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|. INTRODUCCION

Recientemente me he enterado de la emision de una sentencia por la Excma. Corte
Suprema, recaida en sendos recursos de casacion en laformay el fondo, en materia
de facultades jurisdiccionales del Directorio de una Asociacion de Canalistas. El
extracto de lamismafiguraresefiada en €l nimero 40 del semanario profesional La
Semana Juridica, bajo €l epigrafe “ Derecho de aprovechamiento de aguas. (Proce-
dimiento pararesolver dificultades entre comuneros)”?.

Dicha sentencia viene a efectuar unainterpretacion sistemética delos diferentes
procedimientos judiciales para solucion de controversias contemplados en el Codi-
go deAguasy sefiala que dicho cuerpo legal contempla dos procedi mientos genera-
les, a saber:

a) El procedimiento sumario promovido ante €l juez de letras competente, para
el caso de cualquier juicio sobre constitucion, gjercicioy pérdidade los derechos de
aprovechamiento y todas las demés cuestiones rel acionadas con ellos, siempre que
no tengan procedimiento especial (articulos 177, 178 y 188 CA.) Este procedimien-
to eslareglagenera y se aplicaa cualquier usuario de aguas.

b) El procedimiento arbitral especial promovido ante el Directorio de una Co-
munidad de Aguas, que conoce como &rbitro arbitrador, en lo tocante a la tramita-
ciony € fallo, en todas las cuestiones que se susciten entre los comuneros sobre la
reparticion de aguas o gjercicio de los derechos que tengan como miembros y las
que se susciten en la misma materia entre los comuneros y la propia Comunidad?
(articulos 243, 244, 245, 246 'y 247 CA.)3.

Por nuestra parte, estimamos pertinente recordar que las Comunidades de Aguas
pueden ser administradas por un Directorio o por uno o mas Administradores. Esto

1 ExcmA. CorTE SUPREMA, Sentencia del 17 de julio de 2001, Rol N° 3.742 - 2000, en La
Semana Juridica 40, pp. 12 ss.

2 ExcMmA. CorTE SUPREMA Sentencia cit. (n. 1); Codigo de Aguas, Edicion Oficial Décimo
Quinta, 21 de noviembre de 1996.

3 Lo expuesto se extiende también a una Asociacion de Canalistas por disposicion del arti-
culo 258 CA.
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ultimo ocurrird cuando €l nimero de comuneros no sea superior acinco. De ocurrir
esto Ultimo, los miembros de la Comunidad deberan elegir €l o losAdministradores
en juntageneral ordinaria, quien(es) tendra(n) las mismas facultades del Directorio,
por expresa disposicion del articulo 235 inciso 1° CA. Por lo anterior, € érgano
jurisdiccional delaComunidad puede ser el Directorio o uno mésAdministradores,
segun el caso.

Asimismo, € Directorio -0 que se extiende a o los Administradores— es el
6rgano administrador de la Comunidad, correspondiéndole, entre otros, administrar
los bienes de la comunidad (articulo 241 N° 1 CA.), velar porque se respeten los
derechos de aguas en €l prorrateo del caudal matriz, impidiendo que se extraigan
aguas sin titulo (articulo 241 N° 3 CA.) y distribuir las aguas, dar alos dispositivos
la dimensién que correspondayy fijar los turnos cuando proceda (articulo 241 N° 5
CA..). Sobre estas materias el Directorio deberaadoptar acuerdosy medidas, los que
seran obligatorios para sus administrados, pudiendo inclusive solicitar, por interme-
dio del Juez Letrado competente, el auxilio de la fuerza puablica para obtener su
cumplimiento conforme al articulo 242 CA.

En el caso que nos ocupa, la Excma. Corte Suprema rechazé el recurso de casa-
cion en laformay acogi6 el recurso de casacion en el fondo (rol de ingreso Corte
Suprema N° 3.742 - 00), ambos interpuestos por la Asociacion de Canalistas del
Embalse Cogoti, en contra de la sentencia definitiva de segunda instancia dictada
por la Corte de Apelaciones de La Serena. La Corte Suprema anul6 la sentencia
recurrida por considerar que habia sido dictada con infraccién de ley, teniendo di-
cho vicio unainfluencia sustancial en lo dispositivo del fallo, toda vez que dicha
Corte de Apelaciones estimé que el Segundo Juzgado de L etras de Ovalle eracom-
petente para conocer de lademandajudicial interpuesta por lacomuneradofial. C.
G., en contrade la citadaAsociacién. Con ello la Corte de Apelaciones citada revo-
co la sentencia de primer grado y no dio lugar ala excepcion de incompetencia del
Tribunal opuesta alademanda por laAsociacion demandada, al amparo de los arti-
culos 244y 258 CA.

Deestamanera, laExcma. Corte Supremaresol vié que toda cuestion promovida
entre un comunero y una Comunidad de Aguas, 1o que se extiende a la relacion
existente entre un asociado y una Asociacion de Canalistas, sobre la reparticion de
aguas o €l gjercicio de derechos que se tengan por tal calidad, debe necesariamente
ventilarse ante el Directorio dela Comunidad, resolviendo dicho 6rgano como érbi-
tro arbitrador conforme al articulo 244 CA.

Estasentenciajudicial mantiene unalineajurisprudencial y doctrinal yaexisten-
te en el derecho de aguas, pero no deja de plantearme alguna inquietud desde una
perspectiva del derecho constitucional. Por |o anterior escribo esta breve nota, a
objeto de precisar €l alcance de la eventua controversia.

Paraello mereferiré en primer término alamaneraen que este fallo seinsertaen
lalineajurisprudencia y doctrinal conocida en lamateria, y en segundo término ala
inquietud que me surge a respecto desde el punto de vistadel derecho constitucional.

1. COMENTARIO

1. Desde la emisién de la ley N° 2,139, sobre Asociaciones de Candlistas, se ha
entregado a Directorio de las Comunidades de Aguas la facultad para resolver las
controversias entre sus asociados y entre éstos y la misma comunidad, siendo ésta
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una materia de arbitraje forzoso.

Asi lo han hecho los sucesivos Cédigos de Aguas que nos han regido desde €l
afno 1951 (Cédigo de 1951 articulo 138; Cadigo de 1967 - 1969: articulos 143 y
144; Cbdigo de 1981: articulos 243 'y 244).

Detrés de estatemprana opcion legislativa por un arbitraje forzoso estuvo evitar
laintervencion judicial ordinaria inmediata en estas materias, a objeto de dejar la
decision sobre el uso del recurso comiin en manos de la propia comunidad, dejando
aquella reservada para una etapa posterior mediante un recurso de reclamacion in-
terpuesto ante los Tribunales Ordinarios de Justicia, teniendo siempre presente que
esta jurisdiccion entregada a Directorio de una comunidad de aguas no implicaba
la facultad para declarar y fijar derechos de aguas controvertidos a favor de los
comuneros, lo cua seria siempre de resorte de la Judicatura Ordinaria conforme a
las reglas generales’.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia, inclusive desde antes de la emision de
nuestro primer Cédigo de Aguas, en el tnico fallo que ha sido publicado alafecha
en las sucesivas ediciones del Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas
respectivo.

Efectivamente, la Excma. Corte Suprema, mediante sentencia de 22 de diciem-
bre de 1943, publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 43, Sec-
cion 12 pag. 308, declard sobre esta jurisdiccion arbitral lo siguiente: “ ...Esto se
refiere al Directorio en su caracter de administrador de ésta y de los bienes que
forman su patrimonio y los faculta para tomar administrativamente y con relacion
a las mencionadas cuestiones, acuerdos que son provisorios y que no pueden pro-
ducir efectos en contra de la ley o de los contratos, por cuanto los que se sintieren
perjudicados con dichos acuerdos pueden ocurrir ante los Tribunal es pidiendo que
se modifiquen con arreglo a la ley 0 a los contratos y que se suspenda la g ecucion
de los acordado” 5.

Precisando estas ideas, |a doctrina sostuvo, basdndose en las normas de las Co-
munidades Judiciales de Aguas, que correspondia ala Judicatura Ordinaria“lafija
cion de los derechos de |os comuneros en el agua comin”®, razén por la cual debia
entenderse que lajurisdiccion del Directorio erade caracter residual, deciarelacion
con lareparticién o gjercicio de los derechos de aprovechamiento, se gjerciarespec-
to de bienes comunes y suponia que dichos derechos existiesen y no estuvieren
controvertidos.

AUn mas, se entendié que el Directorio, a conocer como arbitro arbitrador, en
las materias administrativas de su competencia, sobre todas las cuestiones entre los
comunerosy lacomunidad, no conocia de juicios propiamente tales. Lamismasen-
tencia, arriba citada, sefial¢: “ Dado que el Directorio representa a la Asociacién y
gue no puede resolver 1os juicios entre su representado y |0s accionistas, excluyen

4 MeriNOo MEza. Las comunidades de aguas, en Comentarios al Cédigo de Aguas (Santiago
de Chile, 1960) 1, pp. 526 - 528.

5 Herrera RamiRez (recop.), Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo
de Aguas (Santiago de Chile, 1979), pp. 51 - 52; VErcaRra Branco (dir.), Repertorio de
Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Codigo de Aguas (Santiago de Chile 1997), p.
136.

&  MeriNno MEza ciT. (. 4), p. 528.
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laidea dejuicio las cuestiones entre los accionistas y la Asociacién que aquél esta
[lamado a resolver””.

A laluz delo que hasido el desarrollo doctrinal y jurisprudencial en lamateria,
¢como seinsertael reciente fallo dela Excma. Corte Suprema, recaido en el recurso
de casacion enlaformay en el fondo, rol deingreso Corte Suprema N° 3.742 - 00?

De la lectura del fallo de la Excma. Corte Supreméa® se infiere que, aparente-
mente, en lainstancia se ventil6 una demanda promovida por laasociadadofial. C.
G. en contra de la Asociacion de Canalistas del Embalse Cogoti, a objeto que se
declarara que las aguas a que €lla tenia derecho, equivalentes a 12,90 acciones de
agua del Embalse Cogoti, le debian ser entregadas conforme a su titulo en el pro-
yecto de parcelacion Santa Cataling, sirviéndose del embalse citado, por lo que,
aparentemente, se tratd de una cuestion relativaal ejercicio del derecho de aprove-
chamiento de que eratitular la actora (Vistosy Considerandos 3°y 7°).

Asi planteados los hechos, la decisién de la Excma. Corte Suprema, en cuanto
afirma la competencia del Directorio de la mencionada A sociacion, como tribunal
arbitral para conocer de una materia de arbitrgje forzoso, fue la correctay € fallo
mantiene lalinea ya establecida. Sin embargo, paraello el Alto Tribunal no acudié
explicitamente alos fundamentos tradicional es, arriba resefiados.

La Excma. Corte Suprema se limité a distinguir €l procedimiento sumario ante el
Juez de L etras competente, previsto en el Articulo 177 CA., de aplicacion general atodo
usuario de aguas, del procedimiento arbitral especial ante el Directorio de unaAsocia-
cidn, previsto en los articulos 243, 244 y 258 CA., constatando que la demandante era
asociada de laAsociacion demandada. (Considerandos 9° a 14°, ambos inclusive).

Del mismo modo, en formamuy tangencial (lo puede ser materia de especulacion
por €l autor!!), la Corte parecio dejar entrever que la Comunidad de Aguas se forma
para reglamentar derechos que las partes tienen en comuan, lo que supone que los
mismos no son disputados o controvertidos, al citar €l articulo 186 CA., que establece
los objetivos de una Comunidad de Aguas, citando acto seguido €l articulo 243 CA.,
que establece el procedimiento de reclamacion de los procedimientos de 10s reparti-
dores de aguas o delegados ante el Directorio respectivo (Considerado 10°).

Por Ultimo, la Corte aplicé un criterio de especialidad para discernir la compe-
tenciadel Directorio delaAsociacién demandada, al confrontar el articulo 177 CA.
con €l articulo 244 CA., limitandose a transcribir lo preceptuado por dichas normas
legales (Considerandos 12° a 14°, ambos inclusive), sefialando: “15°) Que la sefia-
lada(la competencia del Directorio)eslaunicamanera de entender
la normativa aplicable al presente caso, pues de otro modo no se explicaria la
existencia de dos formas distintas deresolver conflictos analogos, de
modo que las normas que | os contempl an deben inter pretar se arméni camente, para
llegar ala conclusion que €l tribunal que establece el articulo 244 del Cadigo de
Aguas viene a constituir una de las excepciones legales a la competencia general a
que se refiere la parte final del articulo 134 del Codigo Orgéanico de Tribunales,
también vulnerado por el recurrente” °.

7 Herrera RamIrez (recop.) cit. (n. 5); VERGARA BLaNco (dir.) cit. (n. 5).

8 El autor desea dejar en claro que no ha podido tener a la vista los antecedentes de la
instancia en este proceso.

9 Paréntesisy espaciado agregados por €l autor.
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Procediendo de laformaindicadala Corte Suprema efectud una distincién rela-
tivamente simple sobre la manera de entender ambos procedimientos. Con todo,
debido alatranscripcién casi literal en la sentenciade los articulos 177, 243y 244
CA., no resulta claro si la Corte realmente tuvo a la vista los razonamientos tradi-
cionales en la materia. La referencia a “ conflictos andlogos’ en el Considerando
15°, arriba transcrito, plantea la duda a respecto, pues dicha analogia ¢se predicod
solo respecto del conflicto sobre gjercicio de derechos o respecto de todo tipo de
conflictos sobre derechos? La inquietud queda planteada.

A juicio del autor, la consultade ladoctrinay €l precedentejudicial citado pare-
ce ser obligatoriapara un recto entender del lenguaje del reciente fallo dela Excma.
Corte Suprema.

2. La sentencia comentada también plantea una inquietud en una perspectiva
mas amplia de derecho constitucional.

Si asumimos que, efectivamente, la competenciadel Directorio de una Comuni-
dad de Aguas se limitaaaquellas cuestionesrel ativas a ejercicio delos derechosde
aprovechamiento y alareparticion de las aguas, promovidas entre |os comuneros y
entre éstos y la Comunidad, por [o que no se extiende aladeclaracion de existencia
0 inexistencia de los derechos de aprovechamiento (esto ultimo de resorte de los
Tribunales Ordinarios de Justicia), ¢en qué queda el derecho constitucional del co-
munero alaigual proteccion delaley en el gercicio de sus derechos, cuando recla-
ma en contra de la Comunidad ante el Directorio de esta Ultima?

En otras palabras, ¢se satisface lagarantiadel debido proceso parael reclamante
en este procedimiento? ¢Estamos en presencia de un juez imparcial, si |la Comuni-
dad esalavezjuez y parte?

Sabido es que €l articulo 19 N° 3 de la C. Pol. asegura a todas las personas €l
derecho alaigual proteccion delajusticia, de cuyo inciso 5° la doctrina ha extraido
tradicionalmente el denominado “ derecho al debido proceso”.

El inciso 5° actual de dicha norma constitucional, luego de la aprobacién de las
normas de lareforma procesal penal, preceptla: “ Toda sentencia de un érgano que
gjerza jurisdiccion debe basarse en un proceso previo legalmente tramitado. Co-
rrespondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y
una investigacion racionalesy justos’ .

Seglin quedo asentado en lasActasdelas Sesiones N° 101y N° 103, de9y 16 de
enero de 1975, de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, el derecho a
debido proceso supone, entre otros, que la sentencia sea dictada por un érgano juris-
dicciona imparcial y objetivo®.

A la misma conclusién se puede arribar a luz de los pactos internacionales de
derechos humanos ratificados por nuestro gobierno, incorporados a nuestra Consti-
tucién luego delareformaasu articulo 5° en julio - agosto de 1989. Sinir méas|egjos,
la Declaracion Universal delos Derechos Humanos de 1948, en su articulo 10, y la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8,1, también contie-
nen laidea de la existencia de un derecho humano a ser oida por un tribunal impar-
cia eindependiente, cuando se trata de controversias de derecho.

10 EvansDE LA CUADRA, Los derechos constitucionales (Santiago de Chile, 1999), I1, pp. 143
- 148.
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Ante este aserto el procedimiento arbitral especial contemplado en los articulos
243 y siguientes CA., ante el Directorio de la Comunidad™, no parece satisfacer
objetivamente los requerimientos de ventilarse ante un juez imparcial e indepen-
diente, maxime si aquél es el 6rgano administrador de una de las partes de la cues-
tion o contienda, el cual adopt6 el o los acuerdos que dan origen ala mismay a
reclamo, y en el procedimiento respectivo no pueden promoverse incidentes de
implicancias 0 recusaciones por expresa disposicién legal. La Unica posibilidad
objetiva de encontrar un érgano imparcial se plantea ante €l Juez de L etras compe-
tente, quien conoce del recurso de reclamacion en contra del fallo arbitral, confor-
me al articulo 247 CA., recurso que no suspende el cumplimiento del fallo arbitral,
por regla general2.

Por lo expuesto, la situacion del comunero que accionaen contrade la Comuni-
dad, en las materias previstas en €l articulo 244 CA., puede ser bastante desventajo-
sa, por cuanto solo pueda llegar a estar en igualdad de condiciones, ante un juez
imparcial e independiente, cuando se encuentra bajo lajurisdiccion de la Judicatura
Ordinaria. No parece, entonces, que estemos en presencia de un procedimiento jus-
to y raciona desde la perspectiva del comunero, quien reclama en contra de los
acuerdos o medidas adoptados por quien es el propio Juez, aun cuando se alegue
que el Directorio no declarala existencia o inexistencia de derechos, pues por lavia
de pronunciarse sobre €l gjercicio de los derechos de aprovechamiento o lareparti-
cion de las aguas puede hipotéticamente llegar a afectar la existencia de dichos
derechos.

Planteada desde esta perspectiva la situacion, estimo que puede derechamente
controvertirse lo aseverado por la Excma. Corte Suprema en el afio 1945, en €
sentido que estas cuestiones de que conoce el Directorio de una Comunidad no sean
juicios, sino meros asuntos administrativos internos, y 1o que ha sido hasta el mo-
mento lalineadoctrinal y jurisprudencial en lamateria, expuestaen laprimeraparte
de este comentario. En tal sentido, €l articulo 247 CA. no dgjalugar a dudas acerca
del caracter jurisdiccional de lo resuelto por el Directorio, al establecer un recurso
de reclamacion en contra del “fallo arbitral” ante el Juez de L etras competente®®.

Partiendo de la base que los derechos se gjercen 0 no se gjercen (no se gjercen
por mitades o fracciones), creo que no es aventurado sostener la eventual
inconstitucionalidad del procedimiento contemplado en los articulos 243y 244 CA.
en un caso como €l que nos ocupa, paralo cual el comunero afectado, en caso de ser
actor, podréa hipotéticamente acudir al recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, interpuesto con motivo de la accion de proteccion respectiva
(esta Ultima por amenaza, perturbacion o privacién de su derecho de propiedad so-
bre el derecho de aprovechamiento), dandose | os supuestos constitucional es, o bien,
con motivo del procedimiento judicial sumario (si opta por tomar la iniciativa e

1 El articulo 244 inciso 3° CA. no permite promover incidentes de implicancia o recusacion
y s6lo permite un recurso de reclamacion (no apelacion!!) en contra del fallo arbitral del
Directorio ante el Juez de L etras competente.

12 El articulo 247 CA. contemplalaposibilidad que el reclamante obtengadel Juez de Letras
una “medida precautoria” para obtener la suspension del cumplimiento del fallo arbitral.

13 El articulo 246 CA. emplealaexpresion “estosjuicios’ a referirse alanotificacion delo
resuelto por €l Directorio.
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interponer derechamente demandaen juicio sumario (articulo 177 CA.) ante el Juez
de L etras competente, como en el caso de autos, y laComunidad opone a su deman-
da una excepcion dilatoria de incompetencia del Tribunal Ordinario)™.

I11. CONCLUSION

La reciente sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema en el recurso de casa-
cionenlaformay en el fondo rol deingreso N° 3.742 - 00, mantiene o que hasido
lalineajurisprudencial y doctrinal en materia de las facultades jurisdiccional es del
Directorio de la Comunidad de Aguas.

Contodo, dicho fallo judicial no se bastaasi mismo para desentrafiar realmente
cud esel ambito reservado ala competenciadel tribunal arbitral contemplado en €l
articulo 244 CA. Es necesario acudir a la Unica sentencia judicial publicada en la
materia paraello, dictada hace més de medio siglo, y alos comentarios de | os auto-
res.

Dicha competencia plantea inquietud desde una perspectiva de derecho consti-
tucional, alaluz de la garantia del debido proceso que se encuentraimplicitaen el
articulo 19 N° 3inciso 5° delaC. Pal. El requerimiento de estar ante un juez impar-
cial eindependiente, que proviene desde tiemposinmemorialesy del derecho inter-
nacional, permite controvertir laconstitucionalidad del procedimiento contemplado
en los articulos 243 y 244 CA., por la via del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, dandose |os supuestos expresados.

Esto Ultimo tiene sentido hoy en dia, en que la democracia es percibida més
como “un sistema de derechos’*® y no sélo como un procedimiento de gobierno®.

14 No parece a autor muy factible de prosperar este expediente en caso de reclamar el comu-
nero ante el Directorio.

15 DaHL, La Democracia (trad. Vallespin, Madrid, 1999), p. 60.
% DaHL aT. (n. 15), p. 59.
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