 afios desde la entrada en vigencia del Cddigo de Aguas, esta
sancion genérica ha quedado obsoleta y, por su escaso monto, no representa en la actualidad un elemento disuasivo realmente eficaz
para prevenir infracciones a la normativa de aguas vigente”, BCN (s.f.), p. 5.

5 La contravencidn a esta norma implica una transgresion del derecho de defensa. Véase Corte Suprema, Rol N2 7.086-2017, de 11 de
diciembre de 2017, en que la sancién se impuso en un procedimiento no contencioso, estimandose que la rendicion de prueba por el
denunciado era improcedente, cuestion que supone privarlo a priori de un derecho que la ley expresamente le concede, considerando
(c.) 62.

6 Esta norma establece que la DGA: a) tiene a su cargo la vigilancia de las obras de toma en cauces naturales para evitar perjuicios en
las obras de defensa, inundaciones o el aumento del riesgo de futuras crecidas; b) podra ordenar que se modifiquen o destruyan obras
provisionales que no den seguridad ante crecidas; c) podrd ordenar que las bocatomas de los canales permanezcan cerradas ante el
peligro de grandes avenidas; d) podra adoptar dichas medidas cuando, por el manejo de las obras indicadas, se ponga en peligro la vida
o bienes de terceros; e) podra disponer la construccion de las compuertas de cierre y descarga.

7 La DGA podra exigir a los propietarios de canales la construccién de obras para proteger caminos, poblaciones u otros terrenos de
interés general de los desbordamientos imputables a defectos de su construccién o a su deficiente operacidén o conservacion.

8 Articulo 306 CA. Esta potestad sancionadora se mantiene en manos del juez de policia local tras la modificacion introducida por la Ley
N2 21.064, de 2018.
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La DGA tenia una competencia sancionadora limitada y puntual, segun los articulos 172°
y 307%° del CA!L. En estos supuestos, debia ejercer su potestad sancionadora conforme a un
procedimiento previo, concluyendo con un acto administrativo terminal que estableciera la
sancién. Este acto estaba sujeto a revision administrativa®? y judicial®®. En suma, las funciones
de la DGA se reducian a ejercer diversas potestades de policia u ordenacién, como la
identificacion, el registro, la autorizacion, la inspeccidén y, en su caso, la denuncia de hechos
constitutivos de infraccion®®.

Con la entrada en vigor de la Ley N2 21.064 se transitd “[..] desde un sistema
sancionatorio de infracciones administrativas basado preferentemente en la heterotutela
judicial, como era el previsto a esa fecha en el CA, a un sistema sancionatorio preferentemente
administrativo y centrado en el ejercicio de la potestad sancionatoria de la DGA, cuyas
atribuciones discrecionales experimentaron un incremento superlativo” . En otros términos, se
incorporaron elementos del paradigma responsivo al régimen de aguas, estableciendo reglas
qgue buscan un equilibrio entre la sancidn y la adopcion de medidas de cumplimiento
normativo®®,

2. El régimen sancionatorio hidrico introducido por la Ley N2 21.064, de 20187

2.1. Aspectos generales

A partir de la Ley N2 21.064, la DGA ostenta una potestad represiva mas significativa y
directa®®,

El surgimiento de esta norma no estuvo exento de dificultades, siendo una de ellas el
resultado del control preventivo efectuado por el Tribunal Constitucional. La sentencia Rol N2
3.958 declard inconstitucionales varias de sus disposiciones, por estimarlas contrarias a
disposiciones de la Carta Fundamental: i) al eliminar la autorizacién judicial para requerir el
auxilio de la fuerza publica, se contraviene una facultad propia de los tribunales de justicia,
derogando una garantia constitucional (art. 19 N2 3 y 76 CPR); ii) al establecer que el juez
determinara la multa con el solo mérito de la resolucion administrativa, impide al infractor
reclamar judicialmente de manera eficaz (art. 19 N2 3 CPR); y iii) al eliminar las facultades del
juez de policia local, deja a total discrecionalidad de la autoridad administrativa la definicion de
la concurrencia de la infraccién, la apreciacidon de sus presupuestos facticos y la fijaciéon del
monto de la multa y su forma de pago, menoscabando el derecho de las personas para acceder
a un tribunal independiente e imparcial (arts. 19 N2 3 y 38 inc. 22 CPR). Este fallo fue criticado
por diversos autores™®.

° Multa de 100 a 1.000 unidades tributarias anuales (UTA) por incumplimiento del apercibimiento de modificacién o destruccién de
obras ejecutadas sin la autorizacion correspondiente en cauces naturales o artificiales. Esta sancidn es determinada segun la magnitud
del entorpecimiento ocasionado al libre escurrimiento de las aguas o el peligro para la vida o salud de los habitantes.

10 Multa de 50 a 500 unidades tributarias mensuales (UTM) a las organizaciones que administren obras mayores, cuyo deterioro o
eventual destruccion pueda afectar a terceros.

11 VERGARA (2014), pp. 714 y ss.

12 Através del recurso de reconsideracion, deducido ante la propia DGA, dentro del plazo de 30 dias desde la notificacion de la resolucion
que se impugna (articulo 136 CA).

13 Mediante el recurso de reclamacion, que debe interponerse ante la Corte de Apelaciones respectiva en el plazo de 30 dias contados
desde la notificacion de la resolucion original o de aquella que resuelve el recurso de reconsideracion (articulo 137 CA).

14 ROJAS (2019), pp. 137y ss.

15 OBANDO (2020), p. 289.

16 gase AYRES Y BRAITHWAITE (1992); MONTT (2011), pp. 55-80 y GUILOFF Y SOTO (2015), pp. 101-124.

17 Un andlisis sobre las modificaciones que la Ley N2 21.064, de 2018, incorpora al CA, tanto en sus aspectos sustantivos como
procedimentales, se puede revisar en VERGARA (2018), pp. 131-160y en SOTO Y GUILOFF (2018), pp. 392 y ss.

18 El articulo 173 del CA dispone que la DGA aplicara una multa a beneficio fiscal a quienes incurran en las infracciones que alli se
describen, sin perjuicio de otras normas particulares del Codigo y de las responsabilidades civiles y penales que procedan.

1% A modo ilustrativo, véase LETELIER (2018).
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Pese al pronunciamiento del Tribunal Constitucional, la potestad de fiscalizacién y sancién
de la DGA se fortalecié?, incorporando elementos responsivos para hacer cumplir las normas
que regulan el uso y gestion de las aguas?'.

2.2. Aspectos sustantivos

2.2.1. Tipos infraccionales y grados de las multas

La gravedad y el contenido de cada tipo infraccional son determinados por la ley (articulo
173 CA), asignandole un grado que refleja la entidad del ilicito cometido, y la sancion
correspondiente (articulo 173 ter CA). En paralelo a los tipos infraccionales generales (Tabla 1),
se contemplan algunos ilicitos especificos o particulares (articulos 6 bis, 38, 67, 68, 122, 122 bis,
138, 172, 299 ter, 303, 306, 307 y 307 bis CA y 29 transitorio Ley N221.435), cuyo numero
aumentd considerablemente con la Ley N2 21.435, de 2022, y que tienen asignada una medida
pecuniaria propia (Tabla 2).

Tabla 1. Tipos infraccionales generales y sanciones

Grados

Tipo infraccional

Sancion

Primer grado

Incumplimiento de obligacién de entrega de
informacion; y, negativa injustificada del
ingreso a funcionarios de fiscalizacion de la
DGA (articulo 173 N2 1 CA).

10 a 50 unidades tributarias mensuales
(articulo 173 ter a) CA).

para instalar los sistemas antes
mencionados, previo procedimiento
sancionatorio abreviado (articulo 173 N2 3
CA).

Segundo Incumplimiento de obligacidn de instalaciéon | 51 a 100 unidades tributarias mensuales
grado y mantencion de sistemas de medicion de (articulo 173 ter b) CA).
caudales, volimenes extraidos y niveles *Ademas, se otorgara un plazo
fredticos de obra y de transmisidn de dicha prudencial, no inferior a un mes ni
informacion (articulo 173 N2 2 CA). superior a seis meses, no prorrogable,
para la instalacion y operacion de los
referidos sistemas.
Tercer grado | Incumplimiento del nuevo plazo conferido 101 a 500 unidades tributarias

mensuales (articulo 173 ter c) CA).

Cuarto grado

Realizacion de obras, sin permiso de
autoridad competente, que afecten la
disponibilidad de aguas (articulo 173 N2 4
CA).

501 a 1.000 unidades tributarias
mensuales (articulo 173 ter d) CA)

Quinto grado

Obtencidn intencional de una doble
inscripcion de un derecho de
aprovechamiento en el Registro de
Propiedad de Aguas del Conservador de
Bienes Raices, para beneficio personal o en
perjuicio de terceros (articulo 173 N2 5 CA).

1.001 a 2.000 unidades tributarias
mensuales (articulo 173 ter e) CA).
*Ademas, si procede, se revocara el
titulo duplicado y se cancelara la
inscripcion respectiva. Ello es sin
perjuicio de la responsabilidad que
pueda atribuirsele a funcionarios
publicos por falsificacion de
instrumento publico.

Entre el
Primer a
Tercer grado

Infracciones sin sancién especifica: tipo
residual (articulo 173 N2 6 CA).

Multa de primer a tercer grado: 10 a
500 unidades tributarias mensuales.

Fuente: elaboracion propia.

20 yéase un comentario sobre la sentencia en CIAPPA (2018), pp. 293 y ss.
21 ROJAS (2019), p. 149.
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De la revision de estos tipos infraccionales surge la duda en torno al por qué y cdmo se
determinaron. El foco esta en la inobservancia de las obligaciones de informacion y ejecucion de
obras y en la duplicidad de inscripciones conservatorias de derechos de aprovechamiento. Sin
lugar a duda, cuestiones relevantes y cuyas irregularidades deben necesariamente ser
sancionadas. Sin embargo, al tratarse de infracciones generales, se extraiia la inclusién de otros
incumplimientos mas habituales y que deben ser erradicados, como el uso irregular o no
autorizado de aguas, estrictamente vinculado a la funcidn de la DGA de impedir la extraccion de
aguas sin titulo o en mayor cantidad de lo que corresponda (articulo 299 letra d) del CA). Estas
conductas, que constituyen las infracciones mds comunes en la practica, no estan expresamente
mencionadas, debiendo estimarse incorporadas en el tipo residual.

Por lo tanto, las hipdtesis explicitas debieron responder a otros criterios, teniendo en
especial consideracion la afectacion del bien juridico protegido, a saber, el recurso hidrico. El
tipo infraccional residual, en que la DGA tiene un extenso espacio para determinar la multa,
puede ser el de mayor aplicacién. Y de hecho asi ocurre, pues, en el periodo 2018-2021, la
infraccion que predomina en los expedientes abiertos es la extraccion no autorizada de aguas,
aunque solo en un 21,5% de los casos ésta se constata?. Jurisprudencialmente se entiende que
tal infraccién se configura en varios supuestos: si se extrae agua sin titulo alguno; si se extrae
agua en el punto de captacion autorizado, pero en mayor medida de lo permitido; o, si se extrae
agua en un punto diverso de aquel consignado en el titulo correspondiente?3.

Los bienes juridicos protegidos en los tipos infraccionales generales explicitos son
limitados, dando cuenta de un foco bastante reducido si observamos el concepto y meta mas
omnicomprensiva de seguridad hidrica, en torno a la cual se estdn gestando y articulando parte
importante de las normas y politicas publicas mds recientes a nivel mundial, incluida la ultima
modificacion al CA%%, incorporada por la Ley N2 21.435, y la Ley marco de cambio climatico?.
Aunque hay diversas definiciones de “seguridad hidrica” (de hecho, la Gltima norma mencionada
incorpora una expresamente, en su articulo 32 letra s))?%, una de las mas aceptadas a nivel
internacional, y que se considera el origen moderno de esta nocidn, es la propuesta en la
declaracién ministerial de cierre del Il Foro Mundial del Agua, efectuado en La Haya en el 2000,
en que se precisa que “[...] consiste en asegurar que el agua dulce, las zonas costeras y los
ecosistemas relacionados sean protegidos y mejorados; que se promuevan el desarrollo
sostenible y la estabilidad politica, que cada persona tenga acceso a suficiente agua potabley a
un costo (precio) asequible para permitir una vida saludable y productiva y que la poblaciéon
vulnerable quede protegida de los riesgos relacionados con el agua”?’.

En fin, como cuestidn puntual, cabe precisar que el supuesto infraccional del tercer grado
configura lo que la doctrina denomina “multa coercitiva”?®, que es resultado de la inobservancia
del plazo otorgado por la DGA para que el infractor instale y opere los sistemas aludidos, sin que
el pago de la multa lo exonere de tal obligacién. Asi, la finalidad no es punitiva, sino compulsiva.

A continuacién, se esquematizan los tipos infracciones especificos que regula el CAy las
sanciones que conllevan:

22 DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2022), pp. 16 y ss.

23 Véanse Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 210-2021, de 17 de noviembre de 2021 y Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2
810-2020, de 3 de mayo de 2021.

24 Ver articulo 293 bis CA.

25 Ver articulos 3 letra s) y 13 Ley N2 21.455, de 2022.

26 “1 ] posibilidad de acceso al agua en cantidad y calidad adecuadas, considerando las particularidades naturales de cada cuenca, para
su sustento y aprovechamiento en el tiempo para consumo humano, la salud, subsistencia, desarrollo socioecondmico, conservacion y
preservacion de los ecosistemas, promoviendo la resiliencia frente a amenazas asociadas a sequias y crecidas y la prevencion de la
contaminacion”.

27 EMBID (2021), pp. 36 y ss. Otros conceptos y visiones pueden verse en GREY Y SADOFF (2007); ZEITOUN (2013); COOK Y BAKKER
(2013); y MASON (2013).

28 CANO (2018), p. 29.
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Tabla 2. Tipos infraccionales especificos y sanciones

Tipo infraccional

Sancion

Incumplimiento del deber de informar todo cambio
de uso de un derecho de aprovechamiento a la DGA
(articulo 6 bis CA).

Multa de segundo a tercer grado inclusive (51 a
500 unidades tributarias mensuales).

*Sin perjuicio de ello, si la DGA constata que el
cambio de uso provoca una grave afectacion al
acuifero o a la fuente superficial, aplicara, segun
corresponda, la reduccion temporal del ejercicio
de derechos de aprovechamiento (a prorrata),
limitacion de su ejercicio (a prorrata), o
suspension de su ejercicio.

Incumplimiento de la obligacion de organizaciones
de usuarios de aguas o de propietarios exclusivos de
acueductos que extraen aguas desde una corriente
natural, de construir y mantener obras de cierre,
descarga y devolucién, dispositivos de control y
aforamiento y sistemas de transmision instantanea
de informacion a la DGA, ademas de entregar dichos
antecedentes a la DGA cada vez que los requiera
(articulo 38 CA).

Multas que establecen los articulos 173 y
siguientes del CA (10 a 2.000 unidades tributarias
mensuales).

Incumplimiento de la obligacion de titulares de
derechos de aprovechamiento en zonas de
prohibicién y en areas de restriccidn de instalary
mantener sistema de medicidn de caudales y
volumenes extraidos, de control de niveles freaticos
y de transmision de la informacion obtenida
(articulo 67 CA).

Multas que establecen los articulos 173 y
siguientes del CA (10 a 2.000 unidades tributarias
mensuales).

Incumplimiento de las medidas dispuestas por la
DGA en cuanto a exigencia de instalacién y
mantencion de sistemas de medicion de caudales,
de volumenes extraidos y de niveles estaticos o
dindmicos en obras, y de transmisién de la
informacion obtenida (articulo 68 CA).

Multas que establecen los articulos 173 y
siguientes del CA (10 a 2.000 unidades tributarias
mensuales).

Incumplimiento de la obligacidn de los titulares de
derechos de aprovechamiento de inscribirlos en el
Registro Publico de Derechos de Aprovechamiento
de Aguas del Catastro Publico de Aguas (articulo 122
CA).

Multas que establecen los articulos 173 y
siguientes del CA (10 a 2.000 unidades tributarias
mensuales).

*Ademas, respecto a estos derechos no inscritos
no se puede realizar acto alguno ante la DGA ni
la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS).
También hay limitaciones en cuanto al pago de
beneficios asociados a la Ley N2 18.450, de
fomento de la inversidn privada en obras de
riego y drenaje.

Incumplimiento de la obligacion de las
organizaciones de usuarios de aguas de enviar a la
DGA, anualmente, su registro de miembros
actualizado (articulo 122 bis CA).

Multas que establecen los articulos 173 y
siguientes del CA (10 a 2.000 unidades tributarias
mensuales).

*Ademas, la DGA no recibira ninguna solicitud
sobre registros de modificaciones de estatutos u
otra relativa a derechos de aprovechamiento
respecto a las organizaciones de usuarios que no
cumplan la referida obligacion.
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Tipo infraccional

Sancion

Incumplimiento o cumplimiento parcial de
resoluciones de la DGA (articulo 138 CA).

Multa correspondiente.

*Ademas, en caso de ser procedente, dispondra
la ejecucion de medidas, acciones u obras que
correspondan por parte de la misma DGA, de la
Direccién de Obras Hidrdaulicas o de cualquier
otro servicio que dependa del Ministerio de
Obras Publicas, cuyo valor podra ser recargado
en hasta un 100% para los originalmente
obligados.

Realizacion de obras que impliquen modificaciones
en cauces naturales o artificiales sin aprobacion de
la DGAy, en caso de regularizacion o defensa de
cauces naturales, de la Direccion de Obras
Hidrdulicas (articulo 172 CA).

Multa del primer al segundo grado (10 a 100
unidades tributarias mensuales).

*Ademas, se puede apercibir y fijar un plazo para
que se modifiquen o destruyan total o
parcialmente las obras.

Incumplimiento de la orden de la DGA de
modificacién o destruccién de las obras respectivas
(articulo 172 CA).

Multa del tercer grado (101 a 500 unidades
tributarias mensuales).

Realizacion de obras que impliquen modificaciones
en cauces naturales o artificiales sin la
correspondiente autorizacidn y que entorpezcan el
libre escurrimiento de las aguas o conlleven peligro
para la vida o la salud de los habitantes (articulo 172
CA).

Multa entre el segundo y tercer grado (51 a 500
unidades tributarias mensuales).

*Ademas, apercibimiento y fijacion de un plazo
para que se modifiquen o destruyan las obras.

Incumplimiento de la orden de la DGA de
modificacién o destruccién de las obras que
entorpecen el libre escurrimiento de las aguas o
producen peligro para la vida o salud de los
habitantes (articulo 172 CA).

Multa de 100 a 1.000 unidades tributarias
mensuales, segun la magnitud del
entorpecimiento al libre escurrimiento o el
peligro para la vida o salud de los habitantes,
pudiendo solicitarse el auxilio de la fuerza
publica para el cumplimiento de estas medidas.

Extraccion de aguas en un punto no reconocido o
constituido en conformidad a la ley (articulo 299 ter
CA).

Paralizacidn de obras.

*Ademas, podra disponerse el cegamiento del
pozo una vez ejecutoriada la resolucion
respectiva.

Incumplimiento de medidas para el adecuado
ejercicio de derechos de aprovechamiento y
distribucion de aguas, dispuestas por la DGA a
propdsito de la construccion y operacion de obras
hidraulicas que alteren caudales en cauces naturales
(articulo 303 CA).

Multa entre el segundo y cuarto grado (51 a
1.000 unidades tributarias mensuales).

Incumplimiento de medidas adoptadas respecto a
obras de toma en cauces naturales para evitar
perjuicios provenientes de crecidas o inundaciones,
y sobre proteccidn de caminos, poblaciones y
terrenos de interés general ante el desbordamiento
de canales (articulos 304 a 306 CA).

Multa entre el segundo y tercer grado (51 a 500
unidades tributarias mensuales), la cual es
determinada por el juez de policia local
competente, el que puede pedirinforme a la
DGA. Si no se aplican las medidas dispuestas por
la DGA y se repiten los desbordamientos, las
multas pueden reiterarse.

Incumplimiento de la orden de reparacién de obras
mayores deterioradas que puedan afectar a
terceros (articulo 307 CA).

Multa entre el cuarto y quinto grado (501 a 2.000
unidades tributarias mensuales).

*Ademas, se ratificara como permanente la
norma de operacion transitoria previamente
establecida.
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Tipo infraccional Sancion

Incumplimiento, por parte de titulares de derechos Multa de segundo a tercer grado (51 a 500

de aguas superficiales u organizaciones de usuarios unidades tributarias mensuales), sin perjuicio de
que extraen aguas directamente desde cauces las sanciones penales que procedan.

naturales de uso publico, de medidas exigidas por la
DGA en cuanto a instalacion de sistemas de
medicion de caudales extraidos, de caudal ecolégico
y de transmision de la informacién obtenida; y de lo
dispuesto en los articulos 38, 67 y 68 del CA, antes
referidos (articulo 307 bis CA).

Incumplimiento de la obligacion de titulares de Multa de segundo grado (51 a 100 unidades
derechos de aprovechamiento constituidos antes de | tributarias mensuales), de la que se exceptuan
la publicacién de la Ley N2 21.435, de 2022, e indigenas y comunidades indigenas.

inscritos en el Conservador de Bienes Raices, pero
no catastrados, de incluirlos en el Catastro Publico
de Aguas en el plazo de 18 meses desde la
publicacion de la citada Ley (5 afios para pequefios
productores agricolas) (articulo 22 transitorio Ley N2
21.435).

Fuente: elaboracion propia.

Estas infracciones aluden a multiples y variadas inobservancias, relativas a obligaciones
de los titulares de derechos de aprovechamiento y de las organizaciones de usuarios de aguas
fundamentalmente, sobre cambios de destino de las aguas, determinadas obras hidraulicas,
medicion, control, transmisidn y entrega de informacién e inscripciéon y registro de derechos de
aprovechamiento. Respecto a algunas de estas tematicas también se contemplan infracciones
generales, lo cual pone de manifiesto la importancia que se atribuye a la observancia de los
deberes correlativos.

Al igual que en las infracciones generales, concurren hipdtesis de “multas coercitivas”, en
concreto, en aquellos supuestos de los articulos 138 y 172 del CA, que sancionan al infractor por
no dar cumplimiento a lo ordenado por la DGA. Tal como se ha indicado, el pago de estas multas
no libera al infractor de cumplir las 6rdenes dispuestas por la autoridad.

Por su parte, y sin perjuicio de otras medidas accesorias que concurren en algunas de
estas hipodtesis, la normativa contempla como sancién generalizada la multa, con la Unica
excepcion de la paralizacion de obras dispuesta ante la captacidon de agua en un punto no
constituido o reconocido en conformidad a la ley. La multa sera a beneficio fiscal y su monto
serd determinado por la DGA dentro de los grados establecidos por la ley (articulo 173 ter CA),
incluyendo varios supuestos en que la falta de especificacion de dichos grados origina un amplio
espacio de discrecionalidad para la DGA. Lo anterior, salvo las situaciones tipificadas en los
articulos 304 a 306 del CA, en que el sujeto activo para la definicion de la multa es el juez de
policia local, y en que la DGA podra tener sélo el rol de informante.

2.2.2. Criterios definitorios de la sancion

De conformidad con el articulo 173 ter inciso final del CA, para la determinacion del monto
de la multa al interior de cada grado, se deberan considerar, entre otras, las siguientes
circunstancias: a) el caudal de agua afectado; b) si son aguas superficiales o subterraneas; c) si
se produce o no la afectacién de derechos de terceros; d) la cantidad de usuarios perjudicados;
e) el grado de afectacidn del cauce o acuifero, y f) la zona en que la infraccidn se produzca, segin
la disponibilidad del recurso.

Se trata de criterios amplios y genéricos que no clarifican con suficiente precisién cémo
debe ser establecida una multa en la practica, ni mucho menos hacen objetivo su calculo; a
saber:
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b)

d)

e)

f)

Caudal de agua afectado: es necesario un insumo técnico especializado para definir la
forma de cuantificar la sancidn, pues no se explicita si, a mayor caudal afectado, mayor
sancion (la légica indica que asi seria), y tampoco se precisa qué se entiende por
afectacion, pues ello podria tener mas de una exteriorizacion (en la cantidad o en la
calidad de las aguas, por mencionar algunas posibilidades). Sobre la arista de calidad, hay
pronunciamientos jurisprudenciales que ponen especial énfasis en su relevancia e
influencia al momento de imponer sanciones?. Igualmente, se evidencia la importancia
de constatar el impacto que la extraccidon de agua produce en el cauce o acuifero para
determinar la real afectacion al caudal, lo que debe estar debidamente fundado en la
resolucién sancionatoria®’.

Si las aguas son superficiales o subterrdneas: se requiere definir si unas se estiman
merecedoras de mayor resguardo o proteccién que las otras. Todas las aguas forman
parte del ciclo hidrolégico y constituyen una unidad o sistema, por lo que debe explicarse
en qué se traduce la distincidn que efectua este criterio. Asimismo, dada su variabilidad
espacial y temporal, la mayor o menor importancia de las aguas superficiales o
subterraneas es algo que no puede definirse a priori y que sea aplicable para todo lugar
y tiempo3L.

Si se produce o no la afectacion de derechos de terceros: cabe determinar si se refiere
exclusivamente a derechos de aprovechamiento de aguas o también a otro tipo de
derechos subjetivos, y, en este Ultimo caso, cudles serian. A su vez, y como se asevera
supra, la “afectacién” es también una nocidon que debe ser llenada de contenido, pues
puede entenderse de variadas formas.

Cantidad de usuarios perjudicados: es preciso establecer a quiénes alude la expresién
“usuarios”: ésolo a los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas, o a cualquier
persona que sea usuaria de aguas? Al fin y al cabo, todos tenemos esta ultima calidad, a
través de su consumo para uso personal y doméstico y de su empleo en variadas
actividades. En un pronunciamiento jurisprudencial de 2021 se ha entendido, aunque sin
efectuar exclusiones explicitas, que este criterio alude a la afectacidn a otros titulares de
derechos de aprovechamiento de aguas (refiriéndose a derechos inscritos)®.
Ademas, debe determinarse qué proporcién de estos usuarios (mayoria, casi todos,
todos) hard procedente una multa mas gravosa. Esto es similar a la regla que rige en
materia de servicios sanitarios, en que uno de los elementos que se utiliza para definir
sanciones mas elevadas a los prestadores de servicios de agua potable y saneamiento es
la afectacion a la “generalidad” de los usuarios (articulo 11 Ley N2 18.902).

Grado de afectacion del cauce o acuifero: debe dilucidarse a qué tipo de afectacién se
refiere y qué implicancias tiene la diferenciacién entre cauce y acuifero, situacion
estrictamente vinculada con la distincidén entre aguas superficiales y subterraneas antes
mencionada, debiendo aclararse si se estima, para estos efectos, que las unas o las otras
deben ser especialmente protegidas, y, por ende, las infracciones asociadas deben ser
sancionadas de manera mas severa. En este caso también se debiera tener en cuenta el
costo de la eliminaciéon o reduccion de la afectacidn del cauce o acuifero.

Zona en que la infraccidn se produzca, segun la disponibilidad del recurso: es un criterio
local o territorial, en que deberian senalarse expresamente qué circunstancias especificas
cabe observar para determinar su concurrencia (por ejemplo, si se trata de areas de
restriccion, zonas de prohibicion, zonas de escasez, entre otras) y cdmo aplicarlas o

29 Véase, por ejemplo, Corte Suprema, Rol N2 149.131-2020, de 8 de octubre de 2021, donde se sostiene que “[...] la actora no sélo ha
utilizado las aguas sin contar con un derecho de aprovechamiento, construyendo al efecto obras que entorpecen su libre escurrimiento,
sino también ha empeorado la calidad de estas, aumentando su turbiedad, actuar que resulta de la maxima gravedad”.

30 véase Corte de Apelaciones de Talca, Rol N2 1-2021, de 24 de mayo de 2021, a cuyo respecto se interpuso recurso de casacion en el
fondo, que fue rechazado por Corte Suprema, Rol N2 39.957-2021, de 27 de diciembre de 2021.

31 Al respecto, la Corte de Apelaciones de Talca, Rol N2 1-2021, de 24 de mayo de 2021, sefiala que “[...] tampoco es posible considerar
como un aspecto agravante el sélo hecho que se trate de aguas subterrdneas”.

32 Corte de Apelaciones de Talca, Rol N2 1-2021, de 24 de mayo de 2021 (confirmada por la Corte Suprema, Rol N2 39.957-2021, de 27
de diciembre de 2021).
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entenderlas temporalmente, pues ninguna de ellas es perpetua, pues, o tienen una
duracidn limitada desde una inicio (como la declaracidon de zona de escasez), o pueden
ser modificadas o dejadas sin efecto si desaparecen los factores que motivaron su
dictacion (como las areas de restriccion y zonas de prohibicidn). Por lo tanto, el instante
en que debiesen estar vigentes estas medidas (al cometerse la infraccion, al iniciar el
procedimiento fiscalizador, al realizar la inspeccidon a terreno, al dictar la resolucién
sancionatoria, etc.) es un elemento de fundamental precisidn, sobre todo teniendo en
cuenta que ellas también habilitan un incremento de las multas, segln se revisa infra.

Es necesario que cada criterio tenga un contenido especifico. La ley debid entregar mas
lineamientos explicitos al respecto; ante ese vacio, la motivacién del acto sancionatorio sera
clave, pudiendo también complementarse, aunque no es lo ideal, con una resolucién
administrativa, tal como acontecié en materia ambiental®3.

A su vez, algunos o todos estos criterios podrian concurrir copulativamente en una
determinada situacién, debiendo ponderarse en cada caso su incidencia y cdmo ello se traduce
en la definicidn de la sancion. Tampoco hay precisiones legales sobre este punto, por lo que se
deja otro espacio relevante a la discrecionalidad técnica de la DGA, la cual, no obstante, podra
ser controlada judicialmente.

Igualmente, se omiten criterios relevantes, como la irreprochable conducta anterior del
infractor, su colaboracion en el procedimiento respectivo, la ejecucion de medidas destinadas a
eliminar o mitigar los efectos de la infraccidn, la capacidad econdmica del infractor, el beneficio
econdmico obtenido con el ilicito, la reincidencia, entre otros.

2.2.3. Circunstancias agravantes y atenuantes

La ley también establece supuestos que agravaran o atenuaran la responsabilidad del
infractor y, consecuencialmente, la entidad de la sancién. El articulo 173 bis del CA configura
diversas circunstancias agravantes, disponiendo que, respecto de las sanciones aludidas en sus
articulos 172 y 173, el monto de la multa podra incrementarse en los porcentajes alli sefialados.
Por su parte, la reiteracion de la infraccion se sancionard duplicando el monto original.

Tabla 3. Supuestos que agravan la responsabilidad del infractor e incrementan la multa

Supuesto Margen de incremento

Si la infraccion afecta la disponibilidad de las aguas destinadas al consumo Hasta en un 100%
humano, uso doméstico de subsistencia o el saneamiento.

e Si la infraccion se comete en zonas declaradas como area de
restriccion o zona de prohibicion, en acuiferos o sectores
hidrogeoldgicos de aprovechamiento comun sujetos a una | Hastaenun75%
reduccién temporal del ejercicio, en rios declarados agotados, o en
cauces intervenidos producto de una declaracién de escasez.

e Silainfraccidn perjudica gravemente el cauce, siempre que no sea
constitutiva de los hechos sancionados en el articulo 172 del CA.

e Si la infraccion genera un descenso sostenido o abrupto de los
niveles freaticos del acuifero.

e Si se realizan actos u obras, no autorizadas por la autoridad
competente, que deterioren la calidad del agua en contravencion a
la normativa vigente, siempre que esta alteracidén no tenga una
sancion especifica.

e Si la infraccion modifica o destruye obras autorizadas para el
ejercicio de derechos de aprovechamiento de terceros. Hasta en un 50%

e Sila captacion de agua afecta también el caudal ecolégico minimo
establecido en la respectiva resolucidon constitutiva del derecho de
aprovechamiento.

33 Véase SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE (2017).
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Fuente: elaboracion propia.

Queda en evidencia la preponderancia que se confiere al denominado uso personal y
doméstico del agua (contenido del derecho humano al agua) al permitir aumentar la multa
correspondiente hasta en un 100%; ello, aunque el CA utiliza una expresién mas amplia al
respecto, sin definirla ni precisar sus alcances (consumo humano, uso doméstico de subsistencia
o saneamiento). La misma indefinicion (y el consecuente amplio espacio para la discrecionalidad
de la DGA) esta presente en otras nociones utilizadas al regular las agravantes de
responsabilidad, como son: “perjuicio grave”, “descenso sostenido o abrupto”, “deterioro de la
calidad del agua”, “afectacion del caudal ecoldgico”, todas las cuales deberan ser provistas de
contenido y motivadas al aplicarlas a un caso concreto. Igual precision debe hacerse sobre el
momento en que deben encontrarse vigentes las zonas de prohibicién, dreas de restriccion,
zonas de escasez o declaraciones de agotamiento, seglin se anuncia supra®*.

Por otro lado, los articulos 173 bis y 176 del CA contemplan circunstancias atenuantes de
la sancion. La primera de estas normas opera antes del inicio del procedimiento sancionador, al
disponer que el monto de la multa se rebajard en el 50% para aquellos infractores que se
autodenuncien ante la DGA por cualquier contravencién al CA. Esta atenuante, segln se revisa
infra, practicamente no ha tenido aplicacion practica, pues es muy bajo el nimero de
autodenuncias presentadas desde la entrada en vigencia de la Ley N2 21.064. La autodenuncia
no tiene formalidades especiales, debiendo mencionarse los hechos, el lugar y época de
ocurrencia, e individualizar al autor o autores; y sélo procedera cuando la informacién entregada
por el infractor sea precisa, veridica, comprobable y ponga fin inmediato a los mismos.

La segunda circunstancia atenuante opera una vez impuesta la sancién: si la multa es
pagada dentro de los nueve dias siguientes a su notificacién, serd rebajada en el 25%. Este
beneficio no es acumulable con otras rebajas, como aquella que beneficia al autodenunciante.
Dada la insuficiencia de informacion sobre la materializacién de pagos de las multas cursadas
por la DGA, a que se alude infra, tampoco puede tenerse certeza sobre la real aplicabilidad
practica de esta atenuante.

2.3. Aspectos procedimentales

2.3.1. Nociones generales

Se regula un procedimiento general para el conocimiento, investigacién y eventual
sancién de todo tipo de ilicitos. A su vez, hay un “procedimiento abreviado” para el
incumplimiento del nuevo plazo otorgado para la instalacion de sistemas de medicion de
caudales, volumenes extraidos y niveles fredticos de la obra y de sistemas de transmision de
dicha informacion. Este procedimiento consiste en una visita a terreno, notificacion del acta
respectiva y recepcion de los descargos pertinentes, dentro del plazo de 30 dias (articulo 173 N2
3 CA).

Hubiese sido positivo incluir diversos procedimientos en atencién a la gravedad de los
ilicitos. Por ejemplo, un procedimiento general para infracciones graves y otro simplificado para
aquellas de menor gravedad, que permita una resolucién rapida y eficaz.

A diferencia de la regulacién de otros sistemas sancionatorios, el CA no cuenta con
importantes mecanismos para incentivar el cumplimiento normativo. Las aguas cumplen
multiples funciones en la sociedad, como son la subsistencia, preservaciéon ecosistémica y
productivas, expresamente mencionadas en el nuevo articulo 5 bis del CA (incluido por la Ley N2
21.435). En esta ldgica, el accionar de la DGA esta dirigido por la directriz del interés publico,
gue exige a esta autoridad resguardar el consumo humano y el saneamiento, la preservacion
ecosistémica, la disponibilidad de aguas, la sustentabilidad acuifera y promover el equilibrio
entre eficiencia y seguridad en los usos productivos del agua (articulo 5 CA). Asociado a ello, es

34 Con relacién a ello, en Corte de Apelaciones de Talca, Rol N2 1-2021, de 24 de mayo de 2021, se precisa que, al encontrarse vigente
un decreto de zona de escasez al constatarse las infracciones correspondientes, procede el incremento de la multa en un 75%.
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critico lograr un equilibrio entre la necesidad de imponer una sanciény la disposicién de medidas
alternativas para dar eficacia a los fines y deberes de la Administracion.

En otros términos, es clave determinar “cudndo” es realmente procedente castigar o
persuadir al infractor. El tema ha sido analizado por la doctrina norteamericana, en donde existe
cierto consenso en cuanto a que las agencias reguladoras que alcanzan de mejor manera el
cumplimiento de sus propdsitos son aquellas que logran algun tipo de equilibrio entre los
modelos de cumplimiento y disuasivos, en cuyo caso sera decisivo determinar cuando aplicar
unos u otros. La respuesta a esta interrogante estaria en un sistema sancionatorio estratégico,
gue busque generar ambitos de colaboracion y de beneficio mutuo entre la entidad reguladora
y el sujeto regulado®®,

En el contexto hidrico, el acento debiera estar en la superacion de las problematicas mas
acuciantes (por ejemplo, extracciones irregulares de agua, inadecuado ejercicio de derechos de
aprovechamiento) y no en la imposiciéon de sanciones, generando mecanismos disuasivos por
sobre criterios represivos®’. Algunos autores postulan el establecimiento de “multas 6ptimas”3?,
gue busquen responder a la pregunta sobre qué sistema de sanciones debe generarse para
incentivar correctamente el respeto de las reglas y no cometer infracciones3. Con ello se
pretende: a) eliminar, minimizar o reducir los efectos de la infracciéon (v. gr. ganancia financiera
o dafio causado); b) disuadir la comisién de los ilicitos, e c) imponer una medida proporcional a
la naturaleza de la ofensa y del mal causado, considerando lo que seria apropiado para el
especifico infractor y sector regulatorio de que se trata®.

Algunos ejemplos de estas medidas alternativas son las advertencias o
recomendaciones*!, el cese de la infraccién o la reparacion de sus efectos®?, la subsanacién de
la contravencidon®, los acuerdos o pactos®*, las précticas de tolerancia o actividad informal?, las
anulaciones de denuncias a cambio de la realizacidn de ciertas actividades®®, la exencién de la
sancidn por cumplimiento posterior del deber normativo impuesto®’, entre otros.

35 AYRES Y BRAITHWAITE, p. 21.

36 Se trata de una regulacion estratégica bajo un esquema de TFT (expresién inglesa que significa “tit for tat”, cuya traduccién al espafiol
seria "represalia equivalente"), mediante el cual el regulador se abstendra de aplicar mecanismos disuasivos si el regulado coopera; si
no lo hace, se expone a una medida represiva. Véase a SCHOLZ (1984), p. 192. En este trabajo el autor explica los beneficios que se
obtienen de adoptar una estrategia que combine la cooperacidn y la disuasion.

37 Inclusive, la doctrina italiana ha postulado “[...] un sistema en el que la administracién puede no aplicar la sancidn si esta, atendiendo
a la gravedad del hecho o a las circunstancias concurrentes, puede devenir inutil o perjudicial para el interés protegido”, en CERBO
(2009), p. 87.

38 La teoria econdmica en torno a las sanciones ambientales se basa en el modelo de la “sancién éptima”, desarrollado por el economista
Gary Becker. El fundamento descansa en el comportamiento racional de los agentes econdmicos; es decir, la determinacién de su
comportamiento segun los beneficios y costos esperados de realizar una determinada accion (en este caso, cometer una infraccion),
teniendo como fin la maximizacion de sus utilidades. Al efecto, véase BECKER (1968). Este criterio es utilizado en el ambito sancionatorio
ambiental.

39 LETELIER (2017), p. 679.

40 Un analisis de cada uno de estos objetivos en OECD (2009) pp. 9y ss.

1 DE PALMA DEL TESO (2001), p. 40; FERNANDEZ (2010), p. 532; y GARCIA (2018), pp. 101-128. Este mecanismo ha sido reconocido por
nuestra Corte Suprema, sefialando que la determinacion definitiva de la autoridad no tiene por qué referirse necesariamente a la
imposicidn de alguna clase de punicién, pudiendo consistir en el otorgamiento de instrucciones o en recomendaciones, etc.; en Corte
Suprema, Rol N2 15.549-2017, de 9 de enero de 2018, c. 109.

42 por ejemplo, el articulo 506 bis del Cédigo del Trabajo, de 1994.

43 En sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de febrero de 2012, se sostiene que hubiera sido mas proporcionado por parte de la
Administracién requerir previamente la subsanaciéon de la informacién aportada en lugar de incoar directamente un procedimiento
sancionatorio, de modo que no cualquier incumplimiento justifica la apertura del mismo, en RUIZ (2018), pp. 181y ss.

4 En el ambito de la libre competencia, véase CORDERO (2017), pp. 193 y ss. Por su parte, en materia ambiental, véase BERMUDEZ
(2014), p. 462.

4 En este sentido, Edorta Cobreros considera mas eficaz y oportuno un primer momento de tolerancia de la ley, acompafiado a veces
de campafias informativas, plazos para posibilitar la adaptacion de las actividades de los afectados (o, incluso, de los propios servicios
publicos) a la nueva normativa, no siendo extrafio que luego siga una inflexible actuacién sancionadora; en COBREROS (1995), pp. 761-
794.

46 Véase articulo 106 inciso 22 del Codigo Tributario, de 1974.

47 A modo de ejemplo, véase el inciso 12 del articulo 222 a) de la Ley N2 17.322, de 1970, que establece las normas para la cobranza
judicial de cotizaciones, aportes y multas de las instituciones de seguridad social.
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2.3.2. Fases del procedimiento sancionador
a) Iniciacién (articulo 172 bis CA)

El procedimiento se puede iniciar de oficio, por denuncia, autodenuncia o a requerimiento
de otro servicio del Estado. La ley no hace referencia a una etapa previa, por lo cual la DGA dicté
la Circular N2 3, de 2019, que “Imparte instrucciones sobre la apertura de periodos de
informacion previa”, amparada en los articulos 300 letra a) del CA y 29 inciso 22 de la Ley N2
19.880%.

El objetivo de dicha Circular era establecer un periodo de informacién previa para
determinar la conveniencia de iniciar un procedimiento sancionatorio de oficio y obtener
antecedentes para elaborar planes o programas de fiscalizacién. No obstante, Contraloria
General de la Republica®® sefialé que no se ajusta a derecho, por cuanto el CA regula
pormenorizadamente las etapas y formalidades que debe observar la DGA en el desarrollo del
procedimiento de caracter especial, sin que sea posible aplicar supletoriamente el inciso 22 del
articulo 29 de la Ley N2 19.880, precepto al que, por lo demds, se le atribuye un alcance del que
carece®. Concluye que la DGA se ha excedido en sus atribuciones al establecer mecanismos y
sanciones que el CA contempla en el marco de un procedimiento expresamente reglado, por lo
que procede dejar sin efecto la Circular>?.

Dos temas relevantes subyacen en esta discusidn: por una parte, la vigencia del principio
de oportunidad en materia sancionadora®?; y, por la otra, la necesidad de obtener informacién
gue permita a la DGA elaborar planes o programas de fiscalizacién. Sin duda, la Circular buscaba
exteriorizar la metodologia para llevar a cabo estos cometidos, dando una garantia de seguridad
juridica a los interesados, ademas de ser una interesante herramienta de racionalizacion de su
poder sancionador. Pese a que tal pronunciamiento fue dejado sin efecto, nada impide que la
DGA pueda disponer de un periodo de informacidn previa, solicitar antecedentes a los sujetos
fiscalizados, aplicar el principio de oportunidad en atencidn a criterios de gravedad, reiteraciéon
de las conductas, efectos de la infraccidn, etc., e, inclusive, disponer medidas alternativas a la
sancion (p. ej. periodo de subsanacion, una advertencia, entre otras).

Al comenzar un procedimiento sancionatorio, la DGA podra adoptar las medidas
provisionales que estime pertinentes para la proteccion de los recursos hidricos afectados. En
tal sentido, si bien el CA no regula expresamente estas medidas provisionales, de manera
supletoria cabe recurrir al articulo 32 de la Ley N2 19.880. Lo 6ptimo seria contar con una
referencia particular al tipo de medidas que se pueden adoptar; a modo ilustrativo, para
asegurar la eficacia de la resolucidn final o para evitar la continuidad de la conducta infractora,
como puede ser el cese de actividades ilegales.

Segun el Manual de procedimiento sancionatorio de fiscalizacion de la DGA, éste se puede
iniciar de oficio a partir de: a) una fiscalizacién selectiva®3; b) un hecho derivado de una actuacion

8 Articulo 29 inciso 22 Ley N2 19.880, de 2003, “Con anterioridad al acuerdo de iniciacion, podra el rgano competente abrir un periodo
de informacion previa con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el procedimiento”.

4% Dictamen N2 9.735, de 2020.

50 E| “periodo de informacion previa” regulado en la Ley N2 19.880, de 2003, estd establecido en funcién -y con caracter previo- de un
procedimiento administrativo, pero no ha sido configurado como una instancia que responda a la definicién consignada en el articulo
18 de la misma Ley, como ha pretendido la DGA en la citada Circular.

51 Un detallado anélisis de este dictamen se puede ver en OBANDO (2020), pp. 288-300.

52 Sobre este principio véase a HUNTER (2020), pp. 95-125.

53 De acuerdo con el aludido Manual, la fiscalizacién selectiva “Son procedimientos programados anualmente iniciados de oficio por la
D.G.A., que focalizan los esfuerzos en puntos vulnerables que no son considerados dentro de las denuncias, permitiendo lograr una
mayor proactividad en el rol fiscalizador del Servicio”. Agrega que “El Plan de Fiscalizaciones Selectivas es establecido por el Director
General de Aguas en concordancia con las necesidades y lineamientos fijados por el Servicio, mediante resolucion”. Asimismo, sefiala
que “Los criterios generales que pueden ser considerados para desarrollar un Plan de Fiscalizaciones Selectivas, son: a) sectores
productivos, b) grado de importancia social, c) cuenca o sectores, d) inexistencia de inspeccién anterior, e) puntos de captacién con
control de extraccion ordenado, f) extraccion de derechos de agua acorde a lo constituido, f) obras en cauce sin autorizacion por tramos
del rio, entre otros”.
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de la DGA que puede constituir una infraccion al CA, o c) un requerimiento de otro servicio del
Estado.

Asimismo, el procedimiento puede originarse en una denuncia de un particular o una
autodenuncia. La denuncia se deberd presentar ante la DGA de la regién o de la provincia
correspondiente, o en la forma que defina la DGA en una resolucién fundada, debiendo
privilegiarse los medios electrénicos. Dicha denuncia debera contener: el lugar y fecha de
presentacion, la individualizacién completa del denunciante y una descripcién de los hechos que
se estiman constitutivos de infraccién, el lugar y las referencias suficientes para determinar su
localizacion, la fecha probable de su comision, las normas infringidas (si las conociera el
denunciante), y la individualizacién del presunto infractor, en caso de que pudiera identificarlo.

La DGA declarara admisible la denuncia cuando cumpla con estos requisitos, esté
revestida de seriedad y tenga mérito suficiente. Si la denuncia no contiene una descripcion del
hecho denunciado y el lugar de su comisién, serd archivada, no obstante la facultad de la DGA
de proceder de oficio®®. Ademas, en su Manual de fiscalizacién, la DGA sostiene que toda
persona que presente una denuncia debe tener la calidad de interesado, tal como lo dispone el
articulo 21 de la Ley N2 19.880, lo cual constituye una interpretacidn restrictiva de la ley, por
cuanto el CA no limita la denuncia a la categoria de interesado, por lo que cualquier persona,
con el Unico propdsito de asegurar el respeto de la legalidad objetiva, podria denunciar. Con
todo, la calidad de interesado es relevante para efectos de intervenir en el procedimiento
sancionatorio®®.

Declarada admisible la denuncia, se abrira el expediente del procedimiento sancionatorio,
gue debera ser resuelto por la DGA en un plazo maximo de seis meses.

b) Actos de instruccién (articulos 172 ter, 172 quater y 172 quinquies CA)
i) Inspeccién a terreno

En cuanto a los actos de instruccidn, el mas relevante es la inspeccion a terreno, que debe
practicar la DGA en el plazo de 15 dias desde la apertura del expediente, debiendo notificar el
motivo de la actuacion en ese mismo acto. El presunto infractor deberd entregar todas las
facilidades para la inspeccidon y no podra negarse, de manera injustificada, a proporcionar la
informacidn que se le solicite.

Si las inspecciones se practican en lugares que constituyan una habitaciéon actualmente
ocupada, cuyo ocupante se haya opuesto, se debera dejar constancia por escrito. En este caso,
se podra proceder con auxilio de la fuerza publica, previa autorizacién del juez de letras
competente.

Los funcionarios de la DGA deberdn siempre informar al fiscalizado sobre la materia
especifica objeto de fiscalizacién y de la normativa pertinente, efectuando las diligencias
estrictamente indispensables y proporcionales al fin de la actuacidn; estan obligados igualmente
a guardar reserva de los antecedentes que no sean publicos. Deberan levantar un acta,
constatando si existen o no hechos constitutivos de una infraccion y, de ser procedente, la o las
normas eventualmente infringidas. El personal fiscalizador tiene el caracter de ministro de fe en
esta instancia; asi, los hechos establecidos por ellos constituiran presuncién legal, admitiendo
prueba en contrario. El rol de estos informes técnicos de fiscalizacion, asimilables a un informe
pericial, ha sido destacado por los Tribunales, advirtiendo que la carga de desvirtuarlos
corresponde a quien los impugne®®, y cuyo valor probatorio no se agota con aquel que la ley

54 Mediante dictamen N2 18.848, de 2019, Contraloria se refiere a la legalidad de la actuacién de la DGA respecto de una denuncia
formulada en contra de la Division Andina de CODELCO, sefialando que, si el Servicio realiza las acciones de investigacion e inspeccion
de los hechos denunciados y, ademds, emite un acto fundado en relacién con la denuncia, resolviendo las cuestiones planteadas por el
interesado, no se advierte ilegalidad en su actuar.

55 Sobre los tipos de denunciantes véase GOMEZ (2020), pp. 849-872.

56 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 210-2021, de 17 de noviembre de 2021.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 3,2022 215
Rosa Fernanda Gomez Gonzdlez 1 Daniela Rivera Bravo
pp. 202 - 227



asigna a los instrumentos publicos, sino que debe considerarse también el propio de las
presunciones legales®’.

Los sujetos fiscalizados, por su lado, disponen del derecho a denunciar cualquier conducta
abusiva de los funcionarios ante su superior jerdrquico, siendo procedente igualmente las
sanciones penales que corresponda.

ii) Formulacién de cargos

Si no se detectan hechos constitutivos de infraccidon, se entrega al fiscalizado una copia
del acta y se cierra el expediente, poniendo fin al procedimiento. En caso contrario, se notifica
personalmente al presunto infractor el escrito de formulacidn de cargos, pudiendo presentar
sus descargos dentro de 15 dias contados desde esa fecha. Si el presunto infractor no es ubicado
en el lugar fiscalizado, podra ser notificado segln el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento
Civil, es decir, por cédula.

iii) Término probatorio

Evacuados los descargos, o vencido el plazo para ello, la DGA resolverd sin mas tramite si
no hay hechos controvertidos o que sean de publica notoriedad®®. De lo contrario, abrird un
término de prueba de 15 dias, que podra ampliarse segun el articulo 26 de la Ley N2 19.880. En
esta fase son admisibles todos los medios probatorios, cuyo mérito se ponderara conforme a las
reglas de la sana critica. La DGA podr3, a su vez, decretar las medidas que estime pertinentes.

¢) Término del procedimiento (articulo 172 sexies CA)

Dentro de los 15 dias posteriores a la evacuacion de los descargos o vencido el plazo para
ello, o desde el vencimiento del término probatorio, la DGA elaborard un informe técnico, que
serd la base para resolver el procedimiento, proponiendo al Director las sanciones aplicables o
la absolucion de el o los infractores.

Si bien no se ha contemplado explicitamente la separacién entre las funciones de
instruccidn y resolucidn del procedimiento, para garantizar la mayor imparcialidad en la decisién
administrativa®, es posible entender que, con la emisién del aludido informe, se hace una
referencia implicita a la necesidad de escindir dichas funciones. Este informe es elaborado por
funcionarios fiscalizadores, especialistas o “técnicos” en las materias investigadas, quienes
hacen una propuesta sancionatoria o absolutoria al Director de la DGA (nacional o regional si
hay delegaciéon de funciones), quien, a través de una resolucidon fundada, finalizara el
procedimiento. Un elemento sustancial de esta fase, cual es la obligacién de motivar el acto
administrativo terminal y de considerar todos los antecedentes aportados por los interesados,
lo que exige bastante mas que una mera enumeracién de los documentos presentados o de las
actuaciones ejecutadas en el proceso, ha sido destacado y desarrollado jurisprudencialmente®®.

En fin, el acto administrativo terminal es impugnable a través de los recursos de
reconsideracion (ante la misma DGA) y reclamacion (ante la Corte de Apelaciones competente),
segun los articulos 136 y 137 del CA.

57 Corte Suprema, Rol N2 131.580-2020, de 13 de julio de 2021.
58 Esta norma debe tener en consideracién algunos pronunciamientos jurisprudenciales, que sostienen que la recepcion de la causa a
prueba en un procedimiento administrativo sancionador no es una potestad de la cual pueda disponer la Administracidn, sino que es
un imperativo legal, pues se trata de una garantia a favor del administrado; Corte Suprema, Rol N2 33.230-2019, de 28 de julio de 2020
y Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N2 55-2018, de 3 de mayo de 2019.
9 Pese a que, de manera sistemdtica, las recientes modificaciones introducidas a otros regimenes sancionatorios la contemplan, por
ejemplo, el educacional, el ambiental y el del mercado financiero.
60 Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N2 39-2019, de 12 de febrero de 2021, a cuyo respecto se interpuso recurso de casacién en
el fondo que fue declarado inadmisible por Corte Suprema, Rol N2 17.116-2021, de 9 de agosto de 2021 (por carencia de interés actual
del tercero coadyuvante recurrente).
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2.3.3. Prescripcion, plazos y ejecucion de sanciones

Otro de los aspectos interesantes de la Ley N2 21.064 es que fijé un plazo de prescripcion
de las infracciones establecidas en el CA de tres aflos contados desde su comision (articulo 173
quater CA). Sin embargo, no se prevé un término de prescripcion para las sanciones; tampoco
se gradua el plazo segun la gravedad de la infraccion ni se indica como deberd computarse (dies
a quo) en el caso de infracciones permanentes, de estado o continuas. También omite sefalar si
el plazo se puede suspender o interrumpir.

Algunos de estos puntos han sido abordados por los tribunales; en particular, se ha
aseverado que no procede aplicar el plazo de prescripcion relativo a las faltas penales, pues, al
ser una prescripcién de corto tiempo (seis meses), se eludiria el propdsito del legislador de dar
eficacia a la labor de la Administracidn en la represidn de estos ilicitos, careciendo la sancion de
toda finalidad preventiva. Consecuentemente, debe acudirse a las normas del Derecho comun,
especialmente a la regla de prescripcion extintiva de cinco afios (articulo 2.515 del Cadigo Civil),
término que se interrumpe con el inicio del procedimiento sancionatorio®®.

Hubiese sido adecuado y conforme con el principio de proporcionalidad incluir plazos de
prescripcion de la infraccion y sancidn administrativa coherentes con su gravedad, de modo que
las infracciones y sanciones mds graves prescribieran en un plazo mayor que aquéllas de caracter
leve®.

Vinculado con lo anterior, se dispone que el procedimiento no podra extenderse por mas
de seis meses (articulo 172 bis inciso final CA), lo cual es una reiteracion de la regla general
contemplada en el articulo 27 de la Ley 19.880. No obstante, debe advertirse que
jurisprudencialmente se ha entendido que este plazo no es fatal para la Administraciéon®, lo cual
deja en un estado de incerteza importante a los administrados.

En cuanto a la ejecucidn de las sanciones, se dispone que la DGA deberd comunicar la
resolucién a la Tesoreria General de la Republica para su cobro, una vez que esta se encuentre
ejecutoriada (articulo 173 inciso final CA). Este cobro se realizara de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 35 del Decreto Ley 1.263, de 1975, Orgdnico de Administracién Financiera del
Estado.

2.4. Reflexiones sobre la implementacion del nuevo régimen sancionatorio de aguas

El objetivo del modelo revisado es establecer un sistema sancionatorio mas complejo que
el existente con anterioridad a la Ley N2 21.064. Ello se traduce en la introduccién de una
regulaciéon mas detallada, a través de titulos especiales en el CA y de un procedimiento reglado
de fiscalizacién y de sanciones.

Este régimen sancionatorio tiene algunos afos de implementacidn, por lo que es posible
emitir un juicio al respecto. A estos efectos, y en base a la informacidn disponible, pueden
destacarse algunos lineamientos jurisprudenciales, el recuento o evaluacidn que la propia DGA
ha realizado sobre el particular, ciertos aspectos criticos que podrian revisarse y propuestas para
la incorporacién de mejoras.

61 Corte Suprema, Rol N2 131.580-2020, de 13 de julio de 2021.
62 CORDERO (2020), pp. 359-384.

63 Con todo, en fallos recientes, la Corte Suprema ha sostenido que, si trascurren mds de dos afios desde el inicio del procedimiento
administrativo, este decae. A modo ilustrativo, véase Corte Suprema Rol N2 95.140-2020, de 18 de marzo de 2021 y Corte Suprema, Rol
N2 119.193-2020, de 9 de noviembre de 2020. En votos de prevencidn los Ministros Mufioz y Vivanco han sefialado que el plazo no
puede ser superior a seis meses por aplicacion del articulo 27 de la Ley N2 19.880. Este criterio fue mayoria en Corte Suprema, Rol N2
127.415-2020, de 3 de mayo de 2021, en la cual se sostuvo que, si el procedimiento administrativo se extiende por mas de seis meses,
se produce la imposibilidad material de continuarlo y, en consecuencia, es ineficaz.
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2.4.1. Lineamientos jurisprudenciales

Como comentario preliminar, debe precisarse que hasta ahora no ha existido un
desarrollo jurisprudencial profuso sobre la aplicacién de sanciones por parte de la DGA, sino que
mas bien escuetas aproximaciones en torno a algunos preceptos legales (con generalizado
apego a su tenor literal), y su aplicacién a ciertos supuestos. En este ambito, y ademas de las
restantes notas introducidas a lo largo de este trabajo, algunas directrices son las siguientes:

a) Aspectos generales

En algunos casos se replica la doctrina sostenida para la revisién judicial general de las
sanciones administrativas, como aquel que especifica que el control judicial de las actuaciones
de la DGA se circunscribe al examen de la legalidad de la sancidon impuesta por la Administracion:
esto es: i) debe emanar de la autoridad competente; ii) debe sujetarse estrictamente al
procedimiento establecido por la ley; iii) el acto administrativo debe estar dotado de motivacion
suficiente; iv) debe respetar los principios de legalidad, tipicidad y proporcionalidad en el
ejercicio de la potestad sancionatoria®.

Asimismo, se ha reiterado que los jueces de la instancia sdlo pueden rebajar las multas
impuestas en un procedimiento administrativo sancionatorio si se constata la infraccion al
principio de proporcionalidad, por cuanto constituye una cuestion de legalidad del acto
administrativo®®.

Por otra parte, se ha indicado que, habiéndose demostrado la comisién de una infraccién
al CA, en la especie, construcciones dentro del cauce natural de un rio, alterando el régimen de
escurrimiento de las aguas, sin haber solicitado previamente autorizacién a la DGA, corresponde
imponer la multa, pues afecta a terceros y perjudica a otros pobladores cercanos®. A su vez, se
sigue el criterio conforme al cual la correccién posterior de una infraccién o su regularizacién no
es una eximente de responsabilidad, sin perjuicio de que pueda ser considerado como un
pardmetro para atenuar la sancién®’.

b) Aspectos especificos

En cuanto a referencias especificas, se ha sefialado que, para efectos de configurar la
reiteracién de la infraccion y dar lugar al incremento establecido en el articulo 173 bis del CA, es
requisito esencial la existencia indubitada de una infracciéon®. Igualmente, se ha consignado la
nocion de “infraccion continuada” en supuestos en que el infractor no cumple las érdenes de la
DGA, manteniendo un comportamiento sistematico y reiterado en el tiempo®.

En cuanto a la rebaja del 25% de la multa, contemplada en el inciso 32 del articulo 176 del
CA, la Corte Suprema ha precisado que el procedimiento ejecutivo de cobro de los créditos
fiscales es completamente distinto a los procedimientos administrativos sancionatorios; por
ello, el Servicio de Tesorerias no notifica la imposicidon de la multa, sino que notifica la ndmina
de deudores morosos y el mandamiento de ejecucién y embargo. La sancién es notificada por la
DGA y sélo esa entidad puede conceder el beneficio de la rebaja de multa referido, toda vez que
es de competencia del organismo que la impuso”.

64 Corte Suprema, Rol N2 20.795-2018, 5 de noviembre de 2018, c. 109.

65 Corte Suprema, Rol N2 39.957-2021, de 27 de diciembre de 2021, c. 4°.

66 Corte de Apelaciones de Rol N2 276-2020, de 6 de junio de 2022 (a la fecha de publicacién de este trabajo la causa se encontraba en
trdmite ante la Corte Suprema Rol N2 39859-2022).

7 Corte Suprema, Rol N2 77-2022, de 22 de julio de 2022.

68 Corte de Apelaciones de La Serena Rol N2 9-2019, de 30 de abril de 2020. Fallo confirmado por la Corte Suprema, Rol N2 62.741-2020,
de 11 de agosto de 2020. Este ultimo rechaza casacidn en el fondo por inexistencia de agravio.

89 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 30-2019, de 8 de abril de 2019, c. 109, a cuyo respecto se interpuso recurso de casaciéon en
el fondo que fue rechazado por Corte Suprema, Rol N2 13.796-2019, de 12 de agosto de 2020, (por erigirse en contra de hechos
establecidos).

70 Corte Suprema, Rol N2 66055-2021, 7 de febrero de 2022.
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2.4.2. Evaluacion administrativa

El Departamento de Fiscalizacion de la DGA ha publicado dos informes sobre la aplicacion
de la Ley N2 21.064. El Ultimo abarca el periodo 2018 (28 de enero)-2021 (31 de diciembre), y
revela varios datos de interés’®:

a) Enellapsoindicado se abrieron 5.507 expedientes de fiscalizacion, observdandose un leve
incremento en los afios 2020 y 2021 respecto a los anteriores. Estos expedientes se han
concentrado en las regiones de Valparaiso (999), La Araucania (563), Coquimbo (491) y
Antofagasta (482).

Dando cuenta de una relacidon entre sequia y procedimientos sancionatorios, que, no
obstante, debe ser perfilada con mayor profundidad, se da cuenta que un 36% de los
expedientes abiertos entre 2018 y 2021 ha recaido en comunas con decretos de escasez vigentes
al momento de la apertura. Esta cuestién debe ser estudiada, de manera de identificar los
factores (que, se presume, deben ser variados) que inciden en la generacion de vulneraciones a
las normas del CA. Este seria un insumo positivo para el disefio de mejoras del régimen
sancionatorio, que debe apuntar no Unicamente a reprimir o castigar conductas, sino que,
especialmente, a educar y propiciar el cumplimiento normativo, dada la relevancia de los bienes
juridicos protegidos en este campo.

Se estima que el tiempo aproximado de resolucién de expedientes es de seis meses,
advirtiéndose que son las regiones de Los Rios (96%), Arica y Parinacota y Aysén (95%) vy
Magallanes (93%) las que presentan los indices de resolucién mas altos del pais.

Del universo de expedientes abiertos, el 59% se inicié de oficio por la DGA (constatandose
infraccion en un 30,4% de ellos) y un 41% por denuncia de un particular (constatandose
infraccion en un 23,2% de los mismos), registrandose sélo dos autodenuncias. Ello evidencia que
la proactividad y las capacidades de actuacién del mencionado érgano administrativo son
fundamentales, y que la autodenuncia no esta cumpliendo un rol en el sistema (en que se la
considera como atenuante), lo cual puede deberse a distintas causas, como la falta de incentivos
apropiados.

Las infracciones predominantes son la extracciéon no autorizada de aguas (41,3% de
expedientes abiertos), la ejecucién no autorizada de obras en cauces (34,3%) y el
incumplimiento del monitoreo de extracciones efectivas (10%). Cabe sefialar que las normas
relativas a esta Ultima tematica son relativamente recientes, y ya se encuentra dentro de los
incumplimientos mas investigados; a su vez, el nivel de constatacion de infraccion en estos casos
es bastante alto (40,6%), mientras que la no constatacion se da en un 13% de ellos.

Otra arista llamativa es el grado de impugnacion que han tenido hasta ahora las
resoluciones sancionatorias de la DGA. Sélo un 15% de ellas han sido objeto del recurso de
reconsideracion (ante la misma DGA), reportandose como resuelto un 9% de tales recursos (un
74% ha sido rechazado). Por lo tanto, hay un importante nimero de procedimientos
administrativos sancionatorios que continta su etapa recursiva, lo cual implica que todavia no
se conocen sus resultados finales. Esto Ultimo se acentua si agregamos que no hay informacién
sobre los eventuales recursos de reclamaciéon (ante la Corte de Apelaciones correspondiente)
gue también pueden interponerse en estos supuestos, lo que afiade otro ingrediente de
incerteza a la necesaria evaluacién que debe hacerse del régimen sancionatorio hidrico revisado
en este texto.

El nimero de multas aplicadas en el periodo 2018-2021 es de 1.393, equivalente a
286.787 unidades tributarias mensuales. Las regiones de La Araucania (14,3%), Antofagasta
(12,6%) y Coquimbo y Valparaiso (11,5%) lideran en cuanto a la cantidad de expedientes
sancionados con multas, posicidn que no coincide con la relativa al monto de las multas
aplicadas. Un aspecto crucial sobre este punto es el relativo al proceso de recaudacion o cobro
de estas multas, y, mas especificamente, qué proporcidn de éstas es efectivamente pagada. Esta

71 DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2022), pp. 5y ss.
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tarea corresponde a la Tesoreria General de la Republica, y, a la fecha, no se cuenta con un
reporte o analisis oficial sobre el tema, lo que constituye otro factor que impide determinar y
evaluar a cabalidad los reales resultados del régimen sancionatorio contenido en el CA.

2.4.3. Aspectos criticos del régimen sancionatorio en materia de aguas

Recapitulando lo sefialado y comentado en diversos apartados de este trabajo, los
principales puntos criticos del marco juridico incorporado por la Ley N2 21.064, y, en lo
pertinente, por la Ley N2 21.435, son los siguientes: a) falta de inclusién de incumplimientos mas
habituales en los tipos infraccionales generales, los cuales, a su vez, tienen un foco reducido,
especialmente considerando la directriz de seguridad hidrica que debe primar en este ambito;
b) falta de especificacion del grado de multa aplicable en varios tipos infraccionales especificos,
lo que conlleva un amplio espacio de discrecionalidad para la DGA; c) carencia de precision de
los criterios establecidos para la definicién de sanciones, los cuales se consagran en términos
amplios y genéricos, y omision de criterios importantes, como lairreprochable conducta anterior
del infractor, su colaboracion en el procedimiento respectivo, entre otros; d) presencia de varias
indefiniciones y conceptos indeterminados en la regulacidn de las circunstancias atenuantes; e)
existencia de un Unico procedimiento abreviado y falta de distincion de diversos procedimientos
en funcidn de la gravedad de los ilicitos; f) carencia de reglas expresas sobre el periodo de
informacién previa y medidas provisionales que podria adoptar la DGA; g) falta de reglas
puntuales sobre prescripcién de las sanciones, como su computo en supuestos de infracciones
permanentes, de estado o continuas, graduacidn segun gravedad de infracciones y la
procedencia de la suspension o interrupcidn de plazos; y, h) falta de mecanismos de incentivo al
cumplimiento normativo, como medidas alternativas que propicien la superacion de las
problematicas mas acentuadas del sector y permitan materializar los fines y potestades de la
DGA.

Ademads, cabe hacer presente que, en un informe de auditoria recientemente publicado
por Contraloria General de la Republica, se identifican varias cuestiones asociadas a la aplicacién
practica del régimen sancionatorio hidrico, dando cuenta de ciertas falencias atribuidas a la
intervencién de la DGA en este campo:

En lo relativo a las fiscalizaciones selectivas desarrolladas por la DGA durante los afios
2018-2020, se detecta que: a) no constan los fundamentos para la determinaciéon de las materias
ni temas especificos a fiscalizar; b) tampoco constan los criterios para la determinacion de las
fiscalizaciones puntuales a realizar en cada regién, sin contar, como referencia, con algun
documento técnico que contemple dicho analisis; c) en los planes de fiscalizaciones no se pudo
advertir un andlisis respecto a la incidencia que las medidas que determina la DGA, tales como
decretos de escasez, zonas de restriccidon y zonas de prohibicidn, tienen respecto a la
planificacion anual desarrollada en el ambito fiscalizador; d) en los planes de fiscalizaciones no
se advirtié que se disponga de un andlisis de los procesos de reconsideracion, de sus resultados
y de los errores o dificultades que impactaron en el cambio de determinacidn, con el fin de ser
utilizado en el perfeccionamiento de los planes de fiscalizacién’?.

Asimismo, se sostiene que existe una superacidon de los plazos dispuestos para la
inspeccidn a terreno (15 dias) y para resolver el proceso de fiscalizacidn (6 meses). Al respecto,
la DGA indicé que adoptaria las medidas necesarias para dar estricto cumplimiento a los plazos
establecidos en la ley, asi como las medidas necesarias para el control de ello. Sin embargo,
agrego que la razon central de la dilacién de los procedimientos es el escaso personal con que
cuentan las Direcciones Regionales y las diferentes condiciones de cada una de ellas, tales como
la falta de movilizacién adecuada para realizar dichas labores”.

Finalmente, la auditoria establece que, respecto del cumplimiento de los programas de
fiscalizacion, la DGA debe armonizar su actividad con los principios de control, eficiencia y
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eficaciay con el deber de las autoridades y funcionarios de velar por el debido cumplimiento de
la funcién publica, consagrados, respectivamente, en los articulos 32 y 52 de la Ley N2 18.575, y
con lo establecido en el articulo 53 de ese mismo cuerpo legal, en orden a que el interés general
exige el empleo de medios idéneos de diagndstico, decisidn y control para concretar, dentro del
orden juridico, una gestion eficiente y eficaz’.

Sobre estos hallazgos, en particular la inexistencia de un proceder claro en las
fiscalizaciones selectivas que ejecuta la DGA (especialmente considerando que la mayor parte
de los procedimientos se inicia de oficio), la inobservancia de los plazos legales (lo cual no
necesariamente coincide con la aseveraciéon contenida en el informe realizado por la DGA sobre
la aplicacién de la Ley 21.064 en el periodo 2018-2021, en que se afirma que el tiempo
aproximado de resolucion de los expedientes es de seis meses), y la carencia de un estudio
analitico de los procedimientos previos, incluidas sus instancias de impugnacion, de manera de
poder extraer las lecciones correspondientes, son aspectos decisivos para la correcta ejecucion
de las potestades de fiscalizacién y sancion de la DGA, de modo que deben ser revisados con
detencion.

2.4.4. Propuestas de mejora

Teniendo como propdsito dotar de mayor certezay precision a este régimen, tanto desde
la perspectiva de su regulacion en el CA, como desde la dptica de su aplicacion practica, es
posible formular algunas recomendaciones para avanzar en esa direccion:

a) Mejorar y fortalecer la institucionalidad publica, por medio del otorgamiento de
mayores recursos a la DGA o de la configuracién de una nueva institucionalidad en la materia,
gue se traduzca efectivamente en una autoridad hidrica mas sélida y que tenga la capacidad real
de dar respuestas apropiadas con celeridad’®. A este respecto, cabe hacer presente que la Ley
N2 21.064, que se tradujo en el otorgamiento o fortalecimiento de potestades a la DGA, entre
otras, en materia de fiscalizacién y sanciones, no fue acompanada de un presupuesto para su
materializacidon. Esta situacién debilita fuertemente los elementos positivos de la nueva
regulacién, pues pone en jaque su real aplicabilidad, siendo una arista que debe ser
necesariamente abordada.

b) Potenciar la educacion de las personas para promover un cambio cultural y una mayor
conciencia en torno a la importancia del uso sostenible del agua, en todos los niveles. Esto
debiese incluir, en los ambitos que corresponda, una difusién del régimen sancionatorio que
lleva aparejado el incumplimiento de la normativa hidrica (finalidad disuasiva).

c) Efectuar una completa evaluacion critica, conceptual y practica, de la aplicacion de las
disposiciones incorporadas por la Ley N2 21.064. Ello posibilitard extraer lecciones y detectar
potenciales mejoras, no solo de aquellas que hagan necesario un ajuste legal, sino que también
de las que puedan lograrse a partir de la norma vigente, sin que se requieran modificaciones de
esa indole (cambios en practicas administrativas, por ejemplo). A su vez, y vinculado con la
implementacién efectiva de estas reglas, una cuestién que debera verificarse con mayor
atencién y profundidad, es el grado de uniformidad en las resoluciones sancionadoras emitidas
en las distintas regiones del pais.

d) A partir de la evaluacidn antes mencionada, y de la situacién hidrica nacional, definir la
procedencia de incluir nuevos tipos infraccionales en la ley, asociados a la necesidad de evitar
afectaciones a la multiplicidad de valores y de funciones que el agua cumple en la sociedad.
Estos valores y funciones, vinculados al concepto de seguridad hidrica y de interés publico, no
se restringen Unicamente al abastecimiento o consumo humano y al desarrollo de actividades
productivas. Estos Ultimos se relacionan a la titularidad y ejercicio de derechos de
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aprovechamiento, deberes de informacién, extraccién de aguas y construccién de obras, que
son los elementos que priman en la configuracion actual de las infracciones hidricas
contempladas en el CA.

e) Establecer un mecanismo de automatizacién de datos a nivel nacional sobre la
aplicacion de sanciones hidricas (simil al baremo de la Corte Suprema en algunas tematicas), que
permita hacer un contrapunto entre los criterios utilizados por la DGA para aplicar sanciones y
aquellos planteados por los Tribunales Ordinarios de Justicia al conocer recursos e
impugnaciones en relacién con los primeros. En tal sentido, existen evidencias que constatan
qgue la aplicaciéon de tecnologias en los procesos legales puede mejorar la busqueda vy
recuperacion de informacion, verificacion de cumplimiento y soporte de decisiones, asi como
optimizar la difusién, acceso y comprension por los interesados.

f) Incorporar nuevas tecnologias que permitan mejorar y transparentar la gestién del
agua, en el sector privado y publico. La DGA ha incluido herramientas de teledeteccidon, por
ejemplo, lo que debe robustecerse; y, por otro lado, se estd implementando gradualmente el
sistema de monitoreo y control de extracciones efectivas de aguas (superficiales y subterraneas)
en el pais, por lo que un importante cimulo de informacién esta siendo transmitida desde los
usuarios a la DGA. Acd hay un punto clave, pues debe instarse por fortalecer el procesamiento y
analisis de dicha informacién, de manera que ésta sea un insumo importante para el accionar
de esta autoridad.

Conclusiones

El objetivo central de las reformas introducidas al Cédigo de Aguas por la Ley N2 21.064,
de 2018, y, en lo pertinente, por la Ley N2 21.435, de 2022, fue consagrar un sistema
sancionatorio mas robusto en materia hidrica, garantizando la proteccidon del bien juridico
(aguas) y estableciendo diversas garantias y derechos para los infractores. Ello se tradujo en una
regulacién mds detallada, con mayores competencias sancionadoras para la DGA y con un
procedimiento de fiscalizaciéon y de sanciones bastante mas profuso, lo que constituye un
positivo avance para la regulacidén y gestidn de las aguas en Chile.

Si bien este nuevo régimen no ha planteado mayores discusiones dogmaticas y
jurisprudenciales, de su revision conceptual y de algunos resultados de su implementacion
practica es posible advertir que el legislador ha incurrido en omisiones e imprecisiones en la
configuraciéon del esquema sancionatorio, que han sido comentadas en este trabajo. A su vez,
hay carencias que se traducen en un distanciamiento de tendencias normativas existentes en
otros modelos sancionadores (v.gr. ambiental, educacional, mercado financiero, entre otros),
los cuales, entre otros aspectos, establecen reglas mas sofisticadas y con diversos mecanismos
de incentivo al cumplimento, lo que debiera ser revisado para mejorar el sistema sancionatorio
hidrico.

Por otro lado, se evidencian importantes falencias institucionales (como las restricciones
presupuestarias de la DGA), que inciden radicalmente en el efectivo cumplimiento de las nuevas
y potenciadas potestades de que dispone la mencionada autoridad.

Uno de los principales desafios en este ambito es que la DGA ejerza su potestad
sancionadora de una manera razonable, proporcional y equilibrada, priorizando el cumplimiento
de sus fines y el resguardo de los recursos hidricos por sobre una irrestricta aplicacion de
sanciones, puesto que dicha potestad debe entenderse como una de las herramientas (no la
Unica) de que dispone para cumplir sus objetivos y satisfacer el interés publico que debe primar
en este escenario. Aln no es posible concluir si se estd avanzando adecuadamente en este reto,
ya que, si bien han transcurrido mas de cuatro afios desde la configuracion legal del régimen
sancionatorio objeto de analisis, todavia no se dispone de antecedentes suficientes para conocer
los reales resultados de la reforma impulsada en 2018, falencia que debe abordarse y
complementarse con decidida prontitud.
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SOBRE REQUERIMIENTO POR DILACION DE LA SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE EN LA INVESTIGACION DE
LAS DENUNCIAS QUE INDICA, Y ATIENDE RECLAMO FORMULADO EN CONTRA DE LA DIRECCION GENERAL DE AGUAS,
REGION DE VALPARAISO (2019): Contraloria General de la Republica 12 de julio de 2019 (Dictamen),
018848N19, en https://www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/018848N19/html.

JUNTA DE VIGILANCIA DEL Ri0 DIGUILLIN Y SUS AFLUENTES CON MUNICIPALIDAD DE CHILLAN (2020): Corte
Suprema 30 de marzo de 2020 (recurso de casacién en el fondo), Rol N2 307-2019, en:
www.pjud.cl.

SOCIEDAD AGRICOLA SAN ALEJANDRO LIMITADA CON DGA (2020): Corte de Apelaciones de La Serena 30
de abril de 2020 (accidn de reclamacion de aguas), Rol N2 9-2019, en: www.pjud.cl.

NASER CON SUPERINTENDENCIA DE ELECTRICIDAD Y COMBUSTIBLES (2020): Corte Suprema 28 de julio de
2020 (recurso de apelacion), Rol N2 33.230-2019, en: www.pjud.cl.

SOCIEDAD AGRICOLA SAN ALEJANDRO LIMITADA CON DGA (2020): Corte Suprema 11 de agosto de 2020
(recurso de casacidn en el fondo), Rol N2 62.741-2020, en: www.pjud.cl.

CARRILLO CON DGA (2020): Corte Suprema 12 de agosto de 2020 (recurso de casacion en el fondo),
Rol N2 13.796-2019, en: www.pjud.cl.

INSTITUTO DE DIAGNOSTICO S.A. CON INTENDENCIA DE PRESTADORES DE SALUD (LTE) (2020): Corte Suprema
9 de noviembre de 2020 (recurso de apelacidn), Rol N2 119.193-2020, en: www.pjud.cl.

ATIENDE EL OFICIO Ne 4.197/INC/2019, DE LA SECRETARIA GENERAL DEL SENADO, SOBRE JURIDICIDAD DE LA
CIRCULAR Ne 3, DE 2019, DE LA DIRECCION GENERAL DE AGUAS, QUE INSTRUYE SOBRE LA APERTURA DE PERIODOS
DE INFORMACION PREVIA (2020): Contraloria General de la Republica, 09 de junio de 2020 (Dictamen),
009735N20, en https://www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/009735N20/html.

EL VOLUMEN MINIMO DE AGUA A DISTRIBUIR POR CAMIONES ALJIBE ES DE 100 LITROS PARA EL CONSUMO DIARIO
POR PERSONA, A EXCEPCION DE LO QUE RESUELVA LA AUTORIDAD SANITARIA EN CASOS CALIFICADOS (2020):
Contraloria General de la Republica, 01 de septiembre de 2020 (Dictamen), E31873N20, en
https://www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/E31873N20/html.

COLBUN S.A. CON DGA (2021): Corte de Apelaciones de Concepcion 12 de febrero de 2021 (accién
de reclamacidn de aguas), Rol N2 39-2019, en: www.pjud.cl.

CM ANTOFAGASTA S.A. CON SUPERINTENDENCIA DE SALUD (2021): Corte Suprema 18 de marzo de 2021
(recurso de apelacidon), Rol N2 95.140-2020, en: www.pjud.cl.

BALTIERRA CON REY (2021): Corte Suprema 3 de mayo de 2021 (recurso de apelacién), Rol N9
127.415-2020, en: www.pjud.cl.

ESVAL S.A. coN DGA (2021): Corte de Apelaciones de Santiago 3 de mayo de 2021 (accion de
reclamacién de aguas), Rol N2 810-2020, en: www.pjud.cl.

VINEDOS FAMILIA CHADWICK SPA CON MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS-DGA (2021): Corte de Apelaciones
de Talca 24 de mayo de 2021 (accién de reclamacién de aguas), Rol N2 1-2021, en: www.pjud.cl.

DGA CON SUCESION DE HERIBERTO ROJAS (2021): Corte Suprema 13 de julio de 2021 (recurso de
casacion en el fondo), Rol N2 131.580-2020, en: www.pjud.cl.

COLBUNS.A. cON DGA (2021): Corte Suprema 9 de agosto de 2021 (recurso de casacion en el fondo),
Rol N2 17.116-2021, en: www.pjud.cl.

PLACERES RECURSOS MINEROS LIMITADA CON DGA (2021): Corte Suprema 8 de octubre de 2021 (recurso
de casacion en el fondo), Rol N2 149.131-2020, en: www.pjud.cl.

GALLINATO CON DGA (2021): Corte de Apelaciones de Santiago 17 de noviembre de 2021 (accidn de
reclamacién de aguas), Rol N2 210-2021, en: www.pjud.cl.
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VINEDOS FAMILIA CHADWICK SPA CON MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS-DGA (2021): Corte Suprema 27 de
diciembre de 2021 (recurso de casacion en el fondo), Rol N2 39.957-2021, en: www.pjud.cl.

CARRILLO SCHNEIDER CON TESORERIA REGIONAL DE CONCEPCION Y OTRO (2022): Corte Suprema 7 de febrero
de 2022 (recurso de proteccidn), Rol N2 66055-2021, en www.pjud.cl.

SOCIEDAD AGRICOLA LAS VERTIENTES S.P.A. CON DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2022): Corte de Apelaciones
de Santiago 6 de junio de 2022 (recurso de reclamacién), Rol N2 276-2020, en www.pjud.cl.

SUPERINTENDENCIA DE INSOLVENCIA Y REEMPRENDIMIENTO CON INTEGRANTES DE LA CUARTA SALA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO (2022): Corte Suprema de 22 de julio de 2022 (recurso de queja), Rol N2
77-2022, en www.pjud.cl.
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