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MINISTERIO DE HACIENDA
OFICINA DE PARTES

RECIBIDC

RESOLUCION D.G.A. (EXENTA) N°ﬂ/
VISTOS:

1. La Resolucion D.G.A. Regidon del Biobio (Exenta) N° 1105,
de 29 de octubre de 2015, notificada el dia 11 de noviem-

bre de 2015;

CONTRALCRIA GENERAL
TOMA DE RAZION

RECEPCION

2. El recurso de reconsideracion interpuesto por el Sr. Patricio
Guzman Acufa, en representacion de la Asociaciéon de Ca-
nalistas del Laja, de 03 de diciembre de 2015;

3. Los informes Técnico de Fiscalizacion N° 266, de 28 de julio
de 2015, y Complementario N° 36, de 26 de enero de
2016, ambos de la Unidad de Fiscalizacion de la Direccion
Regional de Aguas del Biobio;

- 4. La sentencia de la Excma. Corte Suprema, de 20 de enero
JURIDICO de 2014, rol N® 4739-2012;
5. La Resolucion D.G.A. N° 3764, de 17 de noviembre de
DEP. TR. 2015;
TreTe 6. Lo dispuesto en los articulos 6°, 136, 186, 2° transitorio,
DEPART. todos del Cddigo de Aguas.
CONTASIL 7. Lo dispuesto en el articulo 7° del D.L. 2603, de 18 de abril
SUB. DEF de 1979;
C. CENTRAL 8. La Resolucion D.G.A. N° 2080 (Exenta), de 14 de julio de
2015;
SUB: DEP. 9. las atribuciones que confiere el articulo 300 letra ¢) del
E. CUENTAS - "
— Codigo de Aguas; vy,
C.P.Y
BIFHESINAC. CONSIDERANDO:
simeran 1. QUE, por Resolucion D.G.A. Regidon del Biobio (Exenta) N©
1105, de 29 de octubre de 2015, no se acogid la denuncia
VS:AETH de Alberto Matthei e Hijos Limitada, Colbun S.A. y la Aso-
== ciacion de Canalistas del Laja, en contra de la Asociacion de
$UB DEP Canalistas Canal Zafartu, por cuanto el caudal a gue se re-
BB fiere la denuncia no supera el caudal del derecho de apro-

REFRENDACION

vechamiento inscrito vigente que administra la asociacion
de canalistas denunciada.

REF.PCR  §

2. QUE, el 03 de diciembre de 2015, el Sr. Patricio Guzman

IMPUTAC.

Acufia, en representacién de la Asociacion de Canalistas del

ANCT. PCR §

Laja, dedujo recurso de reconsideracion en contra de la Re-
solucion D.G.A. Region del Biobio (Exenta) N° 1105, de 29

IMPUTAC.

de octubre de 2015, quien para fundamentar su impugna-

cidon, en sintesis, expone y solicita:

DEDLC. DTO.

La resolucién impugnada resulta improcedente toda vez

gue la Asociacién del Canal Zanartu no cuenta con derechos

vigentes que justifiquen el mayor caudal extraido.
- Agrega, gque en relacion a la existencia de un derecho de

aprovechamiento constituido en favor de don Enrigue Za-
Aartu Prieto por un caudal de 45 m3/seq., el cual seria ad-

PROCESO N° 94605113

ministrado por la Asociacién del Canal Zafiartu, resulta ne-
cesario tener presente que éste derecho nunca fue ejercido

en la totalidad de su caudal.




- Asi lo establecié expresamente la D.G.A. con ocasién del juicio de perfeccionamiento de
derechos iniciado en diciembre de 2007 por el mismo Canal Zafiartu, oportunidad en la cual
evacué informe que sefiala que para dicho canal solo se contabiliza como disponibilidad un
caudal de 24,20 m3/seg. que corresponde a las mediciones promedio de la misma estacién
aludida en el punto 4 de su presentacién, durante el periodo 2003-2007.

- Como consecuencia de lo anterior el tribunal de primera instancia rechazé la demanda,
sentencia que fue confirmada por la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema. Ello en consi-
deracion a lo establecido por el Art. 309 del Cédigo de Aguas que dispone: "Los derechos de
aprovechamiento otorgados con anterioridad a este Cédigo, y que no estén expresados en
volumen por unidad de tiempo, se entenderan equivalentes al caudal maximo legitimamente
aprovechado en los cinco afios anteriores a la fecha que se produzca controversia sobre su
cuantia.

- En este punto, cabe tener presente que de la revisiéon de los datos entregados durante e!
periodo comprendido entre 1957 y 2005 por las dos estaciones que mantiene la D.G.A. en el
Canal, a saber: (i) "Canal Zafartu después bocatoma rio Laja", ubicada aproximadamente
370 metros mas abajo de la bocatoma, la cual funciona solo de 2003 a la fecha; y (ii) Canal
Zafartu salida Laguna Trupéan, ubicada a 17,4 km después de la bocatoma del rio Laja, que
funciond desde 1957 a principios de 2004 (con excepcién del periodo comprendido entre
1977 y 1980), se obtienen los siguientes resultados:

e Entre 1957 y 1969, los caudales captados variaron entre un minimo promedio de 0,37
m3/seg. a un maximo promedio de 18,63 m3/ seg., con un promedio general de 6,82 m3/
5€g.,;

e Entre 1970 y 1980, los caudales captados variaron entre un minimo promedio de 0,16
m3/seg. a un maximo promedio de 15,47 m3/ seg., con un promedio general de 4,89 m3/
seg.;

e Entre 1981 y 1990, los caudales captados variaron entre un minimo promedio de 0,09
m3/seg. a un maximo promedio de 18,79 m3/ seq., siendo el promedio general de 7,85 m3/
seg.; y

¢ Entre 1991 y 2000, los caudales captados variaron entre un minimo promedio de 1,35
m3/seg. a un maximo promedio de 14,70 m3/seg., siendo el promedio general de 8,17
me/seg.

- Encontrandose acreditado el no ejercicio de los derechos por el caudal de 45 m3/seg.
que, segun el Sr. Director Regional (S), registra esa Direccién, se debe tener claridad que,
respecto a la parte no utilizada del derecho, operé la sancién de caducidad contemplada por
el Art. 308 del Cddigo de Aguas de 1951, vigente hasta 1969, que sefialaba: "Los derechos
de aprovechamiento que, dentro del plazo de dos afios contados desde la vigencia de este
Cédigo, no hayan sido utilizados en su totalidad caducaran en la parte no aprovechada.".

- No sefala dicho articulo, ni ningln otro de dicho Cédigo, que la caducidad operaba bajo
la condicién de alguna accién o peticién de terceros interesados, sino, se entiende, aplicaba
por el solo ministerio de la Ley. Asi, entonces, lo que vale preguntarse es {cuanto era el cau-
dal efectivamente utilizado por los asociados del Cana! Zafiartu a dos afios de la vigencia del
Cédigo de Aguas de 1951? Consta en esta Direccion General y en su instancia Regiona!, que
dicho caudal era muy inferior a los 45 m3/s que el Canal Zafartu dice administrar y que, a
nuestro juicio, erréneamente el Sr. Director Regional (S) hace aparecer como vigentes.

- Asimismo, resulta necesario hacer presente que la inscripcidén de fojas 9, niumero 29, del
Conservador de Bienes Raices de Yumbel, correspondiente al afio 1929 y que la resolucién
impugnada cita como titulo que ampararia la extracciéon de las aguas, no se encuentra vigen-
te en los que respecta a las mercedes del rio Laja, por lo que dificilmente puede constituir el
titulo que justifica el rechazo de la denuncia. Dicha inscripcion originaria corresponde la ins-
cripciéon de mercedes por un caudal total de 6.730 regadores sobre las siguientes fuentes; rio
Laja, rio Itata, estero Santa Rosa, estero Colicheu, estero Manco y rio Huepil.

- Sin embargo, tras la dictacion del Decreto Supremo N" 1.913, del Ministerio de Fomento,
de fecha 14 de julio de 1930, las mercedes de aguas sobre el rio Laja se redujeron a 4.330
regadores, segin da cuenta la inscripcién del decreto a fojas 10, numero 9, del Registro de
Propiedad de Aguas del C.B.R. de Yumbel correspondiente a 1930. Situacién que es coinci-
dente con los 4.330 regadores los que conforman la ACZ segln sus estatutos.-

- Alo anterior, debemos sumar la serie de transferencias realizadas en vida por don Enri-
que Zafiartu Prieto a terceros, quedando un remanente de 2.625 regadores, de los cuales so-
lo 551,67 fueron adjudicados a los herederos de don Enrique Zafartu Prieto. Ello arroja un
saldo de 2.073,33 regadores que no fueron transferidos o adjudicados. De esta manera, de
los antecedentes disponibles, es posible concluir que el saldo no adjudicado nunca fue trans-
ferido a terceros y tampoco ha sido ejercido efectivamente.

- Por lo tanto, se confirma una vez més que existe una parte del derecho que nunca ha si-
do ejercida y respecto a la cual ha operado la caducidad.".

- Finalmente, agrega que "Por Ultimo, en cuanto a hacernos cargo de alguno de los argu-
mentos sefialados en la defensa de la Asociacion de Canalistas del Canal Zafiartu respecto de
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las denuncias y consignados en los considerandos de la Resolucion objeto del presente recur-
so de Reconsideracidon, podemos sefalar lo siguiente: "Otro antecedente histdrico relevante
relativo a la existencia inequivoca de los derechos de aprovechamiento del Canal Zafartu lo
constituye el Convenio Ad Referendum sobre Regulacidon del Rio Laja del afio 1958, suscrito
entre Endesa y la Direccion de Riego aprobado por Decreto Supremo N° 2534, del 29 de oc-
tubre de 1958 en que se establece inequivocamente que dentro de los 90 metros cubicos por
segundo que se deben garantizar para el riego de los antiguos regantes en el rio Laja, en el
tramo entre QOjos de Aguas y Tucapel, se contempla necesariamente los derechos por 45
m3/seg. del Canal Zahartu, sin los cuales no seria posible llegar a los 90 m3/seg. garantiza-
dos en el Convenio".

- De nuevo extrafia la omisidn que al respecto hace el Director Regional (S) al no observar
la incorrecta alusion que se hace del Convenio de 1958; primero, al circunscribir la existencia
de los antiguos regantes al tramo Ojos de Agua - Tucapel, cuando en la realidad a esa fecha
existia un nUmero importante de canales aguas abajo de este punto, no existiendo secciona-
miento del rio que pudiere justificar su exclusidon y; segundo, al no refutar con valores que la
D.G.A. Regional, conoce mejor que nadie, respecto de la suma de derechos existente en el rio
que hace imposible que dentro de los 90 m3/seg. asegurados en el citado Convenio, puedan
caber integramente los 45 m3/seg. que dice poseer el Canal Zafartu— Por el contrario, el
Convenio de 1958, seguramente atendiendo la aplicabilidad del Art. 308 del Cddigo de Aguas
de 1951, restringio la totalidad de los derechos al caudal efectivamente utilizado por la totali-
dad de los canales existentes en el rio Laja a 90 m3/seg., cuando la suma de los caudales
tedricos inscritos supera con creces dicha cantidad. Solo a medida de ejemplo, nuestra Aso-
ciacidon tiene y a usado derechos permanentes por 42 m3/seg. sobre el rio Laja, de tal forma
gue si el calculo de 90 m3/seg. establecidos en el citado convenio incluyera, como argumenta
ACCZ, ta totalidad de 45 m3/seq., no habria espacio para los derechos de los otros 18 cana-
les que existen en dicho rio y de cuya existencia hay constancia en esa Direccion General.

- La ACCZ argumenta también la falta de legitimidad activa de alguno de los denunciantes,
pues no les reconoce afectacion en sus derechos por causa de las mayores extracciones que
la acusada efectua. Tal aseveracién demuestra nula sensibilidad respecto del impacto que su
accion provoca. Es conocido por esa Direccion y por la comunidad en general, los déficit hidri-
cos del rio Laja que han caracterizado las Gltima temporadas y, siendo la bocatoma de la
ACCZ la primera, todo lo que haga repercute hacia aguas abajo, de tal forma que es comun a
todos los denunciantes y, por lo tanto, a mi representada, que cada vez que la ACCZ extrae
mayor cantidad de agua, se acrecienta el déficit de nuestra propias captaciones, razon de
fondo que fundamenta la denuncia.

- En particular, la ACCZ sefiala respecto de mi representada, que nuestras extracciones
historicas superan los derechos bajo nuestra administracién.

- Desconociendo la base de tal acusacion, no podemos sino simplemente, desmentirla ca-
tegoricamente. Se nos acusa también de tener operando una mini central sin la debida auto-
rizacion de la DGA, pero consta en esa direccidon que tal autorizacion fue solicitada desde el
afo 2009 y a la fecha aun no ha sido resuelta.

3. QUE, el Informe Técnico de Fiscalizacion N° 266, de 28 de julio de 2015, de la Unidad de Fis-
calizacion de la Direccion Regional de Aguas del Biobio, concluyd que:

- No resultaba procedente en este proceso de fiscalizacion la determinacion de quien es la
persona natural o juridica que efecta la extraccion desde la bocatoma a que se refiere la
denuncia, sino exclusivamente al analisis o verificacidn de si la extraccion o captacion del
recurso que se verifica en esa captacion administrada por la asociacién denunciada,
cuenta o no con un titulo que o habilite, esto es, un derecho de aprovechamiento inscrito
vigente.

- Es del caso que existe un titulo de dominio vigente a nombre de un particular, don Enri-
que Zanartu Prieto, la administracidon, segun se desprende de los antecedentes tenidos a
la vista, la efectiia la denunciada.

- Sin perjuicio de lo anterior, se debe dejar constancia que la Asociacién de Canalistas del
Canal Zafartu no ha acreditado ser titular de derechos de aprovechamiento en el rio La-
ja, sino que actia como administradora del Canal en que existe un derecho de aprove-
chamiento otorgado a don Enrique Zafartu, determinado el afio 1930. De hecho en la
propia constitucion de la Asociacidén de Canalistas del Canal Zafartu, del 5 de diciembre
de 1951, se establece que este canal capta aguas de distantas fuentes naturales, entre
ellas el rio Laja por 45 m3/seq., equivalentes a 3000 regadores.

= Entonces, el analisis debe centrarse en los caudales extraidos desde la captacion del Ca-
nal Zafartu, los que conforme a los registros de la estacion fluviométrica “Canal Zanartu
Después Bocatoma Rio Laja” Codigo del Banco Nacional de Aguas N° 08375004-9 se
efectuaron por caudales inferiores a los sefialados en el derecho de aprovechamiento re-
ferido y vigente.
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- Por otra parte, la posibilidad de extraccién del derecho referido esta limitada por la capa-

cidad hidrdulica e infraestructura de la bocatoma que no permite el porteo del referido
derecho de aprovechamiento.

- Ademas indica considerando que las denuncias hacen referencia a extracciones efectua-

das entre enero y febrero del afio 2014, y que este Servicio mantiene una estacidén de
registro de los caudales extraidos por la captacidén del Canal Zafiartu, se constatdé que en
el periodo sefialado los caudales extraidos como promedio hora corresponde a 29,48
m3/seg. lo que difiere del promedio mensual entre enero y febrero que se muestra en la
Tabla N°1, no obstante lo cual éstos son inferiores al derecho de aprovechamiento exis-
tente en el punto a que se refiere la denuncia.

Tabla N°1: Cauds! medlo mensual registrado en Is estacién DGA Canal Zafartu en Bocatoma Laja. Estacion DGA

1 2004 1475 1978 2047 047 (385 1335 255 1290 1186 1455|723 7098
2005 | 16.31 | 16,47 1340 (12,28 |55 420|445 |769 1430 [337 |9e5 638
2008 |6.68 1533 |2038 16,04 |87 1679 |264 1216 [i5T 788 193 1563
2087|1123 11748 |18.20 14,06 |12.01 177 Ta06 376 1366 1536 Tire3 1515
2008 | 1261 [17.00_[16.30 816 1545 (153 [380 (375 524 11245 | 1856 0.6
2009 (2163 | 2083|2332 (2290 {1020 |552 |500 [B21 1025 [20.55 |17 5¢ [10.4%
2010 |23,12 | 21,23 | 1957 (2580 1123|742 |54d 148z 1a76 638 Tiner 56
71 12083 12200 (23,85 2343 19120 |683 (381 312 Tapd A
2072 | 3760 |PEEA 196,44 2424 | 1865 |742 708 1831 1863 %53 1'6.9'; -

2613 | 1858 |21.85 | 2046 | 2142 807|880 1053 |8.73 978 |58 3796 | 2753
2074|5120 | 9077 |26.15 |27.49 |878  [645 |76 {7 : : - -
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QUE, ademas, por Informe Técnico Complementario N° 36, de 26 de enero de 2016, se con-
cluye que el recurso de reconsideracidon no aporta antecedentes sustanciales que permitan
modificar lo establecido en la resolucion recurrida.

QUE, revisados los antecedentes que obran en el expediente y los que se han podido recabar
producto de la investigacion del presente recurso de reconsideraciéon, debemos concluir que:

- La Asociacion de Canalistas del canal Zanartu acreditd que administra desde antigua data
el agua que se capta desde la bocatoma del rio Itata, reconociéndose desde su constitucién
900 regadores o acciones.

- Que, la Resoluciéon D.G.A. (Exenta) N° 3764, de 17 de noviembre de 2015, expediente
administrativo VV-0801-1022, deja establecido en su considerando quinto que la misma
Asociacion de Canalistas reconocié respecto de los derechos de aguas en el rio Itata, que:
"Ademas, es de primera importancia observar que en el Rio Itata, no existe una red de con-
trol fluviométrico que permita garantizar con certeza indubitable la distribucién conforme a
derecho de las aguas entre los respectivos titulares de derechos, situacion que obviamente
resulta un inconveniente mayor, al momento de acreditar en donde se generan los proble-
mas en la distribucion y la responsabilidad por la ocurrencia de los mismos”.

- De esta forma, éstos no se encuentran definidos en cuanto a su caudal ni se encuentran
adecuadamente inscritos en favor de los usuarios de los canales, siendo por lo mismo, un
derecho regularizable de conformidad a las normas del Codigo de Aguas.

- Para lo anterior, debe hacerse presente la sentencia de la Excma. Corte Suprema, de 20
de enero de 2014, dictada en fallo de casacién causa Rol 4739-12, que al referirse al per-
feccionamiento de los derechos de aprovechamiento de aguas de esa Asociacion de Canalis-
tas, sefiala en su considerando sexto: “"Naturalmente, una peticién de la entidad de la solici-
tada en esta litis, donde por via jurisdiccional se pretende perfeccionar los derechos de
aprovechamiento de aguas de todos y cada uno de los miembros de la Asociacion de Cana-
listas del Canal Zafartu, declarando que son consuntivos, permanentes y continuos, exige
que se acredite previamente la existencia y caudal cierto, con singular precisién, de los de-
rechos de cada uno de sus titulares, que es justamente lo que la sentencia impugnada ra-
zona para desestimar la demanda, cuando en su motivo cuarto sefiala "que no se probaron
los requisitos especificos que hicieran suponer la existencia de tales derechos de la manera
planteada en el libelo de fs. 12", y agrega: "No obstante lo senalado, para acceder al per-
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10.

11,

feccionamiento de los derechos en cuestion, era menester que ademads de acreditar su ti-
tularidad en relacion a cada uno de los asociados se probara la efectiva existencia
del caudal en la unidad de medida que actualmente exige el Cédigo de Aguas, lo
que también echa en falta la Direcciéon General de Aguas” y complementa sefalando:
“En este sentido cobra relevancia lo establecido en el articulo 309 de la precitada codifica-
cion, en cuanto sefala, respecto de los derechos de aprovechamiento otorgados con ante-
rioridad a la entrada en vigencia del nuevo Cédigo que no estén expresados en volumen por
unidad de tiempo, que “se entenderan equivalentes al caudal maximo legitimamente apro-
vechado en los cinco afios anteriores a la fecha en que se produzca controversia sobre su
cuantia”.

- Conforme a lo anteriormente sefialado, el argumento de la caducidad de los derechcs
conforme al Cédigo de Aguas del afic 1951 no puede ser considerado, pues operaria en con-
tra del titular de los 45 m3/seg, es decir, Enrique Zanartu, pero no en contra de los actuales
usuarios del canal, los cuales deberan regularizar los caudales de agua conforme a la nor-
mativa aplicable indicada por la Excma. Corte Suprema.

- En los términos expresados anteriormente, como la Direccién Regional de Aguas de la
Regién del Bio Bio no tiene certeza de cudl es el caudal que administra la Ascciacién de Ca-
nalistas y que se portean por el canal Zafartu, no puede ordenar la paralizacién de la ex-
traccion del exceso, no configurandose tampoco un posible delito de usurpacién de aguas,
mientras no se proceda a su adecuada determinacién.”.

QUE, en relacién a lo anterior, debemos hacer presente que en los Ultimos afos la bocatoma
del canal Zanartu ha sido modificada con el objeto de aumentar la cantidad de agua captada
en relacién al promedio de los afios anteriores, pero que el ensanche de dicha captacién no
se refleja en la capacidad hidraulica del canal, el cual sélo puede portear aproximadamente
25 m3/seq., lo que queda determinado en la Estacién Zanartu Salida Laguna Trupan. Lc an-
terior, en consideracién, ademas, a que luego de haber captado un caudal mayor, una buena
parte de éste se restituye inmediatamente después al cauce del rio Laja nuevamente.

QUE, de modo complementario a los antecedentes fluviométricos sefialados en el conside-
rando tercero, las mediciones de caudales de los anos anteriores arrojan datos de porteo si-
milares a los sefialados por la Asociacidén de Canalistas del Laja.

QUE, conforme al inciso segundo del articule 7° del D.L. 2603, de 1979, existe una presun-
cion de titular de un derecho de aprovechamiento a quien esté haciendo uso efectivo del
agua.

QUE, no existe claridad respecto de cuantos regadores o acciones se encuentran actuaimente
en ejercicio de los 45 m3/seg., asignados al Sr. Zahartu, su eventual caducidad y tampoco
hay claridad en el vinculo de las referidas accicnes cen los actuales usuarios de las aguas del
Canal Zanartu, por lo que el hecho que la asociacion de canalistas haya estado extrayendo un
caudal menor al caudal autorizado al Sr. Zanartu para sus ascciados, serd un antecedente
que habrd que tener presente la autoridad respectiva al momento de determinar fehaciente-
mente cuanto es el caudal que administra la referida asociacién, y quienes son sus titulares,
considerando, ademas, lo indicado respecto de la capacidad hidraulica del canal Zafartu.

QUE, en los términos indicados anteriormente, la respectiva regularizacion de derechos en
favor de los actuales titulares de aguas del canal Zafiartu debe realizarse considerando el pe-
riodo de tiempo contemplado en el actual articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas, a saber,
5 anos antes del afio 1981, fecha de entrada en vigencia.

QUE, consecuentemente, frente a esta incertidumbre no puede senalarse que existe extrac-
cion ilegal de aguas, asi como tampoce que exista un titulo que lo justifique por el caudal de
45 m3/seg., y en atencidon de las consideraciones expuestas debe rechazarse el recurso de
reconsideracion presentado en centra de la Resolucién D.G.A. Region del BioBio (Exenta) N©
1105, de 29 de octubre de 2015.

RESUELVO:
RECHAZASE el recurso de reconsideracién interpuesto por el Sr. Patricio Guzman Acufia, en

representacién de la Asociacidon de Canalistas del Laja, en contra de la Resolucién D.G.A. Re-
gion del Biobio (Exenta) N° 1105, de 29 de cctubre de 2015.
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DESIGNANSE Ministros de Fe a los funcionarios de este Servicio, individualizados en la Re-
solucion D.G.A. Regién del Biobio NO 1773 (Exenta), de 06 de noviembre de 2014, para que
cualquiera de ellos proceda, separada e indistintamente, a notificar la presente resolucién al
recurrente, domiciliado para estos efectos en Avenida Alemania N° 245, comuna de Los An-
geles y a don Patricio Sabag, en representaciéon de la Asociacién de Canalistas del canal Za-
nartu, domiciliado en Castellon N° 477, 4° piso, Concepcion.

COMUNIQUESE la presente resolucién al Intendente de la Regién del Bio Bio; a la Direccién
Regional de Aguas del Biobio; a la Direccién Provincial de Aguas del Bio Bio; a la Direccién de
Obras Hidraulicas; a la Direccion Regional de Obras Hidrdulicas del Biobio; a la Divisién Legal;
a la Unidad de Fiscalizacién, y demas oficinas de la Direccién General de Aguas que corres-
ponda.

ANOTESE, NOTIFIQUESE Y COMUNIQUESE.

Director (S)

/ IGUEL SILVA RODRIGUE
Direccién General de






