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PREFACIO

Edito este libro con el objetivo de aportar al publico lector antece-
dentes histéricos y dogmaticos del vigente derecho de aguas, inten-
tando cubrir los aspectos fundamentales de la disciplina.

A pesar de la gran litigiosidad comprobable en materia de
aguas, como es normal en un pais semidrido en su mayor parte
productiva, no existe en Chile tradicién de textos juridicos gene-
rales. Los textos generales que existieron alguna vez son de anti-
gua data, y en su mayor parte sélo ofrecen antecedentes histéricos
para los problemas actuales. Los libros que se han editado recien-
temente sobre derecho de aguas, son en general adecuados, pero
normalmente por su cardcter basico, ofrecen una vision parcial de
la disciplina, y estdn a la espera de una profundizacién y actualiza-
cién de los principales problemas que abordan. En esta perspecti-
va, espero que este texto venga a complementar los existentes.

El libro contiene dieciséis capitulos que abordan aspectos cen-
trales de la disciplina. La Introduccién general tiene por objetivo
entregar una vision integral del derecho de aguas, tanto en sus
aspectos histéricos como de la legislacion vigente. En este texto, se
exponen los principales problemas de la disciplina, y el lugar que
ocupan sus instituciones fundamentales.

Todos los capitulos restantes estan distribuidos en cuatro partes.
En la primera parte, se incluyen capitulos de derecho histérico, los
cuales abarcan las fuentes del derecho romano, el derecho medieval,
moderno y decimonénico espaniol; el derecho indiano; y en fin, el
derecho chileno, desde el siglo XIX hasta hoy. Esta primera parte
constituye una historia del derecho de aguas, a través de la cual es
posible comprender el origen de los problemas actuales del derecho
de aguas. Dejo constancia de que los capitulos incluidos en esta
primera parte, contaron con el apoyo de Fondecyt.

Las siguientes partes segunda y tercera se refieren a los princi-
pios y a la dogmitica del derecho vigente. En la segunda parte se
incluyen dos capitulos referidos a principios generales: la unidad de
la corriente y la libre transferibilidad, los cuales no sélo son expues-
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10 PREFACIO

tos como tales, sino ampliamente desarrollados, con el manejo bi-
bliografico correspondiente. En la tercera parte, se incluyen traba-
jos relativos al desarrollo de la legislacién de aguas, y a los aspectos
relevantes de la disciplina: la unidad de medida de los derechos; la
construccion de obras de riego e hidroeléctricas; la constitucion de
derechos, siguiendo el orden de estudio de la misma.

En una cuarta parte se incluyen aspectos de legislacion vigen-
te, en los cuales se discuten las instituciones fundamentales: una
prospectiva del derecho de aguas. Son trabajos expuestos antes en
revistas de divulgacién, o en congresos, en Chile y en el extranje-
ro, normalmente de dificil acceso.

Dada la amplitud de la obra, se ha querido ofrecer un cuerpo
doctrinario del derecho de aguas vigente hoy en Chile. Por la
metodologia utilizada, en que se combinan aspectos historicos, de
legislacion vigente, jurisprudencia, y otros mas generales, como el
analisis del mercado de las aguas, espero que este libro sea 1til no
s6lo como obra de consulta de estudiantes de derecho, profeso-
res, abogados, dirigentes de asociaciones de regantes; sino tam-
bién para economistas, gedgrafos, ingenieros y otros especialistas
relacionados con el estudio de las aguas.

Quisiera agradecer en este sitio a muchas personas que han cola-
borado directa e indirectamente a la gestacién de este libro. En una
enumeracion larga que siempre tiene el riesgo de omisiones impor-
tantes, quisiera incluir a alumnos y exalumnos, profesores, colegas y
amigos que han leido mis textos, me han hecho sugerencias y colabo-
raciones concretas. Nunca puedo olvidar a mi madre Domitila Blanco
Ahumada, quien siempre me impuls6 a no abandonar esta espedali-
dad, que era la de mi padre (a quien estd dedicado el libro, en
homenaje filial); tampoco a mi mujer, quien siempre estd detrds de
casi todo lo que hago, con su apoyo y mano laboriosa, para la perfec-
cién de mis manuscritos; ni a mi hija Francisca, por su comprension,
por las horas de que la privo y que dejo depositadas en estos quehace-
res. En fin, agradezco a Luis Orellana Retamales su minucioso trabajo
en los indices, y en la revisién (tras revisién) del texto integro. Agra-
dezco el entusiasmo editorial de la Editorial Juridica de Chile y en
especial de su gerente general, Julio Serrano Lamas, y de su editora

juridica, Ana Maria Garcia Barzelatto. En fin, a la Pontificia Universi-

dad Catdlica de Chile, a través de su Vicerrector Académico, Ricardo
Riesco Jaramillo, y de su Decano de Derecho, Raul Lecaros Zegers,
no sélo por la acogida que presta a mi trabajo profesoral e investigati-
vo, sino por el patrocinio otorgado a esta obra.

ALEJANDRO VERGARA BLANCO




SEGUNDA PARTE

PRINCIPIOS DEL DERECHO
DE AGUAS VIGENTE



CAPITULO 7

EL PRINCIPIO DE LA UNIDAD DE LA CORRIENTE
EN EL DERECHO DE AGUAS

Retino en este capitulo de sintesis algunos textos e ideas verti-
dos anteriormente, en diversas sedes: uno, sobre el principio
de la unidad de la corriente, su historia legislativa e implican-
cias;' y otro, sobre su conexién con el llamado “seccionamien-
to” de los rios®. Su relevancia para describir las posibles
externalidades ambientales del “mercado” de los derechos de
aguas es indudable.* Al final incluyo algunas conclusiones, rela-
tivas a la posible proyeccién que podria tener en la aplicacion
practica de la disciplina del derecho de aguas, el hecho de
profundizar y utilizar mas ampliamente este concepto dogmati-
co, que ha resultado de la sistematizacién de la legislacién de
aguas, que, para tal efecto, he realizado en los trabajos ya cita-
dos, y que unifico aqui. Me refiero, en fin, a una reciente sen-
tencia arbitral que, a propésito de la regulacién de caudales
por centrales hidroeléctricas, sigue explicitamente este princi-
pio, a partir del primer trabajo citado.

' Vergara Blanco, Alejandro, “El principio de la unidad de la cuenca (co-
rriente) ante el derecho de aguas chileno”, trabajo presentado en el Seminario
Taller Interamericano sobre manejo integrado de cuencas hidrogréficas OEA-
CIDIAT, seccién Aspectos institucionales, legales y administrativos (Valparaiso,
agosto 1993).

* Vergara Blanco, Alejandro, “La cuenca hidrogrifica y el seccionamiento de
los rios”, TII Convencién Nacional de Regantes de Chile, Los Angeles, 5y 6 de
noviembre de 1993, pp. 59-65, que incluye el debate de los participantes en el
evento en que se expuso este trabajo.

* Vergara Blanco, Alejandro, “La libre transferibilidad de los derechos de agua.
El caso chileno”. Revista Chilena de Derecho, vol, 24, N* 2, 1997, pp. 369-395.




240 DERECHO DE AGUAS

El concepto de unidad de la corriente,* contenido en el art.
3% del Codigo de Aguas debiera ser objeto de un mayor interés
y desarrollo doctrinal, jurisprudencial y legislativo. Dice tal ar-
ticulo:

“Las aguas que afluyen, continua o discontinuamente, superficial
0 sublerraneamente, a una misma cuenca u hoya hidrografica, son
parte integrante de una misma corriente.

La cuenca u hoya hidrogrdfica de un caudal de aguas la _forman
todos los afluentes, subafluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas
que afluyen a ella, en forma continua o discontinua, superficial o
subterraneamente”.

Este principio contenido en la legislacién vigente es, enton-
ces, la respuesta juridica al concepto que la geografia fisica
otorga al término cuenca. Para tal ciencia, cuenca hidrogrifica
es “toda el drea drenada por un rio”.? Esta “totalidad” es la que
le otorga entidad a lo que en derecho traducimos a “unidad”.
Toda el agua forma una sola unidad. Es el concepto de cuenca
hidrogrifica una realidad impuesta por la naturaleza y por el
ciclo de las aguas. En efecto, para la geografia fisica la unidad
fundamental para el estudio de los rios y de sus aguas es la
cuenca u hoya hidrogréfica. De manera consecuente, para el
derecho de aguas, que estudia los problemas de este recurso
natural, es un imperativo considerar como base fundamental
esta “unidad”; tanto respecto del ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de los particulares sobre las aguas, como del
ejercicio de las potestades del Estado en materia de aguas. En
ambos casos es imperativo someterse a este principio. Es lo que
se analiza en este capitulo.

A través de este trabajo quisiera comprobar que no es exa-
gerado pensar que este principio de la unidad de la corriente
es el actual nudo gordiano del derecho de aguas chileno, y de
lo que establezca sobre él la doctrina, la jurisprudencia admi-

! Prefiero la denominacién unidad “de la corriente”, y no “del cauce” o “de
la cuenca”, pues el principio dice relacién con las aguas, y no sélo con el lecho o
dlveo del rio, sindnimos de “cauce”, que son mas restringidos; o con la “cuenca”
u hoya hidrogrifica, cuyo concepto es mis amplio,

* Errifzuriz, Ana Marfa, y otros, Manual de geografia de Chile (Santiago, Edito-
rial Andrés Bello, 1991).
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nistrativa y judicial, y la legislacién, dependerd su desarrollo
futuro, y consecuentemente, la posibilidad de construir un mar-
co teérico en base al cual se resuelvan los problemas de la
utilizacién de las aguas.

Refiérese entonces este trabajo a tal art. 3% del Cédigo de
Aguas, en donde se encuentra consagrado este principio bésico
del derecho de aguas chileno. Primero, ofreceré algunos concep-
tos geograficos. Analizaré luego la historia legislativa de tal princi-
pio juridico; luego, las implicancias juridicas de tal principio
respecto de problemas juridicos concretos, como el seccionamien-
to de los rios, el manejo integrado de las cuencas, y la preserva-
cién del medio ambiente, y la distribucién del agua en general.

INTRODUCCION
ALGUNOS CONCEPTOS GENERALES DE HIDROLOGIA

El derecho de aguas dice relacién con las aguas. La ciencia que
estudia la dindmica de las aguas en la Tierra se denomina hi-
drologia.

1. EL CICLO HIDROLOGICO

“El agua es un elemento de la naturaleza que se halla en los tres
estados fisicos en que se puede encontrar la materia. En estado gaseoso
se localiza tanto en la atmésfera como en la litosfera y se la conoce con
el nombre de humedad o vapor de agua. En estado liquido se la encuen-
tra en el subsuelo, o en la superficie, constituyendo rios, lagos y mares.
También se la puede ver en forma silida en la atmosfera como nubes de
cristales de hielo, en la litosfera como mantos de nieve o campos de
hielo, e incluso sobre los océanos, flotando como icebergs™

El agua es un elemento dindmico y estd en continuo movi-
miento, cambiando tanto de estado fisico como de un lugar a
otro: es lo que llamamos ciclo hidroldgico.

" Errdzuriz y otros, op. cit, p. 87, texto de donde tomo las definiciones que se
senalan.
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- “El agua se encuentra mayoritariamente en los océanos,
donde se embalsa y desde donde no tiene otra posibilidad de
ser evacuada en forma natural més que por el proceso de eva-
poracion. Debido a cambios atmostéricos, el agua de la superfi-
cie de los oc€anos se evapora y se incorpora a la atmésfera en
estado gaseoso. Esta humedad asciende a capas superiores don-
de encuentra temperaturas mds bajas y se condensa en forma
de nubes o nieblas, las que mediante la accién de los vientos
son llevadas a los continentes.”

- “Luego, también por cambios térmicos se produce la pre-
cipitacion, la que puede ocurrir tanto en la superficie terrestre
como ocednica. Esta precipitacién puede ser en forma sélida o
liquida; en esta ultima forma tiene movimiento inmediato y
escurre segun la topografia del terreno. Cuando precipita en
forma de nieve, requiere de calor para deshielarse y escurrir.
Una parte de esta precipitacion queda representada en lagos y
lagunas, estancadas en campos de hielo, o escurre en forma
muy lenta como glaciares; otra parte se infiltra a través de los
estratos permeables del suelo y escurre o se embalsa en forma
subterranea.”

— “Las aguas del suelo son absorbidas mediante las raices de
los vegetales y utilizadas por éstos para su desarrollo. Posterior-
mente, una porcién de las aguas tomadas por las plantas es
transpirada y devuelta a la atmésfera, la que, unida a la evapo-
racién proveniente de las aguas superficiales y subterraneas,
reinicia este ciclo hidrolégico.”

Asi, los gedgrafos definen al ciclo hidrolégico como “el con-
Jjunto de procesos que permiten la transferencia de agua de un
reservorio a otro, manteniendo constantes la distribucién glo-
bal y el volumen total del agua del planeta”.’

2. EL AGUA TERRESTRE: LOS RiOS

Ademds de estar el agua en constante cambio y reciclaje, se
distribuye en el planeta en forma heterogénea; la mayor parte se

? Errazuriz y otros, op. ¢it., p. 88.
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concentra en los océanos y mares; otras formas de acumulacién
son las grandes masas de nieve y hielo en los casquetes polares y
en algunos campos de hielo; en menor proporcién se encuentra
el agua en las capas del subsuelo y en lagos y rios; en fin, una
pequena parte se halla como humedad en la atmésfera.

“El agua es un elemento esencial para la vida animal y vege-
tal. Constituye un recurso determinante para las actividades
humanas, y es desde muchos puntos de vista un estructurador
del espacio. La instalacién del hombre, desde los primeros tiem-
pos prehistéricos, fue siempre en torno a las fuentes de agua
dulce, y en la actualidad condiciona la localizacién y crecimien-
to de los centros poblados.”

“Uno de los usos mas relevantes del agua es el regadio,
sobre todo en aquellas zonas donde las precipitaciones son
escasas o estan mal distribuidas a lo largo del ano. En todos los
continentes desde tiempos remotos se ha practicado el riego, y
en el presente siglo las obras de infraestructura de irrigacion se
han incrementado en forma notable.”

La Potamologia, rama de la geografia fisica, es la ciencia
que tiene por objeto estudiar el comportamiento de las esco-
rrentias superficiales o rios.

De acuerdo al tamano del curso de agua y del caudal, las
escorrentias superficiales se denominan: rios, esteros o arroyos.

La unidad fundamental para el estudio de los rios es la
cuenca u hoya hidrogrifica, que es, como he recordado al ini-
cio, “toda el drea drenada por un rio”. * Respecto de los rios y
aguas corrientes, existe una serie de conceptos geograficos rele-
vantes (sin perjuicio de éste de cuenca u hoya hidrografica, que
es central), como: red de drenaje; cauce (su profundidad, an-
cho o pendiente); caudal, gasto o descarga de un rio (que se
mide, por lo general, en metros ciibicos por segundo: m*/s; o
litros por segundo 1/s, dependiendo del volumen en juego);
caja del rio o lecho (que se clasifican en lecho mayor; lecho
menor o canal de estiaje); aforo y estacion de aforo; caudal o
gasto medio mensual; tipo de régimen de gasto de un rio (sim-
ples, mixtos o complejos); sectores principales en que se divi-

¥ Errdzuriz y otros, op. cit., p. 94.
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den los rios (curso superior; curso medio y curso inferior); en
fin, tpos de cuencas en que se ubican los rios (exorreicas;
endorreicas y arreicas);” todos los cuales dan claridad a las defi-
niciones juridicas generales.

Lo mismo respecto de las aguas subterrineas, cuyo compor-
tamiento es estudiado por la geohidrologia, existe una serie de
conceptos relevantes, como: la distincién entre acuiferos en
que escurre el agua subterrdnea o embalses subterraneos en
que esta semiestancada; las etapas del proceso de las aguas
subterraneas (la recarga; el transporte y la descarga del agua
del subsuelo); zonas de aireacién y de saturacién; nivel fredtico;
tipos de acuifero (libre, no confinado o fredtico; y el acuifero
confinado)."

He consignado estos conceptos geogrificos, pues deben ser
tenidos en cuenta, dado que el derecho de aguas se conecta
con estos conceptos generales relativos a la unidad geogrifica,
el rio, que es la fuente del recurso natural, el agua, de cuya
utilizacion y distribucién se preocupa tal disciplina juridica. Si
conocemos y respetamos la manera natural de manifestarse las
aguas, se cumpliran en mejor forma los fines del derecho de
aguas.

I. HISTORIA LEGISLATIVA DE LA UNIDAD
DE LA CORRIENTE

Son manifestaciones normativas primarias de la unidad de la
corriente, por ejemplo, la Ordenanza General de 3 de enero
de 1872, para la reparticion de las aguas de los rios que dividen
provincias y departamentos,'' y en especial el articulo 835 del

! Véanse, definidos y explicados en: Errdzuriz, y otros, op. cit. pp. 95-98.

" Ibidem, pp. 99-100,

"' Es una entre otras ordenanzas del siglo pasado, de contenidos similares:
Vid. Vergara Blanco, Alejandro,” Contribucién a la historia del Derecho de Aguas®,
I: Fuentes y principios del derecho de aguas chileno contemporineo (1818
1981). Revista de Derecho de Minas y Aguas, Vol. I, (1990) pp. 111-145. Los
textos en: Valenzuela, Rafael, y Raposo, Eduardo, Recopilaciin de aguas (nueva
edicién revisada por Hugo Zanartu, Santiago, Sociedad Impresora y Litogrifica
Universo, 1931, pp. 135-140).
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Codigo de Procedimiento Civil, de 1902, que se referia a las
“mismas aguas”, y que dio lugar a jurisprudencia y comentarios
doctrinarios.'” :

Recibi6 este principio una clara consagracién jurispruden-
cial en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca,
confirmada con fecha 4 de agosto de 1906 por la Corte Supre-
ma.'" Senala el fallo citado lo siguiente: “No puede sostenerse
como principio general que un rio y su afluente sean dos entidades
distintas que no tengan relacion entre si, puesto que los afluentes son
los que contribuyen a formar el caudal de aguas del rio”. En conse-
cuencia, “las aguas de un estero, que sirven de afluente a un rio,
tienen influencia notable en el awmento o disminucion de las aguas
de un canal que se saca de ese rio, estas aguas no pueden considerarse
entre si como independientes y distintas”. Agregando para el caso
que fallaba, que: “Las mercedes de los demandados de reciente data,
no pueden lesionar en ningin caso derechos preferentes por cuanto
ello, como todas las de su clase, se conceden sin perjuicio de terceros,
condicion que implica la limitacion del que la obtiene por los derechos
de los otros accionistas, adquiridos anteriormente sobre las aguas de
un rio”.

Luego, una sentencia de la Corte Suprema, de 24 de junio
de 1905, también se refirié a un concepto unitario de las co-
rrientes de aguas, al senalar:

“Que, en cuanto a la consideracion de la sentencia relativa
a que las aguas que atraviesan el fundo Uprato son diversas de
las del rio Colina, porque, al juntarse con éste, pierden su
individualidad natural, basta tener presente que consta de los
hechos establecidos en dicha sentencia, que este rio se halla
constituido, entre otras, por las aguas de El Durazno y de La
Leonera, y, por tanto, que éstas son parte de aquellas que estin
usando los demandados en el riego de sus heredades; y es
inconcuso que el que goza de un derecho tiene accion y excep-
cién para mantener su completa integridad, probado, como se
halla, segin la sentencia, que el uso que pretende hacer en

" Vid, Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil, IX (Santiago, 1935),
p- 79.
'* Publicado en Revista de Derecho y Jurisprudencia (1906), I, 1, p. 126.
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cantidad el demandante merma en igual cantidad el uso actual
de los demandados.”!

No obstante, una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, de 21 de marzo de 1916, que confirma otra de prime-
ra instancia, se refiere a un tema conexo, no pronunciandose
sobre una unidad de la corriente, sino sobre el sentido de las
“mismas aguas” que fluia del art. 835 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, vigente a esa época.'®

El concepto fue introducido con claridad por el primer
Codigo de Aguas de 1951,'° por lo que resulta 1itil recabar
algunos antecedentes fidedignos de su establecimiento.'”

En la historia prelegislativa, el Proyecto de Cédigo de Aguas
de 1928 senalé en su articulo 11 que: “Las aguas que afluyen
continua o discontinuamente, superficial o subterraneamente, a una
misma hoya hidrogrdfica, constituyen una corriente indivisible. / Asi,
por ejemplo, la hoya hidrogrifica de un rio que desemboca en el mar
estard formada por todos los afluentes, sub-afluentes, esteros y quebra-
das que directa o indirectamente accedan a él”.

Luego, en el Proyecto de Cédigo de Aguas de 1930, sélo
tuvo dos cambios: en su inciso primero se introdujo, como
sinénimo de hoya hidrogréfica, la palabra “cuenca” y, en su
inciso segundo, se cambi6 la expresién “asi, por ejemplo”, por
“de consiguiente”; y se eliminé la referencia al rio “que desembo-
ca en el mar”; quedando asi: “Las aguas que afluyen continua o
discontinuamente, superficial o subterrdneamente, a una misma cuen-
ca w hoya hidrogrdfica, constituyen una corriente indivisible. / De
consiguiente, la hoya hidrogréfica de un rio la forman todos los afluen-

¥ Publicada en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 2 (1902), 2°
parte, secc. 1*, pp. 382-393.

Vid. Claro Solar, Luis, Rio Aconcagua. fuicio sobye distribucion de sus aguas,
entablado contra los agricultores de los departamentos de Los Andes, San Felipe y Pu-
taendo (Santiago, Imprenta Cervantes, 1917) en donde se reproduce la senten-
cia, pp. 203-206.

'Y, antes en el Cédigo de Aguas de 1948, que, como se sabe, no rigié, a
pesar de su promulgacién y publicacién (ver capitulo 6 sobre la codificacién del
derecho de aguas chileno).

17 Vid. sobre la codificacién del derecho de aguas en Chile: Vergara Blanco,
“La codificacion del derecho de aguas en Chile (1875-1951)", en Revista de
estudios histérico-juridicos, XIV (1991), pp. 1569-213.
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tes, sub-afluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas, que directa o
indirectamente acceden a él”.

Es en el Proyecto de Codigo de Aguas de 1936, donde el
texto que consagra el principio recibe la redaccion definitiva,
idéntica a la que aparecera en el texto del Primer Cédigo de
Aguas en 1951 (y que reproduzco mds adelante). En el Mensaje
de tal Proyecto de 1936, se decia, fundamentando este articulo,
que: “Se ha juzgado indispensable considerar como corriente indivisible
a una cuenca w hoya hidrogrifica con el fin de subordinar el interés
particular de sus beneficiarios al interés general de todes ellos, con lo
cual se evita un individualismo pernicioso en el goce de una misma
Sfuente de aguas”.

Luego, €l mismo ano, el principal redactor del Proyecto de
Caédigo de Aguas, Rafael Moreno Echavarria, decia que “se ha
establecido como principio fundamental la unidad de la corriente”, pues,
a su juicio, ‘en esa forma se subordina el interés particular al general,
pues las aguas de un rio o de un afluente o de una quebrada que vayan
a una misma hoya hidrografica, constituyen una sola corriente, en la
que tienen unidad de intereses todos los beneficiarios que la gozan ™",

Luego, en 1940, en el Senado, el mismo Moreno Echava-
rria, insiste en la misma idea, expresando que: “Dentro del propi-
sito de este Codigo, de reglamentar todo exceso de individualismo, se ha
establecido como principio fundamental la idea de la unidad de la
corriente. Se establece que la corriente es un todo indivisible, y la for-
man, el cauce principal, los afluentes y subafluentes y demds aguas que
van a ese cauce, de modo que todos los que participan de esas aguas
saben que estan subordinados al interés colectivo”."?

Aunque hubo durante la discusién parlamentaria algunos
intentos de modificacion,” este concepto se plasmaria definiti-
vamente en el articulo 87 del Cédigo de Aguas de 1951, del
siguiente modo:

“Las aguas que afluyen continua o discontinuamente, superficial o
subterraneamente, @ una misma cuenca w hoya hidrogrdfica, son par-
tes integrantes de una misma corviente.

'8 Boletin Cimara de Diputados, 1937, p. 2677.
1 Boletin de Sesiones del Senado, 1940, p. 1817,
“Véase Boletin del Senado, 1940, N° 10.600, y 1941, N* 11,077,

r
r
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La cuenca u hoya hidrogréfica de un caudal de aguas la forman
todos los afluentes, sub-afluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas
que afluyen a ella continua o discontinuamente, superficial o subterrd-
neamente’”.

Luego, en la reforma de 1967, el Cédigo de Aguas no sufrié
alteraciones en este aspecto. La tinica referencia a hoyas hidro-
graficas, en 1967, estd en el Mensaje de la que seria Ley
N¢ 16.640, en que se anuncian estudios técnicos. Asi pasaria al
actual art. 3° del Codigo de Aguas vigente desde 1981.

I1. IMPLICANCIAS JURIDICAS DEL CONCEPTO
DE LA UNIDAD DE LA CORRIENTE

La senalada es la historia legislativa del principio de la unidad
de la corriente, hoy establecida en el articulo 3¢ del Codigo de
Aguas (transcrito al inicio), el cual tiene un contenido dogma-
tico arménico y sistematizable con el contexto de la legislacion
de aguas, pero que no tiene un desarrollo didfano en el propio
Codigo de Aguas.

Carece de un desarrollo a pesar de ser un concepto gene-
ral del derecho de aguas impuesto por la propia naturaleza y
el ciclo de las aguas, lo que se refleja normalmente en cada
cuenca u hoya hidrogréfica, esto es, en cada rio. Recuérdese
que en Geografia Fisica, como he recordado, la unidad funda-
mental para el estudio de los rios es la cuenca u hoya hidro-
grafica.” El derecho de aguas, en cuanto regula los
aprovechamientos de estas aguas, no debe perder de vista esta
realidad fisica; pues en las aguas todo esta interrelacionado,
natural y juridicamente.

Principio este que tiene indudables implicancias en varios
aspectos del derecho de aguas, como en el tema de la contami-
nacién de las aguas; en la administracion de la cuenca; en la
distribucién de las aguas a los titulares de derechos de aguas;
en fin, en la constituciéon de nuevos derechos. Me referiré,
ahora, a su conexién con el seccionamiento de los rios; con el

1 Cfr. Errdzuriz y otros, op. cit., p. 94.
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manejo integrado de cuenca, y, en fin, con la regulacién de
caudales por una central hidroeléctrica.

1. SECCIONAMIENTO DE LOS RiOS Y UNIDAD DE LA CORRIENTE

Quisiera referirme en especial al tema del “seccionamiento” de
los rios. Creo que, junto a otros temas, es donde se manifiesta
de mejor modo la necesidad de reconocer y aplicar este princi-
pio de la unidad de la corriente, dado que en la practica chile-
na pareciera el seccionamiento quebrar este principio.

El seccionamiento de los rios es un hecho natural que se
produce en algunos cauces, por su especial configuracién hi-
drogréfica. Consiste el seccionamiento en que, a medida que
las aguas de un rio van siendo utilizadas, tales usos lo agotan en
ciertos tramos de su recorrido, quedando su dlveo al descubier-
to; para luego, por medio de filtraciones o afluencias de otras
aguas, reaparecer nuevamente sus aguas. Pero esto no es un
fenomeno permanente en tales rios, y se produce sé6lo en épo-
cas de escasez.”

Este fenémeno natural del seccionamiento fue reconoci-
do tempranamente por nuestra legislacion, pero sélo para
un efecto determinado y especifico: para la distribucion de las
aguas.®

El Codigo de Aguas vigente tomé este concepto, mencio-
nandolo especialmente en dos sitios: en el caso de la organiza-
cién de Juntas de Vigilancia (a); y en el caso de la extraordinaria
sequia (b).

a) Seccionamiento, para la organizacion de Juntas de Vigilancia

Se refiere el Codigo de Aguas al seccionamiento al legislar
sobre las Juntas de Vigilancia.

#Vid. Seda Mora, Mario, La personalidad juridica y constitucion de las juntas de
wigiluncia, en Vergara Duplaquet, Ciro, y otros, Comentarios al Cidigo de Aguas
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1960), t. 2¢, p. 20.

" Véase Ley N* 3.390, de 1918, que agregé articulo 668 al Cédigo de Proce-
dimiento Civil; Decreto Ley N* 683, de 1925 y Ley N* 4.445, de 1928,
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Parte tal Codigo senalando que regularmente ellas agrupan a
“usuarios que en cualquier forma aprovechen aguas de una misma cuen-
ca u hoya hidrogréfica” (art. 263 inc. 1° Codigo de Aguas); estable-
ciendo, entonces, en principio, una regla concordante con la
unidad de la corriente. No obstante, en seguida, el Codigo de
Aguas establece la excepcion senalando en su articulo 264 que:
“Sin embargo, en cada seccion de una corriente natural que hasta la
Jecha de promulgacion de este Codigo y en conformidad a las leyes ante-
riores, se considera como corriente distinta para los efectos de su
distribucion, podra organizarse una junta de vigilancia. / También
podra organizarse una junta de vigilancia para cada seccion de una
corriente natural en que se distribuyan sus aguas en forma independiente
de las secciones vecinas de la misma corriente”.

Aun mis, en el articulo 265 tal Codigo agrega una nueva
contraexcepcion, senalando que: “Cuando se planifiquen o constru-
yan obras de embalse, trasvase o que constituyan campos de captacion de
aguas sublerraneas, destinadas a regular el régimen de una corriente, el
Presidente de la Repiblica podrd establecer, modificar o suprimir el
seccionamiento de ella, con el objeto de oblener un mejor aprovecha-
miento de las aguas, sin perjuicio de los derechos adquiridos”.

Vale la pena revisar algiin antecedente de la historia legisla-
tiva de estos textos. Asi, decia Moreno Echavarria, al informar
el Proyecto de Codigo de Aguas de 1937 (de donde proceden
estas disposiciones), lo siguiente: “Se establece, para mantener la
unidad de la corriente que la escasez de un caudal de agua envuelve
la escasez de los afluentes que lo forman, pero puede ocurrir que una
corriente reviva en sw curso inferior y forme un nuevo caudal. Para
este efecto esta seccion de la corriente se considerard como una co-
rriente distinia para los efectos de la distribucion”.*!

Entonces (teniendo presente la historia legislativa de las dis-
posiciones del Codigo de 1951, que establecian el seccionamien-
to, que luego tomé textualmente el Cédigo de Aguas vigente, de
1981) se abre una perspectiva para el andlisis y hermenettica de
los transcritos articulos 263, 264 y 265 del Codigo de Aguas.

De partida, fluye que el principio de la unidad de la corrien-
te estd por sobre el seccionamiento de un rio, pues este Gltimo

% Boletin de Sesiones de la Cimara de Diputados, 1937, p. 2759,
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esta permitido sélo para los efectos de la distribucién, como lo
dice su historia fidedigna, y el propio texto y el contexto del
Codigo de Aguas en que estan insertas tales disposiciones.

Recalco que la ley dice que esto es s6lo “para los efectos de la
distribucion” de las aguas, y no como se ha comprendido en por
lo menos dos casos, en que la Direccién General de Aguas ha
extrapolado esta mera excepcién organizacional, y ha conside-
rado que el seccionamiento rige incluso respecto del otorga-
miento de nuevos derechos de aprovechamiento, sin importar
con ello quebrantar el principio de la unidad de la corriente.
Los casos son los siguientes:

— En el primer caso se solicitaban nuevos derechos de
aprovechamiento en la primera seccién de un rio. Con ello
¢se podrian afectar los derechos de quienes estan en la se-
gunda seccion de tal rio? La respuesta, legalista y sorpren-
dente, de la Direccion General de Aguas fue la siguiente:
por efectos del seccionamiento, aun cuando se trate del mis-
mo rio, se consideran la primera y la segunda seccién “como
corrientes distintas”, como si nada de lo que ocurre rio arri-
ba pudiese afectar a quienes aprovechan aguas rio abajo. En
tal virtud, a juicio de la Administracién de las Aguas, era
perfectamente posible otorgar una nueva concesiéon de aguas
en la primera seccién, sin considerar siquiera lo que pueda
ocurrir en la segunda. Esto ha ocurrido en el reciente caso
“Asociacion de Canalistas de Canal Las Mercedes con Fundacion
Cultural y Agricola La Dehesa”* fallado por la Corte de Apela-
ciones de Santiago, en sentencias sucesivas, en donde la Di-
reccion General de Aguas ha opinado, en dos ocasiones, como
he senalado.

- Owo antecedente jurisprudencial es el ofrecido reciente-
mente por la Corte de Apelaciones de Santiago, en un caso relati-
vo al rio Aconcagua, que en un fallo de 10 de diciembre de 1992,

* Sentencia en prensas, en la Revista de Derecho de Aguas, vol, 7 (1996).

% Sentencia dictada en el caso “Asociacién del Canal de Arriba de Catemu
con Fisco (Direccién de Riego)”, publicada en Revista de Derecho de Minas y
Aguas, vol. Il (1992), pp. 375-379. Senala la sentencia que la Direccién General
de Aguas, al estudiar la disponibilidad de aguas, con el objetivo de verificar si
otorga o no un nuevo derecho a un solicitante, debe tener en cuenta "no sélo a
los usuarios de la seccion en que se pide el agua, sino que también la de las
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ha senalado reafirmando el principio de la unidad de la corriente,
contra el criterio de la Direccién General de Aguas, que para el
otorgamiento de nuevas concesiones de aguas, “la Direccion General
de Aguas debe efectuar un estudio exhaustivo de la disponibilidad de las
aguas (...), en orden a garantizar que no se fnoduzca perjuicio a terceros
(-..), debiendo tener en cuenta no solo a los usuarios de la Segunda seccion
[que era donde se pedian los nuevos derechos], sino que también los
de las secciones siguientes del rio”.

Creo que es un tema que merece ser replanteado y estudia-
do por quienes deben administrar las aguas y su aprovecha-
miento. Este criterio que critico me parece muy peligroso, pues
ademds de quebrantar la unidad de la corriente, olvida un he-
cho natural.

b) Seccionamiento y extraordinaria sequia

La segunda ocasion en que el Codigo de Aguas se refiere al
seccionamiento de los rios es en el articulo 314, para el caso de
extraordinaria sequia. Tal disposicion legal, luego de la declara-
cion de la zona de escasez, y la redistribucién de aguas por la
autoridad, autoriza a ésta para “suspender las atribuciones de las
Juntas de vigilancia, como lambién los seccionamientos de las co-
rrientes naturales”.

En este caso se vuelve a la norma general, y se reconoce
precisamente lo obvio: cuando el agua escasea, como el rio es
uno solo, las aguas deben redistribuirse entre todos los usuarios
del rio, sea cual fuere la seccién en que se encuentren; pues
este seccionamiento regiria s6lo para la distribucién en tiem-
pos normales. De otro modo, el peligro es el siguiente: quienes
se ubican en las primeras secciones no dejarian pasar el agua
que equitativamente les corresponderia, en esos casos extre-
mos, a los de las secciones siguientes. Este caso ha ocurrido en

secciones siguientes al rio”, De este modo, se da un alcance restringido al "sec-
cionamiento” de los rios, y se impide que la Direccién General de Aguas, al
efectuar el balance hidrico, lo haga aisladamente en cada "seccién” (como aqui
se pretendia: vid. p. 377, 1* columna, 1 pirrafo), Esta sentencia, por cierto, sin
decirlo, reafirma la validez del principio de la unidad de la corriente: la corrien-
te es una, aunque tradicionalmente se haya dividido el rio en varias secciones
para los efectos de la distribucién de las aguas.
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1991, y la Corte de Apelaciones de Santiago me parece que ha
sido lo suficientemente expresiva en el caso “Junta de Vigilan-
cia Rio Cogoti con Director General de Aguas”?’ senalando que:
“no es posible considerar como dos cauces de aguas diferentes a dos
rios por el solo hecho de la existencia de un embalse que los separa.
Aunque entre estos dos rios exista un embalse, por el hecho de formar
parte, ambos, de una misma cuenca hidrogrdfica, los transforma, de
acuerdo al articulo 3* del Cidigo de Aguas, en parte integrante de
una misma corviente”.

2. UNIDAD DE LA CORRIENTE Y MANEJO INTEGRADO DE CUENCAS

Consecuencia importante del principio de la unidad de la co-
rriente es, también, el aspecto de su manejo. Del concepto unita-
rio de cuenca hidrogrifica (despejando, incluso, esa vision parcial
del “seccionamiento”, que se ha analizado), se desprende la ne-
cesidad de que su manejo sea integrado, tanto en su planifica-
cién como en su distribucién. La administracién de las aguas
debe efectuarse también en forma globalizada; debe existir un
organismo que coordine o maneje integradamente cada cuenca.

De ese modo, respetando esta unidad geogrifica, sera posi-
ble conformar un marco teérico-juridico adecuado para resol-
ver los diversos problemas que se originan en cada cuenca, y
que no admiten miradas seccionadas: por ejemplo, la contami-
nacion, la creacion de nuevos derechos en distintas secciones,
la distribucion de las aguas entre diferentes usuarios (regantes,
empresas hidroeléctricas, etc.)

Sus consecuencias juridicas son fiacilmente perceptibles.

¥ Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de junio de 1991, en: Revista de
Derecho de Minas y Aguas, vol. I1 (1991) pp. 355-362, en donde se transcribe la
sentencia, la resolucién recurrida, el decreto declaratorio de zona de escasez y el
Informe de la Direccién General de Aguas. En este Informe, la Direccién Gene-
ral de Aguas, a diferencia de los casos citados antes, reafirma el principio de la
unidad de la corriente, sefialando que “no obstante divisiones artificiales o idea-
les, ella constituye una misma corriente natural” (loc, cit,, p. 361). Me causa una
profunda extrafieza observar cierta ambigiiedad, cierto zigzagueo en la jurispru-
dencia administrativa; en fin, cierta perplejidad en quien administra las aguas, y
debiera tener al respecto una posicion definida y ciertamente armoniosa y con-
cordante con esta base fundamental de la disciplina del derecho de aguas.
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3. UNIDAD DE LA CORRIENTE Y REGULACION DE CAUDALES

La Empresa Eléctrica Pehuenche S. A. y la Empresa Eléctrica
Colbiin-Machicura sometieron a arbitraje (del abogado y profe-
sor Alejandro Silva Bascunan), su discrepancia sobre la posibili-
dad juridica de que en el embalse de una de ellas se efectuase
regulacion del rio, previa operacion de contra-estanque del em-
balse de la otra empresa; solicitindole a tal arbitro precisar lo
que se entiende por “regulacién” y por “operacién de contra-
estanque”. El arbitro emitié su sentencia con fecha 5 de agosto
de 1996, aplicando el principio de unidad de la corriente [y
refiriéndose expresamente al trabajo Vergara, El principio de la
unidad... citado al principio], sefiala:

“Que se impone analizar si, en razon de su ubicacion y caracteristi-
cas, tanto el embalse Melado como los de Colbiin-Machicura pertenecen
a secciones diferentes o auténomas, o aquél y éstos integran la misma
cuenca del rio Maule ..."

“Que como indudablemente un embalse es una obra artificial, es
del caso dilucidar si la alteracion de la corriente generada como conse-
cuencia de su formacion produce un seccionamiento del rio que dé
origen a dos cauces diferentes”.

“Que, como recuerda el profesor Vergara Blanco en el informe citado,
de acuerdo al arl. 264 del Codigo de Aguas ‘en cada seccion de una
corriente nalural que hasta la fecha de promulgacion de este Codigo y de
conformidad a las leyes anterioves, se considere como corriente distinta
para los efectos de su distribucion, podra organizarse una junta de
vigilancia’. Esta norma, con el alcance expuesto, solo liene aplicacion
cuando es consecuencia de un fendmeno natural, como el que se produce
cuando se sumerge una corviente que vuelve a surgir mds abajo, v es del
todo inaplicable a la situacion que se provoca al construirse un embalse,
que es por su propia indole una obra artificial, de modo que las aguas
que recibe y las que devuelve se encuentran en la misma cuenca v, por lo
tanto, sometidas a la actividad de una sola junta de vigilancia, como
ocurre en este caso respecto del embalse Melado y de los embalses Colbiin y

# Publicada en Revista de Derecho de Aguas, vol. VII (1996), de la que
transcribo en el texto sus considerandos 80%, 86%, 88% y 89%, El énfasis se encuen-
tra en el original.
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Machicura, cuyas aguas, al devolverse al cauce, deben también, como las
que legaron a él, distribuirse por la Junta de Vigilancia del rio Maule”.
“Que se muestra del todo incongruente, en el plano de la pura ligica, que
la construccion de un embalse, que es en si misma una obra surgida de la
libre manifestacién de la voluntad humana y por lo tanto reviste las
caracteristicas de accidental 'y temporal inherentes a lo que se crea vy
mantiene por simple decision del hombre, pudiera provacar consecuencias
que solo pueden atribuirse a los efectos de fenomenos provenientes tan silo
de la naturaleza creada.”

A partir de estos desarrollos el juez ha tenido en cuenta la
influencia de las aguas en la corriente. Constituye esta senten-
cia, entonces, una explicita aplicacion del principio de la uni-
dad de la corriente,

ITI. CONCLUSIONES

I* El concepto de cuenca hidrogréfica que, desde las ciencias
geograficas, hemos recibido, tiene por consecuencia un princi-
pio de validez general para el derecho de aguas: el principio de
la unidad de la corriente. Este principio tiene hondas repercu-
siones en varios aspectos del derecho de aguas: en su distribu-
cion, en la creacién de nuevos derechos, en la necesidad de
comprobar la disponibilidad real del recurso, en la contamina-
cion, en los conflictos entre diversos usuarios, etc. En este tra-
bajo s6lo he querido ofrecer un marco teérico para su analisis
frente a lo que nosotros llamamos “seccionamiento de los rios”.

2% La comprensién de otros principios del derecho de aguas,
como son: la defensa de los derechos reconocidos o constitui-
dos con anterioridad (articulo 19 N? 24 inciso final de la Cons-
titucién); la contaminacién de las aguas; la determinacién de la
existencia de recursos disponibles para crear nuevos derechos
de aguas; la libre transferibilidad de los derechos de agua (el
mercado de los mismos); en fin, la administracién de la cuenca
entera, depende de la lectura dogmdtica que realicemos de
este principio de la unidad de la corriente y de las consecuen-
cias que se extraigan.

3" La construccién juridica de este principio de la unidad
de la cuenca, y sus consecuencias, es el actual nudo gordiano
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del derecho de aguas chileno, y de lo que establezca sobre él la
doctrina, la jurisprudencia administrativa y judicial, y la legisla-
cion, dependera su desarrollo futuro, y, consecuentemente, la
posibilidad de constituir un marco teérico en base al cual se
resuelvan los problemas de la utilizacién de las aguas.

4% Creo que extrapolar las cosas es peligroso. Si bien el
seccionamiento es un hecho natural, me parece que nuestra
practica juridica y administrativa ha tendido a crear un concep-
to juridico excesivamente amplio de seccionamiento, no sélo
referido a aquellos casos en que realmente las aguas dejan de
correr en un tramo del rio y luego reaparecen mds abajo; mu-
chas veces, aun cuando el rio sigue siendo uno solo, esto es,
cuando naturalmente no hay seccionamiento, nosotros segui-
mos aplicando un concepto juridico de seccionamiento separa-
do de la realidad. Y, a veces, quebrantando esta realidad tan
trascendente para el derecho como lo es la cuenca hidrogrifi-
ca, que es per se una y uinica.

5% En ningin caso, este simple reconocimiento de un he-
cho natural —el seccionamiento- podria ser considerado, juridi-
camente, de mayor relevancia a un principio superlativo del
derecho de aguas, como lo es la unidad de la corriente. El
seccionamiento es, en realidad, una nueva excepcién para el
caso especifico de la distribucién de las aguas en épocas de
escasez, Cuando no hay seccionamiento, rige en plenitud la
distribucion de acuerdo a cada cuenca u hoya hidrogrifica.



