JURISFRUDENCIA

CORTE SUPREMA
27.9.2001
Recurso de Proteccion en contra de decreto
que fija cauce del rio Mapocho

VisTOS:

Se reproduce la parte expositiva y los fundamentos primero a tercero, ambos inclu-
sive, de la sentencia apelada.
Se sustituyen los demads considerandos por los siguientes:

1%) Que como se desprende de los motivos del propio Decreto N° 109, la fijacién
de los deslindes del rio Mapocho en sector Puente San Enrique a Canal San Carlos
se efectud primeramente por Decreto Exento N° 71. Sin embargo este decreto fue
modificado, dejado sin efecto y reemplazado por medio del Decreto Exento N° 109,
al acogerse algunas reclamaciones administrativas interpuestas contra aquél, man-
teniendo, no obstante, el Decreto N® 109 tantas veces mencionado, los mismos
fundamentos y criterios generales en que se basaba el Decreto N° 71. Es el Decreto
Supremo N° 109 entonces el que debe ser considerado como el acto juridico por
medio del cual se fijan definitivamente los citados deslindes, como se desprende
por lo demas de sus propios ndmeros 1 a 4;

2°) Que los recursos planteados tienen por objeto determinar si el Sr. Ministro de
Bienes Nacionales, ai fijar los deslindes de! Rio Mapocho, se ajusté a las normas
constitucionales, legales y reglamentarias que rigen sobre el particular, o si, por el
contrario, adolece de vicios que pudieran considerarse actos ilegales o arbitrarios
que afecten los derechos y garantias constitucionales de los recurrentes;

3°) Que estableciendo el articulo 595 del Cédigo Civil que todas las aguas son
bienes nacionales de uso publico, debe entonces concluirse que los rios también lo
son, por su condicion de aguas corrientes. De ello se desprende que es necesario
distinguir entre ciertos conceptos para determinar lo que se considera rio en nuestra
legislacién y es asi como cabe tener primero en cuenta que el N° 4 del Decreto
Supremo N° 609 considera lecho o dlveo de rio, lago o estero, “la porcién de tierra
por la que permanentemente corren las aguas”. El mismo Decreto Supremo N° 609
define como cauce de rio, lago o estero “la superficie que el agua ocupa y desocu-
pa alternativamente en sus creces periddicas ordinarias”. Finalmente, en el mismo
N° 4 del Decreto Supremo N° 609, se consideran creces extraordinarias las de rara
ocurrencia que se deban a causas no comunes producidas sin regularidad durante
periodos en general mayores de 5 afos. Se indica asimismo en esa disposicién que
los terrenos ocupados y desocupados alternativamente por estas creces extraordi-
narias no se considerardn cauce de rios, lagos y esteros y pertenecen, por lo tanto,
a los propietarios riberefios;
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4°) Que segln consta del documento denominado “Proposicidn de deslinde del
Rio Mapocho, sector Puente San Enrique a Canal San Carlos” agregado a fojas 376
de autos y del “Andlisis critico de la Metodologia aplicada para la determinacion
del cauce del Rio Mapocho en el Sector Puente San Enrique a Canal San Carlos y
especificamente frente a las propiedades de las Empresas Aguas Cordillera S.A. y
Reifschneider S.A." de abril de 1999, del Departamento de Ingenieria Civil de la
Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas de la Universidad de Chile que rola a
fojas 963 de los autos traidos a la vista, rol 1061-99, aparece que la crecida de
referencia utilizada para determinar el cauce corresponde, en este caso, al caudal
maximo instantaneo del Rio Mapocho que podria producirse en un periodo de 50
afos. Es asi como este Gltimo documento sefiala en su parte pertinente “vale decir,
en este caso sc adoptd, para fijar los deslindes del rio Mapocho la crecida (caudal
maximo instantdneo) que se iguala o excede en promedio una vez en 50 afios, o
bien, significa que en promedio transcurrian 50 afios antes que ocurra una crecida
igual o mayor que la adoptada para fijar los deslindes de este rio”. Concluye que
“este periodo de recurrencia no corresponde a una crece periddica ordinaria sino
que a una crece de rara ocurrencia debida a causas no comunes o extraordinarias,
seglin la clarifica la letra ) del articulo B.4 del Decreto Supremo N° 609", Asi, si se
buscara algin punto de comparacién en la historia del rio, esta seria la crece que
ocurrio el afo 1982;

5°) Que de lo anterior se desprende que se ha calificado de “periédico y ordinario”
un hecho que, en la mejor de las posibilidades, podria ocurrir cada 50 anos y si se
atiende a que al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define lo
periddico como “que guarda periodo determinado” y “que se repite con frecuencia
a intervalos determinados” y lo ordinario, como “comun, regular y que sucede
habitualmente”, es evidente que la crece de la referencia utilizada por la autoridad
corresponde a una de las peores inundaciones que ha tenido Santiago, la que se
produjo en condiciones muy especiales. Por ello no es razonable utilizar dicha
inundacién para determinar “la superficie que ei agua ocupa y desocupa alternati-
vamente en sus creces periddicas y ordinarias”, puesto que ello va contra lo que la
ley exige;

6°} Que en otras oportunidades la autoridad ha actuado en distinta forma al aplicar
el Decreto Supremo N° 609, tanto en este mismo cauce como en otros; y tal como
se acredita con los antecedentes acompaiados por la Sociedad Inmobiliaria Club
de Campo Ltda. en ¢l expediente tenido a la vista, en la fijacion de deslindes del
Club de Campo efectuada por Decreto N° 74 de 22 de marzo de 1995, la determi-
nacion de cauce efectuada por Bienes Nacionales se basé en un estudio de la firma
Provial que consideré para definir el cauce un periodo de retorno de 5 afios. El
mismo periodo se utilizé en el proceso de determinacién de los deslindes del pre-
dio de la recurrente Aguas Cordillera. Como consta de los antecedentes aportados
a fojas 994 del expediente tenido a la vista, esta empresa presentd un proyecto de la
misma firma Provial que consideraba idéntico periodo de retorno. Si bien en ese
caso no existié decreto de fijacion de deslindes, los documentos acompanados
demuestran que el plano de deslindes y defensas fue aprobado por el Departamen-
to de Obras Fluviales del Ministerio de Obras Piblicas —el mismo responsable de
emitir los informes en que se basan las actuales fijaciones de deslindes- como
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consta de la documentacién acompanada. Es mas, mediante escritos de fojas 1099
y 1188, en el expediente traido a la vista rol 1061-99, se acompanaron sendos
decretos del propio Ministerio de Bienes Nacionales en que consta que, en dos
recientes fijaciones de deslindes, la del Estero de Refiaca y la Estero Puangue, el
citado Ministerio ha utilizado periodos de retorno maximos de 5 afios;

7°) Que, para justificar la utilizacién de un periodo de retorno de 50 afios, los
recurridos invocan el texto del N° 4 del Decreto Supremo N° 609 en que se indica
que las consideraciones para determinar el cauce son “sin perjuicio de las demds
de orden técnico que deban aplicarse”. Sugieren que en este caso y por las particu-
laridades del rio Mapocho, existirfan criterios técnicos que harian razonable la uti-
lizacién del periodo mayor antes referido, y que esta norma permitiria que dichos
criterios técnicos se apliquen con preeminencia a los conceptos que la misma nor-
ma determina. Tales razonamientos deben descartarse porque, en primer lugar, el
concepto de cauce es de caracter legal y esta definido en los articulos 30 del Cédi-
g0 de Aguas y 650 del Cédigo Civil, de modo tal que una norma reglamentaria mal
podria establecer un criterio que implique modificarlo o alterarlo, y seguidamente,
porque en el hecho no fue asi, desde que, como lo sefala el informe del Departa-
mento de Ingenieria Civil de la Universidad de Chile, “el informe del Departamento
de Obras Fluviales no entrega otros criterios técnicos valederos para aumentar el
periodo de retorno” y que “tampoco estos autores encuentran que en dicho caso
existan otros criterios técnicos que pudieran justificar aquello”;

8°) Que tampoco resulta atendible lo sefialado por los recurridos en orden a que la
utilizacion de un periodo de retorno de 50 afios estaria justificado en el interés de la
autoridad por proteger a la poblacién, toda vez que no corresponde al Ministerio
de Bienes Nacionales velar por la seguridad de ésta frente a creces extraordinarias
de los rios. Por el contrario y, como se desprende de los articulos 96 y siguientes del
D.FL. N° 850 ~Ley Organica Constitucional del Ministerio de Obras Piblicas, es
la ley la que protege a los ciudadanos por la via de impedir la construccién en
lugares inundables indicando que “se prohibe construir casas para vivienda y con
mayor razon poblaciones en suelos periédicamente inundables, adin cuando la inun-
dacion se presente en periodos de hasta 10 afos”;

9°) Que, en consecuencia en la especie se han determinado los deslindes referidos
sin considerar la situacién real actual del rio Mapocho y sus riberas en el tramo de
que se trata. En efecto, y como sefala el informe técnico del Departamento de
Ingenieria de la Universidad de Chile tantas veces aludido, los rios son dindmicos,
y durante su vida cambian mdltiples veces de ubicacidn, caracteristica ésta que
esta recogida por el articulo 654 del Cédigo Civil que senala, que “cuando un rio
varia su curso, la parte de, éste que permanentemente quedare seca acceders a las
heredades contiguas”;

10°) Que a mayor abundamiento, cabe advertir que del mérito de autos y en espe-
cial del denominado “Estudio de Antecedentes para la proposicién de deslindes del
rio Mapocho sector Puente San Enrique-Américo Vespucio Norte” efectuado por
don Luis Arrau del Canto, acompafado a fs. 442 de autos, se desprende que en el
anlisis y decision de los deslindes o cauce del rio Mapocho ha debido tener gran
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importancia la elaboracién del proyecto Costanera Norte, cuya construccién se
proyecta en terrenos aledaiios, de ser ello asi, por importante y loable que el pro-
yecto sea, no puede afectar sélo por la via administrativa el derecho de los propie-
tarios riberefios;

11°) Que de todo lo anterior se desprende que el Decreto Supremo Exento N° 109
del Ministerio de Bienes Nacionales se ha elaborado sobre la base de consideracio-
nes que exceden al marco de la ley, como también la prudencia y razonabilidad
necesaria ~de lo que deriva su ilegalidad y arbitrariedad- afectando gravemente al
derecho de propiedad de los duefios riberefios, en distintas proporciones y superfi-
cie, al extender hacia ellas el cauce del rio Mapocho, transformando aquellos reta-
zos en bienes nacionales de uso piiblico sin que exista un proceso legal expropiatorio,
motivo por el cual procede acoger los recursos acumulados, sin que sea necesario
analizar pormenorizadamente las demds garantias constitucionales que parte de
los recurrentes han invocado también como vulneradas;

12°) Quessi bien la materia de autos, por su trascendencia y gravedad, podria con-
siderarse propia de un procedimiento declarativo y de lato conocimiento, no es
menos cierto que el acto impugnado es el modo en que se afecta el ejercicio del
derecho de propiedad de los recurrentes y no el derecho mismo vulnerado. Por tal
razén es necesario que se adopten medidas de proteccién, ya que el N° 5 del De-
creto Supremo N° 609 establece que durante la tramitacién de estos recursos, se
mantendra en vigor el deslinde fijado por el respectivo Decreto Supremo, produ-
ciendo plenamente su efecto y haciendo ilusoria cualquier decisién que pudiere
obtenerse en el juicio declarativo. Ello recomienda, entonces, suspender los efectos
del Decreto N° 109 del Ministerio de Bienes Nacionales y consecuencialmente los
de las Resoluciones N°* 115 y 128, de 11 de febrero del 2000 del mismo Ministerio.

Por estas consideraciones y de acuerdo, ademds con lo establecido en el Art. 20
de la Constitucién Politica de la Republica y Auto Acordado de la Excma, Corte
Suprema sobre la materia, se revoca la sentencia apelada de veinticinco de mayo
ultimo, escrita a fojas 451*, acogiéndose los recursos de proteccién acumulados al
presente rol por los reclamantes sefalados en lo expositivo de este fallo, sélo en
cuanto se suspenden los efectos del Decreto Supremo N° 109 del Ministerio de
Bienes Nacionales y, consecuencialmente, los de las Resoluciones N° 115 y 128,
de 11 de febrero de 2000 del mismo Ministerio de Bienes Nacionales.

*Véase rol 837-2000, sentencia pronunciada por los Ministros sefiora Graciela Pérez P,
(redactora) y Juan Araya E., y abogado integrante sefor Eduardo Jara Miranda.

(N.R. No puede dejar de sefialarse que la misma Corte de Apelaciones de Santiago
habfa acogido la proteccién deducida por varios afectados en contra del referido DS
N® 71/1999, luego de un muy acucioso procedimiento, en su sentencia de 13.7.2000,
rol 1.061-99, ministros sefiores Marfa A, Morales V. y Hugo Dolmestch U. y abogado integrante
sefior Radl Allendes O.) y la Corte Suprema (3* Sala) rechazé el recurso, revocando dicho fallo
en razdn de ser un asunto de lato conocimiento (Ministros sefiores Galvez {redactor), Alvarez
H., Yurac y Espejo y abogado integrante sefior Geldres; esto es, cuatro de los cinco ministros
que ahora ellos acogen la proteccién deducida, revocando el fallo denegatorio de primera
instancia. Es -no cabe duda- un ejemplo del mejor “humor negro” judicial).
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Acordada contra el voto de los Ministros sefiores Galvez y Yurac, que estuvie-
ron por confirmar la sentencia apelada, en mérito a sus propios fundamentos.

Registrese y devuélvase, conjuntamente con el expediente traido a la vista.
Redaccién a cargo del Ministro Sr. Alvarez.
N 2.015-2001.

Pronunciada por los Ministros sefiores Osvaldo Fadndez V., Ricardo Gélvez B.,
Orlando Alvarez H., Domingo Yurac S. y Humberto Espejo Z.

COMENTARIO

Todos los afios la Corte Suprema nos da al menos una sorpresa especialmente grata
en materia de Recurso de Proteccion y Derecho de Propiedad. Normalmente son
elementos de esta clase de jurisprudencia célebre la presencia de una revocacidn
de un fallo de primera instancia errado, y el enfrentamiento, en cuanto al fondo, del
Estado regulador con los derechos fundamentales de la persona, y en la forma, de
una visién procesalista con una finalista del recurso de proteccion.

Creo que este afio el premio se lo lleva el caso que comentamos, que llamare-
mos “Deslindes del Rio Mapocho”. La Corte Suprema, en un fallo firme pero pru-
dente honra al menos tres valores bésicos de nuestro orden constitucional: la reser-
va legal, la interdiccién de la arbitrariedad y la vocacién cautelar del recurso de
proteccién.

1. Los hechos

Por su relevancia, este caso ocupd varios titulares de prensa a comienzos del afio
2000. En dos palabras, el Presidente de la Republica, por medio del Decreto Supre-
mo N° 109 del Ministerio de Bienes Nacionales, redefinié administrativamente el
cauce del rio Mapocho en una extensién de 13,47 kilémetros.

En ese extenso trayecto fluvial la autoridad administrativa ensanchd sibita-
mente el cauce hasta entonces vigente, y aplicando un criterio técnico basado en
creces fluviales extraordinarias, dejé convertidos los inmuebles de miltiples pro-
pietarios riberefios en bienes nacionales de uso pdblico. Asi de simple.

De nada sirvieron la propiedad inscrita, la posesién inmemorial ni los permisos
de edificacién regularmente expedidos por la autoridad competente para construc-
cién de los inmuebles afectados; el Presidente de la Repdblica estimé que no le
eran oponibles, En una linea clasica de argumentacién regulatoria, en que el fin
licito suele justificar los medios, el ministro recurrido alegé que el DL 1939, de
1977, le otorga al Ministerio de Bienes Nacionales “un control superior” sobre los
bienes nacionales de uso publico.

El propio Ministerio acogié en este caso parcialmente una serie de recursos de
reposicién, flexibilizando los deslindes originalmente impuestos. Respecto de aque-
llos en que la reposicién no prosperd, esta proteccidén vino a hacer una minima
justicia cautelar.

Asi, un total de 12 personas naturales y juridicas recurrieron contra el Decreto
Supremo N° 109, del Ministerio de Bienes Nacionales, de 2000. Fundaron su recur-
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so en la irracionalidad del cauce fijado, que consideré crecidas de rarisima ocu-
rrencia, yendo mds alld de las necesidades reales de proteccién para los propieta-
rios riberefios. Alegaron, con razdn, que este decreto en definitiva estaba materiali-
zando una expropiacion, con la consiguiente vulneracién del articulo 19 N° 24 de
la Constitucion.

2. Los principios constitucionales salvaguardados
2.1. Reserva legal en materia de aguas

Deciamos que un primer principio rescatado por la Corte Suprema fue la reserva
legal. Es interesante este fenémeno, en que la justicia ordinaria alcanza a veces
mejor comprensién que el mismo Tribunal Constitucional sobre estas nociones ba-
sicas para el Derecho Constitucional,

Aqui la reserva legal consistié simplemente en aplicar la definicién legal de
“cauce” del articulo 30 del Cédigo de Aguas y 650 del Cédigo Civil, y confrontarla
con la aplicacién préctica que hizo el Administrador.

Dice el primer precepto citado, en el Titulo [V del Cédigo del ramo, “De los
cauces de las aguas”, N° 1 “De los dlveos o cauces naturales”, que:

“Alveo o cauce natural de una corriente de uso pablico es el suelo que el agua
ocupa y desocupa alternativamente en sus creces y bajas periédicas. Luego agrega:
“Este suelo es de dominio publico y no accede mientras tanto a las heredades con-
tiguas, pero los propietarios riberanos podrin aprovechar y cultivar ese suelo en las
€pocas en que no estuviere ocupado por las aguas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos precedentes, las porciones de terre-
nos de un predio que, por avenida, inundacién o cualquier causa quedaren separa-
das del mismo, pertenecerdn siempre al duefio de éste y no formardn parte del
cauce del rio.”

La aplicacién administrativa de los deslindes del rio debfa, entonces, respetar
los pardmetros que el legislador definié para el concepto “cauce”. El DS 109 debia
mantenerse en el marco de esa definicién. Ahora, la forma extraordinariamente
extensa en el decreto ensancho el Mapocho, llevando a quintuplicar en ciertos
pasajes el cauce fluvial, llevé a los recurrentes y a la Corte a preguntarse sobre si las
crecidas que consider6 el decreto fueron respetuosas del concepto “creces periddi-
cas” del articulo 30 del Codigo.

Basada en un informe del Departamento de Ingenieria de la Universidad de
Chile, de 1999, y en la misma aplicacién prictica que el Ministerio hizo en los
esteros Puangue y Refaca, la Corte concluyé que se sobrepasé la definicién legal.
En efecto, el DS 109 consideré creces en un periodo de retorno de 50 afios —extre-
madamente infrecuentes— mientras la ley consideré como cauce periodos de retor-
no de 5 afios como méaximo,

Esta finura del juez para apreciar los contornos de la reserva legal es meritoria.
A no dudarlo debe celebrarse,

2.2. Razonabilidad y arbitrariedad

La Corte también acusé al Decreto de arbitrariedad. Esto, por cuanto, si la intencidn
del Administrador fue ensanchar el cauce, o redefinirlo, debié recurrir a un “proce-
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so legal expropiatorio” (considerando 11°). No hacerlo y operar directamente por
Decreto Supremo hizo caer al DS en falta a la “prudencia y razonabilidad”.

En realidad, es dificil imaginar imprudencia més grande que alterar adminis-
trativamente el cauce de un rio, removiendo el statu quo en la materia, dejando “en
el agua” a poblaciones modestas completas, clubes deportivos, casas particulares,
parques, etcétera, todos con derechos de propiedad regularmente constituidos, al
menos en apariencia.

¢Y si tales derechos de propiedad lo son sélo en apariencia? Entonces desem-
bocamos en el aspecto procesal del problema.

2.3. Vocacion cautelar del recurso onus probandi

Me parece que procesalmente el Tribunal Mdximo estuvo brillante. Hay que consi-
derar que la Corte de Santiago deseché el recurso sobre base formal. Estimé que
debia discutirse en un proceso de lato conocimiento.

No puede negarse que un caso como este exige agregar complejas probanzas
hidrolégicas, pero detrds de esto se esconde el verdadero problema: ;de quién es el
onus probandi? Rechazar el recurso es transferir el peso de la prueba al afectado
por el ensanchamiento del cauce; acogerlo es obligar al Estado a probar que su
accion es necesaria, legal y formalmente procedente.

La Corte, rescatando la finalidad dltima del recurso, hizo lo Gnico admisible:
suspender los efectos del Decreto 109 y sus resoluciones conexas, dejando obvia-
mente a salvo las acciones del fondo, Proceder en forma contraria significaba auto-
rizar en el intertanto al Estado para proceder materialmente a tomar posesion, can-
celar inscripciones de propiedad, inscribir a nombre del Estado, etcétera, todo
mientras otro juez, en otra sede, no detuviera esta insélita alteracidn del statu quo
juridico.

Una vez mds, felicitaciones a la Sala Constitucional, pese a los preocupantes
votos de minoria.

ARTURO FERMANDOIS VOHRINGER
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