COMENTARIOS AL PROYECTO DE LEY, EN SEGUNDO TRAMITE
CONSTITUCIONAL, QUE INTRODUCE MODIFICACIONES AL MARCO NORMATIVO
QUE RIGE LAS AGUAS EN MATERIA DE FISCALIZACION Y SANCIONES
(BoLETiN N° 8.149-09)

JEAN PIERRE MATUS ACUNA*

I. OBJETIVOS Y PROPUESTAS DEL PROYECTO, EN EL AMBITO PENAL

Las modificaciones propuestas, segiin el texto del Mensaje, tienen por objeto
subsanar, en primer término, el déficit de “eficacia disuasiva” de que, segun “la
informacion recogida en fiscalizaciones efectuadas por la Direccion General de
Aguas”, adolecerian las actuales penas previstas para el delito de usurpacion de
aguas, esto es, presidio menor en su grado minimo y multa de once a veinte unida-
des tributarias mensuales, para el caso de usurpacion no violenta (art. 159 Cédigo
penal), y la misma multa pero un presidio menor en su grado minimo a medio, en
caso de que la usurpacion fuere violenta y las violencias no merecieren mayor pena.
Se sefiala, ademas, que existiria un consenso politico transversal en este aumento
penologico, citindose mociones de senadores y diputados de diferentes bancadas
y coaliciones Boletines Ns. 6.313-07 y 7.522-07.

Para solucionar este “déficit disuasivo”, se propone en el Mensaje elevar el
grado méximo de las penas corporales de los arts. 159 y 160, proponiendo para
el primero una pena de presidio menor en su grado minimo a medio y para el
segundo, de presidio menor en cualquiera de sus grados. En cuanto a las multas,
se propone elevar su cuantia, en ambos casos, en el margen de veinte a quinientas
unidades tributarias mensuales.

En segundo lugar, la mencion expresa que se propone hacer de las aguas
subterraneas en el texto del articulo 159 del Codigo penal, pretenderia subsanar
las “dudas en cuanto a la aplicacién de esta norma respecto de aquéllas”, ello, a
pesar de citarse en el texto del Mensaje el fallo del Tribunal Constitucional, el 13
de agosto de 2009 (Rol N° 1.281-08), en que se admitié como una interpretacién
constitucionalmente admisible la de entender que la expresion “aguas” incluye
tanto las superficiales como las subterraneas, sin infraccion de la garantia de la
tipicidad, atendido el sentido que la historia de la ley y los textos constitucionales
le han otorgado a la expresion “aguas”, en general.
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El Mensaje afiade la preocupacion del Ejecutivo por la proteccion de las aguas
subterraneas, cuya explotacion “ha permitido el desarrollo de zonas agricolas
donde antes no era posible por la carencia total de aguas superficiales cercanas”,
considerando, “absolutamente esencial asegurar, més alla de toda duda, la plena
aplicabilidad del tipo penal establecido en los articulos 459 y 460 del Cédigo
Penal”.

Por su parte, la H. Camara de Diputados ha aprobado un texto que, en
estos dos aspectos, hace suyo el razonamiento y las propuestas del Ejecutivo y
va, por decirlo asi, algo mas all4, al elevar significativamente los montos de las
multas cuya elevacion se proponia originalmente hasta llegar al rango de veinte
o cincuenta a cinco mil unidades tributarias mensuales, afiadiendo, ademas, la
“intimidaciéon” como una forma de la figura agravada distinta de la “violencia”
a que hace exclusiva referencia el texto actualmente vigente.

II. POSIBILIDADES DE ALCANZAR LOS OBJETIVOS QUE SE PRETENDEN ALCANZAR CON LAS
PROPUESTAS DEL PROYECTO APROBADO POR LA H. CAMARA DE DIPUTADOS

Al respecto, cumplo con informar a Ud. que los medios elegidos no permitiran
alcanzar los fines propuestos, en atencion a las razones que paso a exponer:

1°. Imposibilidad de alcanzar un mayor efecto disuasivo con la sola elevacion de
los rangos superiores de las penas

Alrespecto, me permito sefialar a Ud. que en la practica jurisprudencial chilena,
de conformidad con las reglas de determinacion legal y judicial de la pena de los
articulos 50 y siguientes del Codigo penal y, particularmente a partir de la entrada
en vigencia de la Reforma Procesal Penal en todo el pais, lo que determina la pena
a imponer no es el grado maximo de ésta, sino el minimo.

En efecto, el minimo de la pena prevista por la ley es la sancion que, por re-
gla general, se impone en casos de no concurrir atenuantes ni agravantes, pues
aunque en tal caso existe la facultad de recorrer la pena en toda su extension,
los tribunales entienden que imponer grados superiores dentro del marco legal
requeriria una justificacion adicional. El minimo es lo que se impone, también,
obligatoriamente, en caso de concurrir una atenuante (por ejemplo: reparar
con celo el mal causado, colaborar sustancialmente con el esclarecimiento de
los hechos o tener una irreprochable conducta anterior). Sélo en el caso de la
pena que se propone para la usurpacion violenta (porque estd compuesta de tres
grados) el juez “no esta obligado a imponer el maximo” en caso de concurrir
una Unica atenuante, es decir, podria imponer el presidio menor en sus grados
minimo a medio. Pero si cuando no concurren circunstancias los jueces tienden
al minimo, es mas bien claro que, por simple coherencia, el minimo se impondra
de concurrir una atenuante. Y el minimo en todos los casos es el mismo de la
legislacion actual: presidio menor en su grado minimo, esto es, 61 a 540 dias, es
decir, en la practica, 61 dias.
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Ademas, la consideracion de una sola de estas atenuantes como “muy cali-
ficada” o la concurrencia de dos o mas de ellas (p. €j., un caso en que concurra
irreprochable conducta anterior y colaboracion sustancial o reparacion celosa
del mal causado), permite reducir la pena en un grado o hasta en tres, a partir
del minimo, esto es, bajar la pena a 41 dias (un grado), 21 dias (2 grados) y hasta
1 dia (tres grados).

Soélo en caso de concurrir agravantes y ninguna atenuante se podria, even-
tualmente, no imponer el minimo o imponer la pena en su grado superior. Pero
como a esta clase de delitos no se le aplican las agravantes especiales del art. 456
bis, las posibles agravaciones quedan reducidas a la reincidencia.

Y aqui, el supuesto “efecto disuasivo” de las reformas propuestas choca con
otra realidad: la del sistema procesal penal. En efecto, siendo tan bajo los mi-
nimos, siempre es posible una salida negociada y, especialmente, la suspensiéon
condicional del procedimiento, con la cual se permite al imputado no sufrir
una condena a cambio de cumplir ciertas condiciones durante un tiempo no
superior a tres afios. En tales casos, que no requieren el acuerdo de la victima, el
imputado puede librarse de la condena y de quedar con antecedentes. Y puede
hacerlo de manera ilimitada, es decir, tantas veces como convengan fiscales y
defensores. Y, en caso de condena, como por regla general el imputado no tendra
antecedentes penales después de varias suspensiones condicionales, se puede
optar por un procedimiento simplificado o abreviado para ello, obteniendo el
condenado alguno de los beneficios de la nueva Ley N° 18.216, que le permiti-
ran recibir hasta un total de alrededor de 5 condenas hasta sumar dos afios de
presidio remitidos o sustituidos por reclusion parcial, antes de que sea posible
imponerle una pena corta de prision, a estas alturas, incapaz de resocializarlo e
inutil para la disuasion.

Como en un efecto dominé, y por no ser estos delitos crimenes, ahora ni en la
propuesta que se debate, durante el proceso penal y tras la formalizacion corres-
pondiente, los imputados gozaran de libertad, sin necesidad de rendir fianza ni
otra garantia de comparecencia.

Quizés solo la cuantia de las multas pudiera tener el efecto de que, al no pagarse,
se le sustituya por prisién. Pero en este caso, la sustitucion tendria un maximo
de seis meses y equivaldria, segtin la regla de conversion del art. 49 del Codigo
penal, a 36 UTM (1 UTM cada 5 dias). Todo el exceso de multa impuesta seria
“gratis”. Y esto, s6lo en el caso de que el imputado llegase efectivamente a ser
condenado, lo cual, como hemos visto, se aleja mucho de las posibilidades reales
que ofrece nuestro actual sistema penal para los simples delitos.

Finalmente, al no apuntar a los verdaderos beneficiarios de los hechos de mayor
gravedad que se han conocido, esto es, las personas juridicas en cuyo beneficio se
realizan las usurpaciones de agua, se favorece el traspaso de las responsabilidades
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a las personas naturales y el disfrute por terceros de los beneficios de la comisién
del delito.

2°. Efecto inesperado de agregar a la descripcion legal actual la frase “aguas
subterrdneas”

El art. 19 N° 3 de la Constitucion y el art. 18 del Codigo penal establecen las
reglas de la retroactividad favorable y la irretroactividad desfavorable del Derecho
penal. Segun esta regulacion, un nuevo delito no puede aplicarse retroactivamente
y si se establece una nueva ley que beneficie al imputado o condenado, se ajustara
a ella el juicio o la sentencia correspondiente.

Pues bien, al agregar expresamente las “aguas superficiales” al art. 459 del
Codigo penal, se indica a los operadores que antes de esta modificacion dichas
aguas no se encontraban alli contempladas, pues de otra manera, tal modificacion
seria innecesaria.

Por lo tanto, desde la eventual entrada en vigencia de la ley asi reformada, todos
los procesos anteriores iniciados por usurpacion de aguas subterraneas y todas las
eventuales condiciones o condenas impuestas deberias arreglarse a la nueva ley,
que declararia expresamente que, antes de su vigencia la usurpacion de tales aguas
no se encontraba contemplada en el texto del Codigo penal.

De este modo, el efecto inesperado de “eliminar las dudas de interpretacién”
por esta via, seria aclarar que actualmente el art. 459 del Codigo penal no con-
templa el caso de usurpaciéon de aguas superficiales, en contra de la intencion del
legislador y de la declaracion del Tribunal Constitucional que si lo admite. Ello,
por cuanto las “dudas de interpretaciéon” deben solucionarse por la via técnica
apropiada, esto es, una ley interpretativa en forma, y no por una modificacion de
los tipos penales.

Mutatis mutandi, lo mismo cabe decir del hecho de agregar la expresion “in-
timidacion” a las “violencias” actualmente mencionadas en el art. 260: en vez de
aclarar una supuesta duda, provocara mayores dificultades interpretativas.

II1. PROPUESTAS PARA ALCANZAR LOS OBJETIVOS ESPERADOS POR MEDIO DE
MODIFICACIONES LEGALES

1°. Aumentando el efecto disuasivo de las penas actualmente previstas
para el delito de usurpacion de aguas

De conformidad con lo dicho en el apartado anterior, hay sb6lo dos formas
en nuestra legislacion para aumentar el efecto disuasivo de las penas privativas
de libertad: primero, subiendo el minimo legal; y segundo, limitando tanto las
salidas alternativas procesales como los beneficios de la Ley N° 18.216. Si s6lo se
sube el minimo (dentro de las penas de simples delitos) pero no se limitan estas
salidas alternativas y esos beneficios, el efecto practico de una reforma seréa tan
irrelevante en términos disuasivos como la actualmente propuesta.
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Por lo tanto, sugiero modificar el actual art. 2° propuesto para que el aumento
de grados que se pretende se realice desde el minimo y no desde el maximo de las
penas actualmente previstas.

Por otra parte, el Proyecto mantiene el sistema concursal del art. 460, que
parece permitir imponer alternativamente las penas de este articulo o las de las
violencias que se ejecutaren, si éstas fueren mas graves. En ambos casos, las penas
de un delito desplazarian a las del otro, quedando uno de ellos sin sancién, sistema
que difiere del de la usurpacion de bienes inmuebles, donde la ley expresamente
ordena el castigo conjunto de tales hechos. Este sistema debe modificarse le-
gislativamente, si se quiere mantener un castigo independiente por el delito de
usurpacion violenta.

Ademas, sugiero a Ud. se sirva plantear alguna limitacién minima a las po-
sibilidades de salidas alternativas y de sustitucion de las penas que, atin con la
agravacion arreglada en la forma que propongo, haran ilusoria su eficacia disuasiva,
de emplearse en la forma que actualmente se emplean.

2°. Aclarando la incorporacién de las “aguas subterraneas” en el actual
texto del art. 259 del Cédigo penal

Como ya se dijo, para lograr el efecto de evitar las “dudas de interpretaciéon” que
el propio Tribunal Constitucional ya ha aclarado, lo que corresponde técnicamente
es aprobar una disposicion interpretativa que declare que la expresion “aguas”
del art. 259 del Codigo penal comprende tanto las aguas superficiales como las
subterraneas, tal como se encuentran definidas en el Codigo de Aguas vigente.

3°. Apuntando a los interesados y responsables: disuadiendo a
quienes reciben los benefictos

En la actualidad, esta clase de delitos, atendida la escasez del recurso hidrico
para distintas actividades mineras y agricolas, su usurpacion reporta importantes
utilidades a quienes cometen o, mas bien, hacen o dejan cometer estos delitos,
para beneficio de empresas organizadas juridicamente. Por lo tanto, las medidas
de prevencion deben considerar extender la responsabilidad penal a las personas
juridicas que se benefician de esta clase de delitos.

1. Para agregar un nuevo art. 6”:

“Art. 6°. Modifiquese el articulo 1° de la Ley N” 20.393, sustituyéndose la ex-
presion “y 2517 por *, 251, 459 y 460”
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