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WNTRIBUCIÓN A LA HISTORIA DEL DERECHO 
DE AGUAS, 1: FUENTES Y PRINCIPIOS DEL DERECHO 

DE AGUAS CHILENO CONTEkIPORiiNEO 
(1818-1951)* 

Luego de una introduccicin en que expongo a 
grandes trazos los principios generales de la 
legislación de aguas en actual vigor. revisaré la 
legislación de aguas -ya histórica, la gran 
mayoría- que ha regido en Chile, desde la 
Independencia, hasta el periodo inmediata- 
mente anterior al derecho vigente. 

Este estudio, par \ un mejor orden y com- 
prensión. lo di\id.ré en dos partes princi- 
pales: 

a) La legislacirn nacional de aguas. desde 
1818 hasta 1X11. año este itltimo en que apa- 
reció el prir,ter Código de Aguas. A este perío- 

do se le podrla llamar tambiCn derecho de 
aguas precodificado. A su vez. lo subdividiré 
en cuatro subperiodos distinguibles por varias 
razones. como se veni: 

1. Desde 1818 hasta 1856, esto es, antes de la 
publicación del Código Civil: 

2. El derecho de aguas en el Udigo Civil; 
3. La legislación de aguas, desde 1857 y hasta 

fm de siglo, en donde no hay gran ambiente 
codificador; v, 

4. Desde princi{ios de siglo, > hasta antes de la 
codificación. período, como se verá, en el 
cual, por el ambiente y por la obra de codifi- 
cación, surgen variados textos legales de 
gran importancia. 

b) El derecho de aguas codificado, esto es el 
contenido en el Código de Aguas que, como 
he dicho, hizo su aparición en el año 1951, lo 
que involucra estudiar tarnbikn sus sucesivas 
midificaciones, lo que. a su vez, marca diversos 
periodos. por la difercntc inspiracitin doctri- 
nal de los distintos textos del cbdigo. Enton- 
ces, se estudia aquí la legislaci<jn de aguas, 



teniendo presente los siguientes textos codift- 
< ados: 

1. El Código de Aguas de 1951, sus principa- 
les instituciones y características; 

2. La Ley N” 16.640 y un “nuevo” Código de 
Aguas, en 1967: 

3. f)ispoîiciones con .ucionales y legales en. 
tre 1971 y 1981, que involucran grandes 
modificaciones; y, 

,4. El Código de Aguas de 19Y 1, texto vigente, 
cuyo contenido principal se revisa, como 
derecho vigente que es hoy, en la Introduc- 
ción de este trabajo. 

Los aspectos fundamentales del régimen de 
las aguas se encuentran consagrados en un 
breve texto inserto en la Constiturion, y en el 
Código de Aguas actual cuyo contenido desa- 
rt-ollaré brevemente a continuación, y con el 
mero objeto de tener una perspectiva en el 
examen histtiricojurídico que sigue. 

d) Asi. en cuanto al dominio de las aguas. el 
articulo 5” del Ctidigo de Aguas establece que 
las aguas son bienes nacionales de uso público. 
la categoría “bienes nwional~s de uso público” 
proviene de la terminologia utilizada por el 
<Sdigo Civil. en su articulo 589, y de ahí fue 
tom:tda. Sobre su introducción a la materia de 
aguas y su conten&, se abundará m;is adelan- 
te. Lo que nos importa ahora. como punto de 
partida, es que parece indiscutible que hts 
n,guas constituyan bienes públicos, o más pre- 
ctsamente. desde el punto de vista dogmático 
(v con reconocimientoen la historia legislxiva 
nuestra. como veremos). bienes de dominio 
pt’tblico. 

No existe aquí, como en materia de minas, 
por ejemplo (vid.. art. 19. N” 21, inciso 6” de 
la Constitución). una declaración constitucio- 
nal sobre este dominio público, sino que esta 
precisilin esta entregada al legislador. Si bien 
existe un texto constitucional relativo a la ma- 
teria de aguas, su contenido no está referido a 
un dominio público de ellas, sino a garantizar 
espwialmente, como veremos, los derechos de 
los particulares sobre las mismas. 

b) En cuanto al procedimiento de constitu- 
ción de los derechos de aguas, existe sí una 
referencia, aunque muy vaga, en la Constitu- 
citin. al señalar en su wt. 19, NI’ 2-1, inc. Il” 
que ellos son “reconocidos IP cnmtituidos en con- 
formidad a la ley”. Pues bien, de acuerdo a lo 
dispuesto en el articulo 20 del Código de 

Aguns. los derechos sobre las +ru:is “se consti- 
tuven ot-iginariamente por acto de auto& 
dad”. 

El Código de .igttas no es del todo preciso 
para caliticar este “aclo (fe autoridab‘. sino WIO 
en la medida que tal acto tcndria la virtud de 
“constituir” los derechos sobre las aguas’. Que- 
da claro, eso si, que es un “arlo” y eso importa 
una rrcmifestxión de voluntad de IJ Adminis. 
tracitin. Esta manifestación, como veremos, 
desde cl punto de vista dogmdtico, es una con- 
rnirk. Sobre el procedimiento de constitución 
del derecho de aprovechamiento (que, desde 
el punto de vista dogmlitico. a su vez. es un 
procedimiento ronccsional). tratan los articulos 
140 y siguientes del Código de Aguas. 

c) De este acto de autoridad, esto es, de la 
concesitin. nacen derechos a favor de los par- 
ticulares. Según la Constitttcii~n. “los dmchos 
de los purritu/~rn .sobre h apus. ~rrondos o 
rwrrtituidor m coufo) midud a la lq. utwqmín a SILI 
titulum la propiedad sobw &?. consa~grando 
una especial forma de garantizarlos. 

Por su parte. el articulo 5” del Ctidigo de 
Aguas. luego de señalar, como se dijo, que las 
aguas son bienes nacionales de uso público, 
agrc~::t que “se otorgc~ II los Pa:-timkmx 4 dmcho 
dr opwz~erhamimto du &LJ”. Según vimos tam- 
bien, este durrhu dc aproverhnmi~rrto SC consti- 
tuye (u otorga) por acto de autoridad. esto es, 
por concesk’m. Queda claro pues, que foque se 
otorga es un derecho, distinto de la propie- 
dad, “de aprovechamiento”, según la ley. No 
obstante, la Constitución (siguiendo al Código 
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Civil: art. 583). ya..e asegurar este derecho autoridad, existe un servicio, la Direcci6o Ge- 
otorg?. á su vez., Id propictlad sobre ci dcre. neral de .Aguar. quien tiene arnpliz atribucio- 
ch«. Esta es la cosificxión u objetivizaci¿m de nes para inrervenirenet sectnrdeacuerdoa lo 
lm derechos que, prorenieme del Derecho dispuesto, en especial, en los articulos 298 y 3% 
Civil, ha invadido IIIIFSLT~S instirucioncs jurl- del Gdigo. Por otro lado, por la propia natu- 
dicas: aspecto sobre el cual no podemos abun- raleza de las aguas. hay especiales formas de 
dar aqul. pero que tncncionamos siquiera. organización de IOS usuarios D titulares de de- 
d) En fin, en cuanto ala administración de las rechor de aprovechamiento, las que esr~n re- 
<quas, hay dos aîpectos que analizar. Desde cl muladar en los anículor 186 y siguientes. del 
punto de vista de 1s Adminisrrarii>n, por la íüdigo de Aguas. 

En este apartado revisaremos la legislaci6n 
formada luego de la Indepentlencia, y hasta la 
dictación del C0dign Civil. Digo “formada”, 
pues, c~~tno se dir& en gran medida tambi+n 
reglan dispriciones indianas e incluso cate- 
ilanas. 

hl nxer, luego de su Independencia, el nuevo 
Estado de Chile, continuli rigiendo la legisla- 
ción vigente a 1810, y por lo tanto. sustancial- 
nlente, en lo que no se opusieran a las nuevas 
realidades, debemos tener presente las dispo- 
siciones que rigieron en el período indiano. 



negar su importancia, por su contenido y lar- 
ga vigencia, a pesar de la intensa ct itica a r,ue 
seria sometido posteriormente:‘. 

Por otra parte. no debe olvidarse que a esas 
alturas, a un año de la Independencia, seguían 
rigiendo la gran mayoría de las disposiciones 
dictadas por la Corona, las cuales no estable- 
cían claramente. al menos, disposiciones corno 
éstas que reguló el Senado-Consulto. 

Qué fue lo que. en síntesis. establcci6 rstr 
texto legal? 

En primer lugar, reguló un importante te- 
ma relativo a la utilización de las aguas como es 
la ~orciirn de agua que se extrae desde un 
cauce. Esta porci6n de agua es la que se deno- 
mina regador. Por lo tanto, de awerdo a su 
texto, el regador de cuaksquiem(...~ rio, tendrá 
las medidas que indica: uw sexmn de «Ifo ? 
cuarta dp ancho, con el drsGw1 de quincepulgudm. 

De este modo, establecía. bien o mal’, la medi- 
da legal que rigió por muchos a?m. Obvia- 
mente, por ahora no nos interesa este amilisis. 
bino sólo poner el acento en el hecho de que 
esta disposición fijaría esta medicibn por lar- 
gos años. 

En segundo lugar, de su texto es posible 
deducir el reconocimiento implícito del aprc- 
vechnmiento cornil” de las aguas, pues cual- 
quiera podla obtener un regador, o los que 
necesitare, siendo desu cuenta sólo los marcosy 
huta-lomm, quedando al cuidado dcl Gobir~nru la 
fiscalizaci6n de su correcta construcción. Hay 
aquí una indudable intervención de la Admi- 
nistración, y un reconocimiento no ~610 de lo 
común que debía ser el uso de las aguas, como 
dijimos recien, sino también -al parecer, se- 
gún tendremos ocasión de comprobar-de la 
calidad pública, asl general, de las aguas 
mismas. 

Y. en tercer lugar, es este cuerpo legal el 
que establece, por primera vez. y de una for- 
ma muy amplia, la servidumbre de acueducto. 
Es asl. pws. que de acuerdo a su texto. .w 
rl~rlrcrnn libres l«s ror,gm IJ mínri/os dr lnc ngum pal 

CMdl~squlera trnPno $ 3 usen, todos a ct~wrornien- 
ciu del usuario de las aguas, y con la única 
excepci6n de aquellos lugares en donde hayn 

plnnkk Obviamente, estas servidumbres. por 
la limitación que significó a los propietarios de 
Iab heredades que las debían soportar, originó 
una intensa critica, segtín veremos más ade- 
lante. 

Sea como sea, la importancia de esta dispo 
sicitm es indudable, pues hay aquí, por una 
parte, material legislativo explícito solucio- 
nando cuestiones de interrs para el ramo de 
las aguas, como la unidad de medida (el rega- 
dor), y el establecimiento de la servidumbre de 
acueducto; y, por otra parte, deriìaciones im- 
plicitas. como esa intervención gubernativa, 
cuyo titulo no podrla ser otro que el reconoci- 
mirnto de lo comunes o pitblicas de las aguas. 

3. La crítica posterior 

En 18-46 ye 1817 apareció en la Gacela de 10s 

Trihunnlr.r un trabajo titulado Lcgtslnción 

riu A,~~~,~‘i, el <Iur a través de seis entregas, 
desarrolla, en forma critica. la necesidad de 
contar con una ley de aguas en Chile, y cudles 
srrian a su juicio los problemas que dehia re- 
gular y resolver; sobre todo aquéllos que eran, 
a su juicio. tan mal resueltos por el Senado 
Consulto de 1819. L’eamos su contenido, qué 
su importancia tiene. 

Este autor parte, corno decíamos, recalcan- 
co la necesidad de contar con una “legislacibn 
de aguas” para Chile. A su juicio, “las leyes 



~~nsigrmdar en los ,,digos nacionales de Es- 
pña nada nos dicen sobre el; nada tampoco 
las leyes especiales de Indias, y apenzts uno o 
tIos decretos patrios tan breves y sencillos que 
(casi nada han podido definir. es todo lo que 
tenemos para arreglar uno de los m;is compli- 
iados negocios que se ofrecen a los propieta- 
rios de fundos rtísticos”‘. 

Estima este autor anúnimo que la primera 
cuestion que se debe abordar es la de “averi- 
guar quien tiene el dominio de las aguas”. 
Para ello. distingue entre aguas vivas o co- 
rrientes y aguas muertas. Cree que e5.t.z últi- 
mas pueden ser sometidas al dominio privado, 
pero que el agua corriente “es por su naturale- 
za uno de aquellos objetos que como el aire, el 
calor, etc., deben reputarse patrimonio co- 
mún de la especie humana”. 

Estima que “el Senado Consulto de noviem- 
btr de 18 19 permitiendo a todo individuo la 
facultad de sacar de los ríos o esteros acequias 
de regadlo, ha sancionado la doctrina que 
exponemos, d.indole cardcter legal”s, esto es, 
a las aguas como “patrimonio común”, en fin, 
i su juicio. el agua corriente “es de dominio 
público. y los particulares tienen sobre ella 
sohtmente el derecho de uso”!‘. 

Por otro lado, define claramente la regla 
que mientras una vertiente corre dentro de los 
limites de una heredad, es del duetio, pero al 
salir de sus términos, “el arroyo pasaba a ser 
propiedad pública”“‘. 

Respecto del uso, establece en forma bas- 
tante grAf¡ca lo que estima los “principios que 
regulan el uso de las aguas de los t-los y este- 
ros”: la necesidad del fundo considerada en 
abstracto; la prioridad del lugar, y la prioridad 
del tiempo”. Se retiere a la necesidad de for- 
nxlr ‘Junta de todos aquellos que tienen dere- 
cho a las aguas de cada rlo”. a lo que en “la ley 
de aguas que se debe dar” debiera destindrse- 
le. a su entender, a lo menos un título espe- 
cial”. 

Setiala h~cgo corno rl drwrho 0 rasar el ngna 
rwztin, envuelve la facultad de imponer la ser- 
vidumbre de acueducto. y critica ácidamente 
los términos tan amplios y absolutoscon que la 
impone el Senado Consulto de 18 19, señalan- 
do cómo “el interés público y los principios de 
jujsticia se aúnan para reducir a terminos pru- 
dentes y moderados la obligación enortne- 
mente lata y onerosa que el Senado Consulto 
ha impuesto a los predios que han de prestar 
1.1 servidumbre de acueducto’“. 

Propone, para evitar los inconvenientes 
que describe (por ejemplo, que los predios se 
vean gravados con varias servidumbres) una 
“acequia matriz” para todos los acueductos 
que lleven la misma dirección. 

En fin. efectúa una serie de observaciones 
relativas a los dert-ames, y facultades de los 
~‘durños de los cauces”, todo lo cual, a su jui- 
cio, “abrazan los puntos capitales que debe 
contener una buena legislacion de aguas”, re- 
comendando se emprendiera la “redacción de 
un proyecto”“. 

Como comentario, podemos remarcar có- 
mo este autor aboga por la publificación de las 
aguas. aún cuando su terminologla es variada 
al respecto, llamando a las aguas, de esta con- 
dición, corno “patrimonio común”; “dominio 
público”; “agua común” o “propiedad públi- 
ca”. En cuanto al particular, por una parte 
señala cdmo tienen “solamente el derecho de 
USO”, lo califica de distintos modos; mientras 
por una parte, se refiere al “derecho de usar 
las aguas”, por otros, se refiere a la “posesión y 
propiedad de las aguas”, o al “derecho que 
todos tienen alas aguas de los ríos”, o. incluso, 
abre la posibilidad de propiedad privada, 
cuando en un inicio la negaba, al hablar de 
“agua ajena”. “duerio del agua”, todo lo cual 
pareciera algo contradictorio. Por lo visto, el 
tema del dominio del agua no era aquí aclara- 
do, sino, en realidad, confundido. 

La critica a la regulacion de la servidumbre 
de acwducto era razonable, y la legislación ya 
retomarta esto. 

Sobre la significación de este articulo para 
la poste& Icgisl.tciín~. nada hay de clxo. lo 
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er~rontrado dato alguno. Este, como el ante- 
rior, de 18~16, están olvidados por la doctrina 
nxional; mis desconocido atin es su origen, 
pues de eso no hay constancia escrita en nin- 
ph sitio. y sólo lo hemos descubierto ahora 
por la lectura de ambos trabajos. 

En España, este trabajo de Arrazola es cele- 
brado como la mejor contribuckk sobre la 
materia en In época 2”, el que habria produci- 
do, además. un gran impulso doctrinal al de- 
sarrollo de la materia de las aguas pílblicas. 
pues en él se proptigna. como veremos, la 
dcriaraci<in como dominio público de todas 
las aguascorrientes. siguiendo una legislación 
española de 1849, que cita. 

;Cull es el contenido de este trabajo? Co- 
mienza desarrollando, con gran soltura, unos 
“principios teóricos en materia de aguas”. en 
donde incluye las materias relativas a su domi- 
nio. servidltrnbres y posicitjn de la Adminis- 
tracihn frente a las aguas. Dicho sea de paso, 
este autor defiende el dominio público de las 
aguas, pues a su juicio “el Estado hn de ser el 
dueño universal de todas las corrientes”, con- 
viniendo. eso sí. “que los derechos que podría 
conceder el Estado a los particulares diferirían 
muy poco de los derechos de propiedad”, y los 
adquirirían por concesiún. Analiza luego el 
derecho positivo español en materia de aguas. 
estudiando aquéllas de dominio público, y 
aquéllas de dominio privado. las stwidum- 
hres y concesiones. Luego revisa la jurisdic- 
ción y competencia en negocios de aguas. Ter- 
mina este largo trabajo con algunas materias 
especiales como el surtido de aguas a poblacio- 
nes, o sobre cloacas, aguas inmundas y estan- 
cadas -hoy hablarlamos de contaminaci<in-. 
aguas minerales v aguas saladas. 

En fm. es éste un gran trabajo, pero, lamen- 
tablemente. no tuvo. al parecer, ni en la época, 
ni después. significacii>n alguna para quienes 

redacta,-ian mwstra legislación de aguas. So- 
bre todo, por lo que sabemos, no tuvo signifi- 
cación alguna para quien redactaba, en aque- 
lla +oca disposiciones fundamentales sobre 
las aguas, y que pasarían a formar parte del 
Código Civil. Nos referimos a Andrés Bello. 
Parece poco pt-obable que AndrGs Bello no 
haya conocido este texto, el que, al parecer, no 
sigrtik’) tuda para él. ni para so principal 
ohra,juridica: el C6digo Civil. 

4. Artículo 118 de la Ley de Municipalidades 
de IV-I 

En el año IH5l. esto es. antes de la entrada en 
vigencia del Ci>digo Civil. se dicta la Ley de 
Municipalidades, el 8 de septiembre. Su 
articulo Il8 es singularmente interesante en 
mate¡iJ dr ;*,~uas”. \- ruyo texto es el si- 
guiente: 

“r\rtículo I IH. Los ríos y demds corrientes de 
“gua del uw común de los habitantes esrrin 
sujrtos a la accitin de las municipalidades en 
cuanto a e.\tablrwr reglas par3 el buen uso de 
I;ts aguas mientras <OI-t-a*1 por el cauce natural 
v ordinario. y para determin,w generalmente 
la Iorma y seguridades con que dehen cons- 
tl-uirse las tomas 0 los marcos de las acequias 0 
<:tn:des que de dichos rios se sacaren. 

Sacuda el agua de la corriente común. sólo 
quedar2 st!jeta la acciím municipal en cuanto 
lo exigieren las reglas generales de policia de 
salubriclad y lasquesedictaren para mantener 
expedito el tr;insito por los caminos del depar- 
tamento o tel-ritorio muniripal. 

LJS mel-crdcs 0 permiws par;, s;,,‘,,r ;t~“<l de 
tm rio 0 estero. c~~rrcspontle~, al jrlk del de- 
partamento en que el saque o toma haw de 
establecerse. sin que en viI-tud de esus mercc- 
tlvs se adquiera m;is derecho que el que co- 
rresponda por las Ir!es con,ur,es. .,trndida la 



antigiiedad y preferencia en la merced entre 
los varios interesados”“. 

En este texto quedan claramente perfiladas 
algunas caracterisricas importantes del r+i- 
rwn jurídico de las aguas. 

a) ASO. en cuanto al dominio de ellas. se retie- 
1~ a “los rlos y dcmis corrientes de agua del 
USO comHn de los habitantes”, pudiendo esta- 
b!ccerw reglas a su respecto “mientras corran 
por el cauce natural y ordinario” (inciso 1”). 
hrgo se diere a la siruacirin en que se h;t)a 
s:~:do “el agua de la corriente corniln” (inciso 
2”). Entonces. podemos afirmar con cierta se- 
guridad (y por ahora basados si>10 en SII texto). 
que hay aquí una dcclaraciÍm sobre la domini- 
calidad pública de las aguas, o, como se quiera, 
“del uso comtin, o como “corriente común” 
que se ajustan a la misma idea. 
b) Por otra parte. en cuanto a la posibilidad 
de acceder a su aprovechamiento. el texto =,e 
refiere expresamente a mercedes o permisos 
para sacar agota de un río (inciso 3”). las que 
eran otorradas por la Administraci~jn munici- 
pal: el.jef’e de departamento. Por lo tanto, hay 
aquí. e~idenrrmente, un procedimiento con- 
CCSkItlaI. 
c) Ahora, ;qué derechos otorgaban estas 
mercedes? De acuerdo al texto, en virtud de 
c’\us mercedes no se adquiere mlis derecho 
“que el que correspondd por las Ic)es comu- 
nes” (inciso 3”). 

;C:u~lrs son las leves comunes? A la fecha. 
ti& el ordenamiento juridico colwkd, y, a 
p.utir de 18.77. el CBdigo Civil. h’n hay aqui 

ninguna declaracik ~.. j re la naturaleza jurí- 
dica de este derecho,. ,ue se deja entregado, 
entonces. a estas leyes comunes. 
d) En fin, en cuanto a la intervención de la 
administracii>n, ya desde el inciso 1” del tey!‘) 
se recalca cómo los rios “están sujetos a la 
acci6n de las municipalidades”, tanto para es- 
tablecer reglas de buen uso de las ayas, como 
para fiscalizar la construcc%n de las “tomas o 
marcos”. 

Hay una limitación a esta intervenciún que 
debe recalcarse: estas reglas pueden eatable- 
cerse s610 mientras corran por el cauce’ natural 
y ox dinat io. Pues. de acuerdo al inciso 2”. sa- 
cwfu rl n,gua de fu corrznzfe comtín. disminuían 
las facultades. Es posible que esta diferencia 
diga relación con el respeto de la propiedad 
privada por donde correrin las aguas. pero no 
podría, en ningún caso. pensarse que las 
aguas, entonces, han cambiado de titularidad, 
y ya no serian “comunes”, y por lo tanto por 
esa razk hay disminución de facultades ad- 
ministrativas. Como decíamos anteriormente 
el texto no aporta a este respecto ninguna 
aclaración, por lo que no es vdlido para afir- 
mar ni la dominicalidad pública ni privada de 
las aguas sacadas de la corriente común. 

En todo caso, el texto es muy útil, pues en CI 
estln presentes, de algún modo las cuatro ca- 
racterísticas centrales del ramo de aguas: do- 
minicalidad; procedimiento conccsional; de- 
rechos que nacen para el usuario e interven- 
ci6n administrativa. Luego veremos en qué 
medida este texto sería complementado o mo- 
dilìcado por el Código Civil, que aparecerla 
sólo tres años más tarde. 



corno en otra mareX : y esto ya se anuncia en 
el Memje de ral ‘digo, AI srñ<dar: 

9”. l’or último, respecto de las aguas fluviales, 
Ia única referencia se encuentra en el artículo 
838 del Codigo Civil. el que establece que el 
drruiode rt~~prpdiopuede~~n’irs~comoquiera de las 

npm lluuiac que corrm pot- un cnmino público, v  

to?cersu cuno pura senirse deelfuc. iVi>lgmupres- 

CI i~rió>lpunl~p,-~r’<irl~,d~~ t+ USO. Asi. su cJráctrr 
es mixto; dentro de los términos de una pro- 
piedad. serán privadas; fuera de ellos, serán 
ptihlicas, de libre uso, mientras no formen 
cauces natukdes 0 artiticiales. 

Esqucmáticnmcrite, el Código Civil, en 1855, 
en cuanto al dominio de las aguas. establecía lo 
siguiente: 

-X>N .A<:C,\S DE t>o\fI,NIo Pi.BI.I<:O: 

1. Las que corren por cauces natur;des (rica) 
(XEi. inc. 1”); 

2. Los grandes lagos (596, inc. I”), y 
3. Las flu\iales no canalizadas (838). 

1. La que nacen y mueren en una misma 
heredad (595. inc. 2”): 

2. Los pequeños lagos (596. inc. 2”); 
3. Las que c wrcn por cauces ;~rtifici;rles (xue- 

duetos) (,Y37), y 
4. Las tluviales (838). 

b) En cunto al sistema para acceder al apro- 
vechamiento de las aguas. esto es. al procedi- 
miento concesional, el Udigo Civil skJo esta- 
blece. corno dice el hlensaje, tu.cr.r, si bien cla- 
ras. pero breves y precarias. necesitadas, ob- 
vixnrnte, de desarrollo legislativo. 

Debe a&rarse que este procedimiento, es 
obvio. shlo se h,~e nrcesnrio respecto de IJS 



, 

,tguas que <-onstituycn bienes nacionales. 
pl,esto que las “tms aguas. que son privadas, 
serán aprovechadas libremente por su dueño, 
rn su calidad de tal. 

Es ftmdamental. en esta materia, el artículo 
860 del Codigo Civil, en cuantn señala: 

“Las mercedes de aguas que se conceden pot- 
autoridad competente, se entenderán sin 
trerjuicio de derechos anteriormente ndqttiri- 
do4 en ellas”. 

Asl. para el Cúdigo. el acceso a las agws se 
realiza por la vía de mrrccdrs. las que se cotx~d~n 
por autoridad competolte. No había, al respecto, 
mayor precisión. y por lo tanto, la acrion de la 
Administración debía suplirse con legislacii>n 
complementaria, existente a la fecha”. 0 pos- 
terior”‘. 

Ratifica la necesidad de intervención de la 
crrr/unhd comp~tîntr, cl articulo 599 del Ctidigo 
Civil. y la necesidad de suplirse con otras leyes, 
los artlculos 598 y 603 del mismo Código. al 
remitirse a otras Iqes u ordenanza. 

c) En cuanto a los derechos que adquieren, o 
pueden adquirir, los particulares sobre kts 
aguas, debemos distinguir. 

En las aguas privadas, el derecho ya se en- 
cuentra adquirido, y no es necesaria accion 
alguna de la Administración; se trata de un 
derecho de propiedad, según el Código. y se 
rige por las mismas normas de adquisición. 
uso. goce y disposicidn que los demás dere- 
chos reales. 

En cambio, tratandose de aguas del domi- 
nio público, la situación es diferente, y los 
derechos que sobre ellos se tenga, necesaria- 
mente, habrdn de nacer de alguna actividad 
de la Administración, esto es. previa la corres- 
pondiente mprcfd a que se refiere el artículo 
860 del Código Civil. Entonces, debemos ave- 

riguar qué derecho ‘. .+tiere el particular a 
partir de la merced de aguas. 

QJ~ dice el Código Civil? El Código no 
establece una respuesta concreta, y para dcs- 
cubrirlo debe analizarse diversas disposiciones 
del mismo, las que sólo, como veremos, nos 
proporcionarán algunos datos para descubrir 
la naturalezajurídica de estos derechos. Así, el 
Código señala que las aguas pueden wzrsc. 
~cxatse n rwke de ellas”‘, contemplando a 
bvar de este derecho de USO. así tan escueta- 
mente definido siempre en el Código, la set-v% 
dumbre de acueductoYH, y otros derechos adi- 
cionales’!‘. Debemos agregar que es muy du- 
doso que este ~1~0 de las aguas a que se refiere 
el Código sea. estrictamente, el mismo derecha 
de U.W que define el artículo 8 Il del mismos”. 
No obstante, no cabe dudas que este derecho 
que nace de la merced. de acuerdo al esquema 
.juridico del Código Civil, es un derecho real, 
pues es de aquellos que /eneraos sobre mm costr sin 
wsptcfo (1 d&wninadn persona, por aplicación 
del artículo 577 del mismo. 

Mayores precisiones no introduce el Códi- 
go. ni corresponde tratarlas aqul. pues serin 
dejadas para la parte dogmática de este tra- 
bajo. 

d) Por último, en cuanto a la intervención que 
le cabe ala Administración o al Estado, ella se 
manifiesta, en primer lugar. a través de la 
dominicalizxi6n de las aguas. con las excep- 
ciones que sefialamos. según se desprende cla- 
ramente del articulo 595 del Codigo; y, en 
segundo lugar, a través de la declaración tan 
explícita del artículo 860 del Código, en el 
sentido de que las mewdes dr +~us. de donde 
surgen ex now como sabemos, los derechos de 
agota, SC conrrdtw por uutwidnd competrntr. 





REVISTA DE DERECCIO DE MINAS Y ACUAS 

c) En tercer lug.lr. y es aqui dimde rrvisarP 
m6s en detalle la Ordenanza, SC cncuc’ntran en 
esta interesantes presicionrs sobre el rar4ctet 
de los derechos de agua. 
Así. en su artículo l”, dispuso: 
“Art. 1”. Cuando sobrevenga escasez de azuas 
en los ríos que clivirlr~~ departamentos 0 pro- 
vincias. de maurra que sea necesario para el 
huen J11 eglo wmetrt-los a IU,-no, se procederri 
;t I~crr la ~listril~uri<in de sus aguas entre 10s 
ranales de una y otra rihct-a. haciéndose el 
t epwtimiento de la manera más equitativa po- 
Ale y en proporciím ala cantidad de agua que 
c~rdinariamente haya llevado cada canal. Ten- 
rlrdn parte en esta distrihucir’m todos aquellos 
canales que tensan titulo o mrrced comedida 
por autrkdad competentr. aquellos cuyos de- 
rcchw huhiecrn sido declarados por los I‘ri- 
hfdes de~]usticia. 0 se encontrüsen reconoci- 
11~5 sin contradiccitin. y 1~1s que tengan a su 
t,t\or el titulo de 1.1 posesk’m. todos cbn las 
limi~t~iot~ef que se indic:~rán mis xlel~mtr”. 

.\ t-engl<in segttido. en su artículo 2” señ,dalx~ 
que tal tlistril>uci~in la harian los jwws ~/r n,yi’““.\, 
cuys deberes establrcia en el articldo 3”. 

O~I;I I-cgla importante en cuanto ;t lo5 derc- 
~hob de agwas es la contenida en su aI-titulo 
IO”. que deci.t: 

En 1898, un âutoP, escuetamente, señala- 
ha que de la lectttra de esta ordenanza. espe- 
cialmente de su artículo 1”. fluía que el repar- 
timiento de las aguas dehia hacerse en propor- 
ci6n a la cantidad 4ue ordinariamente haya 
Ilcvado cada canal. 

Ptxteriormente. en 1950,otrr>;rutor” hacia 
presente. cOrno de lo dispuesto en los .wti<-ulos 
1” y lo” dc esta ordtwanz;~ SC eat;ttnv(i Ir1 dife- 
wncki<in entre LIS mrrctxlcs (11 derechoa) 
pel-rnanrntcs (aqu6llos otorgados antes de 
1872). los cualrs tendrían derecho a participar 
en el turrw o prorrateo: y las mercedes (o 
derechos) eventuales. que serian las concedi- 
das con posterioridad. y que dan derecho srilo 
‘1 sacar aguas de la corriente cuantl~~ no esté 
sometida a turno o rateo. 

Inclusos m:is tarde. en IW), se re~alc.t”~ 
~Ímw en estas ordenunzas. al señalar w su 
.trticulr) I”qrlienes tienen derecho :t participar 
en la diatrilx~cih~~ de las aguas ewaws. se de- 
tet min.~. cle pxw. entltrlet-;intl~,l~>s. todos los 
titulos que otorilan derechos para aproe- 
charse de las aguas, .t saber: ( 1”) los que tienen 
titulo 0 merced concedida porautorid.td com- 
petente: CY’) aquCl111s cuys derechos huhic- 
sert sido declarados por los trilx~nalrs: (3”) 
:~quCllos cuy derechos se cncvntraser~ reco- 
nocidr~s sin contr,~dic&m. y (4”) los que ten- 
&m en su favor el titulo de Ia posesitin ‘!‘. 

Los dos aspectos reseñados recién. son. 
además. contírmatlor, por otro autor n:tcional 
en 1943”‘. 

En crmrlusitin. si bien era la principal rarOn 
de la dictxiOn de esta Orden;m/.a el rey)lCw la 
distrilxtcitin de las ;tguar cuando Mas eitrl\ ir- 
sen escâs;ts. de p:w tw pudo) meno5 qur ilumi- 
nar ;tspectos import;tntrï para la le~ixl~~ci<in 
solare aguas, los que. ol~viamcnte. se \er;i que 
son rc’t~m;tdos m;is t.tt-de. ya los qw recién me 
he relrrido. 



-La Ordenanza sobre distribucilin de las 
aguas del rlo Teno y de los esteros Chimba- 
ron*0 y Cuaipillo”l. I 

Todas thtas son entre si idénticas, y también 
con la Ordenanza de 3 de enero de 1872. más 
gcnrral, sólo en un aspecto, y que recalco en- 
seguida. En esta ordenanza, los jueces de 
aguas eran nombrados por cl Prrsidcnte de la 
República, según lo setMado ir+-n. En las 
otras ordenanzas, estos jueces de aguas eran 
nombrados por los duetios de los cdmdes. y 
sólo ante un desacuerdo entre los interesados. 
el nombr,mGmto lo haría el Intendente o el 
Gobernador. según el caso (vtke art. 2” de 
tales Ordenanzas). 

Es Imsible vislumbrar aquí. en lo referente a 
la administraci0n de las aguas. una interven- 
citin estatal. y mayor p:~rticipacihr~ de los titu- 
lares de derechos de aguas. 

2. Ordenanras de 1873 y de IX80 

Ademris de las oidenanzas recién expuestas 
del atio 1872, posteriormente el Presidente de 
la Reptihlica dictaría dos Ordenanzas, dife- 
rentes a 13s anteriores, conteniendo inlport.tn- 
tes declaraciones en cuanto a Ia rururaleza 
,jurldica de las aguas. de los derechos de los 
p;lrticulares sobre ellas,, y de la intervenck’m 
que les cabe en su admm~stra&n a I:I autori- 
dad gubernamental y a Ios propios interesn- 
dos. estableciendo ciertas formas de organira- 
ciim de Cstos. 

a) En primer lugar. se encuentra la “Orde- 
n:m~:t sobre policía fluvi;kl y de irrigucitin para 
el balle de Copi:tpG”. de 30 de enero de I 8i5. 

De acuerdo XI texto de 511 al-título 1”. 1x5 mate- 
rias que regulab;t eran: 

” 1”. El arreglo y huen orden para la conserva- 
citjn de Iu aguits del rio Copi;tp’i. de sus 
;dluentes. de 5us vegas y mwxNiales; 
2”. IA distribuci~m ordenada de sus aguas se- 
qin ha drrcch<)~ preexistentes de los plwpie- 
I;lrioh. y 
:Y. L.is rcgla5 de policí;t fluxsari; p.w ase- 
gurar es4 tlistrit>uciÍm v evitar Ias sustracción- 
nes de ;I#ll;l”. 

“l’dlli<.& c,, cl lIdrl.r~ dr lm I.rrn. \, , IXi?I. ,‘,>. 
24 t.2 IX. 



REVISTA DE DERECHO DE MllNAS YAGUAS 

En cuanto a la calidad jurídica inicial de las 
aguas, esta Ordenanza contiene una cntatica 
~~firmarión en su articulo 3”. cuando dice: 

“Las aguas producidas por las vegas y manan- 
ti.ks existentes en el valle y que nacen en la 
propia caja del río. pertenecen al común de los 
vecinos y no a ningún particular (...)“‘“. 

Hay aqul. entonces una declaracihn expresa 
de la calidad pública de las aguas, agregando a 
continuncíljn la fixrna de acceder a su npro\~- 
chdmiento por 10~ particulares. 

Dice su articulo 5”: 

“Las aguas del río Copiapó no pueden ex- 
r~arrse del cauce comían, sino en virtud de 
derechos legalmente adquiridos”. 

Esta misma idea la refuerza el al-ticulo 2” de las 
Ordenanzas: 

“IAS aguas del rio Copia+, las de sus .Itlurn- 
ws y las que producen las vegas y manantiales 
comprendidos dentro de la caja del río. deben 
estar siempre corrientes, sin que ningún par- 
ricular pueda desviarlds. extraerlas o canali- 
zarl<~s siw en virtud de derechos :tdquir-idos o 
con previo permiso de la Municip.didad. o por 
concesiones de la autoridad gubernativa de 
acuerdo con aquella corporación”. 

Entonces, en esra ordenanza hay una clara 
referencia a los derechos de los par-titulares de 
;Iprovechamiento sobre las agua, sekkindolos 
como derechos fnwxistentes (art. 1, iv” 2), o &w- 

rlws ad9Gidox (art. 2”). 0. en fin drrrrhos Irgol- 

rnmtr ufyniridos (s-t. 5”). Ahora, icí>mo se ad- 
quieren legalmente estos derechos? El propio 
articulo 2” recién tnnscrilo lo aclara: â traks 
de un procedimiento concesional a cargo de 1.1 
autoridad. señalando como tales a los P~VIGMJI 
o a las wnrt-hvw, que, para In Ordenanw 
técnicamente, vendrian a ser lo mismo. 

Ahora. ;a qué daba posibilidad cl ejercicio 
de esws derechos? En primer lugar. según el 
PI-opio texto, al KW de «,gwu (art. 2 l), el que, 

según la propia Ordrawxza. atendidas las cir- 
cunstancias especiales y excepcionales del río 
Copiapó, se hacía por perlodos turnales. Por 
otro lado. es importante serialar cómo, a estas 
alturas, ya se ebria la posibilidad que estos 
derechos estuvieran en el comercio privado, 
pudiendo transferirse: asl. habla el articulo 28 
de lo que debia observarse cuawfo el ~,I,UB ~0 
arrcndndu, wndzda o rnajeBndu dr runlquier otra 

Vill nrra. 
En frn, como lo ha recalcado algún z~u~or, 

existe aqul unl\ marcad,1 intervención de la 
Administración. entregada a las manos de la 
Municipalidad”‘. Así el articulo 8” de la Orde- 
nanza serialaba que k extracrión del apa dpl río 

o de SUS afluentr~. vqaga o manantiales SP hará por 
IUF turna que la Muniripalidud p~wnita 7 drsipp. 

lo que es una comprobrlción már del sistema 
concesional existente, purs, la autoridad. al 
conceder los dcrcc hos de agua, debía. adernk, 
set’lalar las tomu, su ubicaci<in y características. 
según el volumen de agua permitido. Asirnis- 
mo se establecen en la Ordenanza una serie de 
medidas de polrcfa jlu&f, corno su propio 
nombre lo rezaba dwlc un inicio, cuy~~s facul- 
tades correspondían a la hlunicipalidad. 

b) En segundo lugar, se encuentra la “Orde- 
nanza para la distribución de las aguas del rlo 
Huasca dentro de los límites del Departamen- 
to de Vallcr~ar”, de 3 de enero de ISSO. 

En cuanto al objeto de esta Ordenanza, se 
señala en su articulo 1”. junto a otra declara- 
ción de interés sobre los derechos de aguas. 
Dice tal disposici6n: 

“Son materia de esta Ordenanza: 

1”. La conservacilin de las aguas del río Huas- 
co. de sus atluentes y vertientes; 
2”. La distribución de esas aguas en la caja del 
río y dentro de los límites del Departamento 
de Vallenar. en proporción a los derechos ad- 
quwldos por rn~l-ced o sentencia de autoridad 
competente 0 por cualquier titulo prcexisten- 
te, incluso el derecho de posesión. 
3”. Las reglas de policia necesarias para evitar 
la sustracción de las aguas y hacer respetar su 
disrribuci<in”. 



KO existe en esta Ordenanza una declara- 
cilin expresa sobre la calidad pítblica de las 
aguas, pero si una indio-ect:r, al señalar c6mo 
los du~rrh sobre las agua< nacen de una vwrretl 
(art. I”, TV’ 2 y art. IU’). entre otros títulos. 
qw pfdi~ ter una wntenci:t o Ia poses¡&. 

Por otro lado. en cuanto a los derechos de 
;I~U:IS establece tma serie de rwrrlades intere- 
santes. Por cierto que reconoce como priorita- 
I-i05 2 los ~ler~rhuspr~r~~slenlrs (art. 5’9, que tarn- 
bien denomina Ctul0 /~reexirtfnte (art. l”, ir;” 2) 
0 dwtdu~ 0 lomm exülcnfn (arr. 3”). en contrapn- 
sición a 111s posteriores, pues de acuerdo a su 
artkulo lo”: 

“Las mercedes de aguas que se concedar~ con 
posterioridad a la promulgación de esta Orde- 
nana. s<ilo tendrkt efecto en las temporadas 
en qur el rio no esté sometido a turno”. 

Por otro lado establece la creuci6n de una mn- 
~ricu/a de los canales, esto es. una especie de 
registro de los derechos de aguas existentes. 
4sí. su artículo 3” seRala: 

“La matrícula de los canales se fot-mard en 
jllttta general de representmtes y deberá com- 
prender la enumeración de todos los derechos 
o tomas existentes y la cantidad de agua o 
tiempo de turno que corresponda a cada 
toma. 

ExpresarA el titulo. sentencia o derecho que 
tenga en su favor cada canal y berá firmada 
por todos los representantes que concurran a 
su tormación”. 

Se aclara también que el objeto de los derechos 
de aguas es su uso (art. 15). En fin. algo muy 
importante, pues en su articulo 17 se refiere a 
1o.v dur~chos de o,gw de la Municipnlidad. lo que 
evidencia la calidad tonrún de las aguas, y el 
hecho que atín la Administraciím. en este caso 
la hluniripalidad. está sujeta al procedimiento 
concesional para adquirir durrh dr a,guz~ 

En cuanto a la Administración de las aguas, 
se crea nqui un organismo denominado 
“,Junta General de Representantes”. compues- 
to por los titulares de derechos de aguas, 
quien tenia diversas facultades en la distribu- 
ci6n de las aguas. la que venía. entonces. a 
reemplazar la intervención de la Administra- 
ción. 

Como ronrlusión. puede extraet-se c»mo. a 
rrwés de estos cuerpos normäti~os, se van 
eftxtuartdo importantes avances al sistema de 
las a~ws. que será retomado nxís tarde. 

3. Ley de Régimen Interior de 1885 

Crm posterioridad alas Ordenanzas que acabo 
de examinar se continuó dictando disposicio- 
nes aisladas sobre la materia de aguas, disposi- 
ciernes que. como desde temprano la doctrina 
drnonció. más que a aclarar habrlan contri- 
buido “a oscurecer esta cuestitin de por sí com- 
plicada y a hacer más difícil su estudio”““. 

En la ley sobre Régimen Interior hAy sólo 
dos disposiciones que se relacionan con la ma- 
teria de aguas. 

Primero. el articulo 21, N”’ IX. en lo perti- 
nente. seAalaba: 

“Son deberes y atribuciones del Gobernador: 

18. Conceder permiso (...) para todo acto 
que la ley lo exija de autoridad competente, 
sin determinar cuEl sea ésta”. 

Esta disposición servia, si bien no directamen- 
te, como ayuda para la determinaci<in de la 
autoridad competente para la concesii>n de 
derechos de azuas< cuando ello no eatuviese 
claro. Para nuestra búsqueda arruaI. una de- 
mostrackin más de la intervenciÍ)n ndministra- 
tila en 1.1 materia. 

hlás directo es el artículo 22 de esta ley. que 
señaló: 

“En época de escasez de agua en los rios. el 
Gobernador deberá hacer cumplir las leyes y 
ordenanzas vigentes. 

Si surgieren cuestiones entre particulares so- 
bre derechos de agua. o sobre su facultad pztm 
ejecutar obras dentro de In caja del río. el 



(hbernador se limitará a impedir que en ella 
se ejecute toda obra nueva que no sea nrdena- 
da por un tribunal de justicia. 
Si el derecho a las aguas diere mxgcn ;L ~uës- 
rión entre la autoridad y los particukwes. cl 
Goberrmlor sólo podrd tomar mcdidCts pro\ i- 
sionales con el fin de conservar 105 ~lerîch~~ 
de agua de las poblaciones. 
Las medidas gubern,ltiws cesarán desde que 
los Tribunales de -Justicia dicten resolucitin 
wbre ellas”. 

La Ley de hlunicipalidñdes. de 12 de septiern- 
hrr de 1887. que derogaba todds Ias arrteriorcs 
sobre organización y atribuciones de munici- 
p.llirl:Kies. ,” entre estns normas. los artIculos 
I IX 1 ll9 de In nntrrior lev de 1834. estudia- 
dos .í~p,o. repuso estas disposiciones. con 1111 
contenido id&tico. en los articulos 102 y 103 
de su nuevo texto. Por lo tanto, deben conside- 
r;\~se rarificados los conceptos vertidos CI~ 
aquel xio. SOlo difiere en forma minima el 
~~rticulo 103 del ll8 anterior. pues ahora se 
rr&re a rios “que corrart por mis de un 
dep,wtamento”, mientras que antes la ley se 
refería a rios “que dividan departamentos o 
provincias”. solucionando problemas de inter- 
pretación ‘!‘. 

Entmces. el nuevo articulo 102 es idéntico 
,II articulo 118 de 18.54. y si se recuerda en tal 
disp~~sici<ir~ existía. como ahora, una referen- 

cia a las ltyc co,*u*d .a determinar el conte- 
nido de los derecf lle aguas. La única dife- 
rencia es que ahokd. desde la dictari<in del 
CXdigo Civil en 1857, esta referencia se debía 
entender hecha a este último cuerpo norma- 
tivo. 

Posteriormente, la Ley de Municipalidades 
de 1891 establece una disposición diferente, 
cn su artículo 26. N” 2, que rezaba: 

“(hno encargadas de promover la (,,.) agri- 
Cultura (...) corresponde espe&lmentr a las 
nlunicip~litlutles: 
2” Conceder. sin perjuicio de derechos adqui- 
~-irlos por terceros, mercedes de a~uab de rios y 
esteros de uso público que corrzm exclusiva- 
mente dentro del respectivo territorio munici- 
pA. y dictar las reglas a que han de ajustane 
los marcos o htxxomas que en ellos se cons- 
truym: pudiendo la hlunicipaliddd nornbrdr 
en ttcmpo de escasez de agua un inspector que 
vigile los n~arcos y distribuya las aguas provi- 
sion:~lmente y segUn los titulo5 que presenten 
los intcrcsados. sin perjuicio del derecho de 
éstos para reclamar ante la justicia ordinaria. 
Cuando el rlo o estero recorra o divida dos o 
más territorios muniïip.des. se aplicarán las 
disposiciones de la respectiva ordenanza ge- 
neral de 3 de enero de 1872, con exclusión de 
las que dan intervención en la materia al Presi- 
dente de la Republica y a sus agentes, las cua! 
Ics ejercerzi el juez letrado de la residencia mái 
inmediata al rio o estero, correspondiendo a 
este decretar o suspender el turno, citar y reu- 
nir a los interesados. nombrareljuezde aguas: 
removerle y tijarle el sueldo, a todo lo cual 
procederá el juez a petición de cualquier intei 
resado. previa información &maria que acre: 
dite Ia escaseo o LI abundancia de agua”. 

Sin producir derogaciones orgbnicas, esta ley 
intenta solucionar un problema de competen: 
cia administrativa en el otorgamiento de co?; 
cesiones. En este intento, de paso, efectúa de: 
chraciones (que ya son verdaderas ratificaciq; 
nes de la legislaci0n anterior) sobre los rios y 
&vos de uso público. predicando la calidad ~6: 
hlica de laî aguas: al mismo tiempo de la nece- 
sidad de intervención de la autoridad admi- 
nistrativa. en este caso de las municipalidade% 
en el otorgamiento de las mercedes de aguas; y: 
en fin. que de tales mercedes surginlr~ dere- 
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,5. Un procedimiento concesional par-a las 
agudas en 1893 

un 22 de septiembre de 1893. el Presidente de 
la República, teniendo en consideraci6n “que 
es menester, tanto en resguardo de los intere- 
ses generales tomo en beneficio de los pnrtiru- 
lares interrsados. establecer las regk a qtte 
&ben sornelrrse las concesiones”, dicta un 
R/~~l/~rrv’r:lo /mrl in crn~c\id>~ dr u.\r, dr rc,q~doi P>, 
IO\ pr l,1’l,lfvLI drl Nole. 

t;n virtud de este decreto se establece un 
procedimiento concesional especial para las 
agudas en las provincias de Tacna, Tarapacá. 
.\ntofagasta. i\tacama y Coquimbo. 

En cuanto B la técnica legislativa, no rst2 
Satinado el uso de “cr~ncesión”. y se lo hace 
sin6nimo de “permiso”. .4si, en su articulo 1” 
se reñala que las personas que descan obtener 
“~wrmiso para usar de aguadas naturales (.,.) 
SC presentarán al Gobern,~dor del departa- 
mento en que exka la que se pretende uwr“. 
Luego, en el articulo 3” se srtia1.t que la “con- 
ccsi<in”. se okxgari “por decreto”. 

En lo que interesa 3 esta ¡nvrstigaciÍ~n. re- 
salta implicira la calidad común o pilblica de 
estas aguadas. confirmada por la necesaria in- 
trrvenciún de la autoridad para accrtlrr a su 

uso. Además, es importante crimo se perfila, 
rada vez más nítidamente (y con los pcrfeccio- 
namientos que sobrevendrán luego, como di- 
re ~$m>, uu procedimiento concesional, y que 
~610 Incgo de expedido el decreto respectivo 
nacerá el derecho a favor del particular. Tam- 
biCn debe destacarse el especial cuidado que se 
guarda al establecerse que lo que se otorga o 
concede al particular es el “UJO” de la aguada. 
el que es intr.msferible, y que “caducará si se 
hiciere de la ngwda un uso distinro de aquel 
por el cul hd sido concedido” (artírulo 3”. 
letra c)] y, en fin. no era exclusivo. pues. de 
acuerdo a los términos de SI articulo 5”: 

“El concesionario no podrá. en ningún CJW 
impedir a los particulares el libre acceso a la 
aguada cuyo uso se le concede, ni privar tam- 
poco el uso de ella a los establecimientos mine- 
roso de otra naturaleza qrrc existan o puedan 
esikra las inmediaciones: tampoco porIGen- 
torpccer cl libre tratiw de los cdminos <.o,, Ias 
obrar que TC construyan”. 

También este derecho llevaba implicito el in- 
tcrc!s público wvwlto en la efecti\idxl de SI* 
uso (pues, recuCrdese. Pste era. precisamente 
el objeto de la concesi<in: otorga su “uso”). ! el 
articulo ti” prrvivrre que si el concesiotlario no 
hiciere de Id aguadn. drnrro del plazo ~IIC se le 
seriale. el WO pura rl mal SP Ir rormdc. caducará 
la c»nceri&ní”. 
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ríodo, los analizaré indistintamente, de acuer- 
do a los tópicos que interesa res.dtar en esta 
investigación3’. y la forma en que estos textos 
abordaron tales problem,!s, algunas veces di- 
rectamente, otras, de pasarla. 

Las disposiciones que analizaré normal- 
mente sólo eran enumeradas en los libros de la 
+oca, dividiéndolas ya sea en disposiciones 
de carricter general y de carácter locakT2. o va 
sea en disposiciones sustantivas, administra~i- 
VAS o procesales”‘. No obstante. hay un autor 
que intenta, si bien brevemente, un anAisis de 
estas disposiciones. separando las disposicio- 
nes de carácter procesal, de aquellas disposi- 
ciones referidas a “otras medidas”, ya sea rela- 
cionadas con las mercedes de aguas; con su 
distribuci6n. o. en fin, con una “sistematira- 
cir’m de los derechos de aguas en el psis”‘“: 
I:~mentablemente es éste un desarrollo breye ! 
conciso. sin ulteriores usos metodol<igicos de 
parte de tal autor. 

Pretendo entregar. entonces. un breve pa- 
norama general, expuesto en orden cronolb- 
gico. de los intentos Icgislatiws. y reglament,t- 
rios. para luego entrar en el análisis interno de 
toda esta normativa, verificando la signifìc;~- 
cih de su contenido, sobre todo, p:tr:t lo que 
vendrh luego: la codifica~ión’~. 

1. Panorama Irgl. .ho desde principios de 
siglo hasta 1950 

Enumeraré, cronolúgicamente, los diferentes 
intentos normativos del período. 

1”. En primer lugar, en 1902. se dicta el Códi- 
go de Procedimiento Civil, el que, en su texto 
incluyi, una serie de artículos (arts. 82 k a 837), 
que formaban el Tkulo x del Libro 111, rclati- 
vos a los juicios sobre distrihuckin de aguas. 
Estosartículosserian, posteriormente, modifi- 
cados en virtud de la Ley II”’ 3.390, de 19 18’“. 

2”. Luego. en 1907. el 22 de febrero, se publi- 
ca en el Diario Oficial el Decreto Supremo 
N” 254, que contiene un “Reglamento sobre 
mercedes de aguas para usos industriales”. 
Los articulos 6” y 7” de este decreto serían 
posteriormente modificados en virtud del De- 
creto N” 73. de 1924. 

3”. En el mivno año 1907, se publicó en el 
Diario Oficial de 31 de diciembre la Le) 
PT’ 2.068. en virtud de la cual “se autorira A los 
dueños de propiedades para que usen como 
fuerza rnott-iz 1.1s ,~guas que pasen por sus pre- 
dios”. 

4”. En 1908. se publictj en el Diario Oficial de 
20 de noviembre. la Ley N” 2.139. titulada 
“Aguas de regadío. Se reglamentan las asocia- 
ciones de canalistas”. 

Debe complementarse esta ley con el Dc- 
creto Supremo Il” 1.666, de 1910, que es el 
“Reglamento para la inscrip&in de los actos y 
contratos tt-aslaticios de dominio de regadores 



“DC las concesiones de mercedes de aguas”, el 
qw reconoce la wgencia dr: loe decretos regla. 
mentarior anteriores. estors. N” 234. de 1907 
(wd.ruprcz, N” 2”): N” 403.de 1916(vid.rup,a. 
N” 7); y N” 649. dc 1921) (vid. r+r~. N” 8”). y 
ser.4 de gran impu,t.mrit, lo que quedará de 
mnnlliest” al an.diLarIo +l. 
IV’. En el mismo ïn<, dc I925. aparece el De- 
creto Ley Ei” 740, wbre elección, org.tnizaciún 
Y atrihurionrs <I<. lîi Mumcipülidadrr. publi- 
adoer, el DurtnOfirialde 15 dcdiciembrcdr 
t‘d 3ño Lo, :x,lk”los 15, S” 2: 45. N” 9; 47. 
Y” 2. i”lpllrl:lll 2 Id ma&a en eslll<lil>. 
1 1”. tn WC mismo .uio de 1925. apa,r< IK> en 
cl D~a,i<> Olkial de 6 de abril. el Derrcto Ley 
N” 4 f5. que crea on Fondo Crncral de Rega- 
<Iii,. 

12”. En 1!1zj, habla aparecido también la Ley 
(;rne~al de Servicios ekfriro,, aprobada a 
rrxCsdcl Dccrcto Le) S” 25O de 13 de fchre- -. 
ro de 1925, y cuyo wxm sel ia fijado postcrior- 
n~enre por el Dr~rcto Fuerza de Ley IY’ 244, 
de 1931. 
13”. En 1927. ,><>I- inwrmedio del Dareto 
S” 1.985, de 2lJdcjuniode eseario. se apvobh 
un Rcglrmrnw de dirrrihut kin de aguas, com- 
+menudu, el t~irrno añ<r, pu, medio del De- 
creto N” 1 .444. de 8 de septiembre. 
14”. En IYdewtubre de 1928 se publicóen cl 
Ihrx~ Ofici:d la Le) N” 4.1 l5, que fija preï- 
cripciones a la3 uhras de regadlo que re cons- 
tru,m COI, mqo a la Ley N” 4.303. de 1928. 
Dkh~ ley set id modK¡cada postcriormenw, en 
tii tud del Decreto con Fuerza de Ley N” 340. 
de 1931. 
I .S”. tn el Durio Oticial de 2 I de diciembre de 
IYZY se publicó Ia Ley N” 4.724. que prorroga 
por seis nleses cl plax, para IPI inrc,ip,i”“es 
de derechos. mrrreder o cor,cesiones de 
qqu~. el que habia sido seaalado por el Decre- 
IO Ley N” li>fl, de 1925 (vid. w~,B, N” 9”). 
16” En 1!)3(1. el dia Il de marzo, sc ,,ublica en 
cl Din,¡<> <>f~i.,l, k, Ley N”4 851, “Ley de 
<:‘lmillos”. cuyor articulos 7, 8. 9. 10. 13. 14 y 
IC son ‘Iringentes 1 nues,,o te,,,a. 

Debe ~~II~LIIIII~~~. ademas. el Decreto 
S” 2. I YO. de 2 I de agosto de 1930, que apnw 
11.1 el “Regl.m~enro dc l,, Ley GenenI dc Cw,,i- 
sicmcs N” l % 1”. oque 5~8 p.I,.igr,fo 5”. inlitu- 





1)) tl proccdi miento cor~cesion:tl. Las met-ce- 
des de y+w,s 

En cuanto ;t I:ts Mercedes de yux, para acce- 
der a este titu lo concesional, Id legislaci6n. po- 
co a poco (considerando el precario avance 
antel-ior) fue consolidando un procedimiento 
administt-atira>, que otorgara al peticionario 
ciertas seguridades. respeto a sus preferen- 
cias. v revistiera al titulo respectivo de la pro- 
teccifin jurídica necesaria. 

A este tenla se refieren, con exclusividad. 
en casi todos los casos. los siguientes textos: a) 
El Decreto Su pl-emo PT’ 254. de 1907. publica- 
do en el Diario Oficial el 22 de febrero de tnl 
año. que se refiere a las mercedes de aguas 
para usos ind ustriAes: h) los Reglamentos so- 
hrr mercedes de aguas de 1913, 1916 y 1920: 
c) el Decreto Lev N’” ItiO. de 1925, en sus ;tr- 
ticutos ?O a 3 1; d) la Ley General de SerGcios 
Eléctl icwde 1923.yen su textode I93l;y.rn 
fin. e) las leyrs de hlonicipnlidades de 1923 \ 
de 1934. en 5 us artículos 47, N” 2 y 79, W 2. 
respectivamente. De estoscuerpos normativos 
es posible extraer. perfectamente. los princi- 
pios generales sobre el procedimiento de las 
cowesiones o mercedes de aguas en el perío- 
do que examí no. 

1”. El priner texto de este periodo, rïtri- 
do ;tI pwceditnicnto concesion;tl. es el Decreto 

Supremo N” 234. publicado en el Diario Ofi- 
cial el 22 dr febrero de 1907. que aprueba el 
“Reglamento para la concesii>n de mercedes 
de agua de rios o esteros de UM ptiblico para 
usos industriales”“‘. 

Para su dictaci<in se tuvo presente, según 
reza el preámbulo, “que no existe otra disposi- 
ci<in que reglamente las concesiones de agua 
para usos industriales”, adecwda, y que se 
<lehe”ascgurardebidatnente la seriedadde 1x5 
wlicitr~des y 1;~ buena ejjccucic>n de las obrar (11: 
aprovech;tmiento de las mercedes de agua”. 

En brete\ nrtículos tija el procedimiento ZI 
seguir en estas tramitaciones. Así, bajo rl título 
“De la petici<itr”, los artículos i” al 4” regulan 
tal materia del siguiente modo: dcbr hacerse 
ante el gobernador respectivo; sei~~la lo que 
debe indicar tal petick’m. y los documentos 
que se deben acompaRar. En seguida. bajo el 
título “De la Conccsiún”. los articulos 5“al Is”, 
regulan la tr;lmitación subsiguiente de las 
mercedes de .t~uas: obligatoriedad de tma pu- 
blicacicin; postbilidxl de oposiciún de terce- 
ros: se decreta la concesiún. pero bajo obliga- 
citin de presentar antecedentes téwicos. so 
pena de caducidad. 

De acuerdo a lo anterior. hay aqul un pro- 
cedimiento concesional. en que queda claro 
que de ahi surge un título válido para el naci- 
miento de derechos de agua a favor de los 
particulares. 

2”. En segundo lugar, hay una breve refe- 
rencia terminológica en el Decreto N” 347, de 
1910. sobre impuestos”“. y que me interesa 
destacar, pues en el NU 47 de su articulo 3”. se 
refiere al siguiente tipo de actos: “Mercedes o 
coucesionn & agurn”, haciendo sinónimas am- 
bas expresiones. 

3”. En tercer lugar el cuerpo legal más im- 
portante del periodo sobre procedimiento 
conresional es el Decreto W’ 160. de IY2.í”‘. 
Se complementa con los anteriores Decretos 
N“2.032, de 1913: 403. de 1916 y 649. de 
19-O. Especialmente importante también es 
este Decreto N” 403. de 1916, por su cardcter 
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general. A ellos me referiré ahora, exponien- 
do brevemente cómo se norma en ellos el pro- 
cedimiento concesional, y los principios que 
cn ellos se contemplaban. 

Los Drcretms N”’ 2.032. de 1913 y 649. de 
1920. eran específicos para las vertientes y 
aguadas de la provincia de Antofagnsta. en 
general, y para la hoya hidrográfica del rlo 
loa, respectivamente. El Decreto N” 2.032, de 
1913, se dictó reconociendo que por la impor- 
t.m-ia de la matet-ia de nguds cra conveniente 
la dictación de un “deo-& n>;i”in~ro wbrr las 
cowesione~ dr ugua en ,~mtm~ (preknbulo), y 
sor lo tanto, este se dictaba “por ahora y mien- 
tras sedictadicho rrglamento”(ldem.), para la 
provincia de Antofdgasta. 

En este dect-eto se señala el “or&n de prc/e- 
rn~ia” en que serian concedidas las mercedes 
que se soliciten (articulo 1”); luego seiiala el 
procedimiento a seguir (articulo 3”), v los rr- 
quisitos de las diversas clases de “concesiones 
de agttn” (artículo 4” y siguientes). 

1>el mismo modo. el Decreto h”‘649, de 
1920, es bastante espccílico. v se refiere a un.t 
sola hoya hidrográfica. pero tambien contem- 
pla un procedimiento concesional para el 
aprovechamiento de las aguas. F&t las rdtcgo- 
rías de aprovechamientos (articulo l”), los re- 
quisitos para la solicitud de estos aprovecba- 
mientos (arts. 2” y siguientes). una serie de 
disposiciones muy especificas para las Iocali- 
dadrs a que se refiere. y con gran detalle (arts. 
9 a 28). y, en fin, el procedimiento propiamen- 
te tal (aru. 29 a 42). Indudablemente. este 
cuerpo reglamentario demuestra una acabada 
elaboración sobre el procedimiento. 

De mayor importancia. por su carkter ge- 
net-al. es el Decreto N” 403. de 19 16, que con- 
tiene un Reglamento p;~a la concesion de uso 
de aguas de regadío. Este decreto se dicto con 
la pretenskin de constituir una “or&ncrrtza ge- 
,wal qw reglame,~te las corul~riones cn que debev 

concrdmc a io.s particulam el aprowchammto dr 

/as aguas destinadas af riqo del ferntorio” (consi- 
derando 2”), y que no se habian dictado hasta 
la fecha. Por otro lado se reconocla que otros 
cuerpos legales habían establecido la facultrld 
gubernativa para conceder mercedes de aguas 
nacionales de uso público”‘. “pero no se ha 

establecido la tran.. ,cion a que debe sujetar- 
se, a Iin de que estas mercedes se otorguen 
según las conveniencias generales del Estado y 
sin perjuicio de los derechos anteriores debi- 
damente constituidos” (cons. 3”). Tambien se- 
tialaba que el uso concedido debe set- propor- 
cional a la necesidad de los terrenos (cons. 4”). 
sin perjuicio de terceros, evitando conflictos 
(cons. 5”). De este modo, y por estas razones el 
Presidente dicta este reglamento para la “con- 
servnc¡Cm y al>r(“.eLh;lllliento de los hicnes na- 
cionales de ttso piMco” (cons. 7), como efec- 
tivamente son las aguas. 

En este reglamento encontramos una por- 
menorizada regulación del pt-ocedimiento de 
obtención de una “mrrcrd de aguas” o “concrsiún 

dc a,qum” (expresiones sinonimas para este 
cuerpo normativo). Asl. a) en cuanto d la wlici- 
tud. señalaba donde debía presentarse 
(arr. I”), su contenido (drt. 2”). los documen- 
tos que debla acompañxse (art. 3”). v demds 
aspectos relacionados con ella; b) disponía la 
necesidad de una pubfrcación de la solicitud, 
tl.trrdo posibilidad de oposición a terceros 
(at-ts. 6”v 7’); c) la Adtninistraci6n revisaba los 
antecedentes y encontrando todo conforme, 
se otorgaba un fí/ulr) proririorrnl (art. 12); d) 
una ver obtenido este titulo, debid presentarse 
un prowcto d$rtitiw conteniendo diferentes 
aspectos tecnicos, corno memorias, planos, 
presupuestos. etc.. todo lo cual debía ser revi- 
sado v aprobado por la administracion 
(arts. 13 a 19): v. e) encontrado todo lo ante- 
rior conforme, se dictaba el dwwta dr conmión 

dtfinitiua (art. 21)). 
Como puede ohservarx. es éste un proce- 

dimiento concesional bastante acabado. 
En fin. confirma plenamente los anteriores 

procedimientos administrativos el Decreto 
Lev N” 160 de 1923. ampliando su objeto no 
solo d las aguas para regadlo, sino también a 
los cdsos de la fuerza motriz o usos industriales 
en general. recalcando que debían otorgarse 
por el Presidente de ta República (art. 20). 
Sefiala también el lugar de presentaciím de las 
solicitudes: gobernador (art. 21); crea un re- 
gistro en el que se anotarán todas las mercedes 
de aguas, de cualquier naturaleza, otorgadas 
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cierto que en la mayorir\ de los casos no logrará 
realirar las obras. Basta para impedirlo que un 
propietario se resista a vender el terreno re- 
querido por el paso de un cauce. por ejemplo: 
nadie puede ohligarlo. porque no existe en 
riuestra legislación otra servidumre de fuerza 
motriz hidrdulica que la establecida en el ar- 
tículo 861 del CXdigo Civil, aplicable sOlo en 
muy determinxdas condicionr~“. 

ASI. en el articulo 1” de la Ley de Servicios 
Lléctricos (cuyo rento fue fijado poxcrior- 
n~e,,te por Ikcrero con Fuerza de Ley N” 2 44. 
de 193 1). se decía que e%;ha” con~prendidar 
dentro esa ley: *<Il) La, curIc&3lC~,ltY LlC nr1mwfrs de 
ngw PII logos. ría y rrkror dc KW prihfm dvrtirrn- 
dns n lo pwlnc&n dc, rtqia rlktñcu”“ì. 

Esta lev conternplahn. tambik. un acabado 
procedir~;iento concesirmd. que w es del c;w) 
:m;lli7;tr nqui. 

Com” conclusi<in par&l. es necesario drjx 
co~~s¡gnA~ c<imo se usualiza. dun xltes de 1.1 
coditicacihn, perfectamente desarrollado. un 
procedinliento concesional para el otorga- 
miento del derecho de uso o aprovechnmiento 
de 1‘1s ;tgws. La Acllninistraci;)l1. s.~brtlr>~a de 
1.1 interw”ci<i” que aqui le corresponde por 
esistil una px-evia publrtntio de 1.~ aguas CC>- 
rrientes. exige un titulo concesional para su 
uso. parn tener derechos de uso por parte de 
los p.ll-titulares. 

En este prwxdilniento est.in tambiérl i”\o- 
Iucr:ldos otros valores: a) por cierto, el dtän 
tiscxl de xdwgnardar sus tasas. sus hnpuestos; 
h) un principio de certezil para los derechos de 
los partirulal-es, exigiendo precisiones técni- 
us: d;mdo opo~w~“idad de oposicirm a terce- 
ros. lo que se poribilita por medio de I:IS publi- 
c;lcio”rs que se exige” a los peticivrk;lril~s. \ c) 
en tin. defendiendo las pl ioridatles de los con- 
cesionarios anteriores. ya sea por ohjetr) 0 por 
preferenck. 

c) Los derechos de uso o aprovechamiento de 
aprs 

Debe distirrguirse lle Id l.~e anterior. esto es. 
(Jel titulo cor~cekmal o de la merced de agua 

“‘Nhkre Id conttlr,rin trr”,i”n,#‘+$ra que aq,tL v apre. 
Cid. al rderiríc .i ‘~C”IICc*i”“Cs dc mc1cedrr”. Lualldo. C” 
s erd.d. r~mrcíirin y merced. wn sin~inimaa. 



respectiva, el derecho que nace, esto es, ei 
derecho de uso o aprovechamiento de las 
aguas. En otras palabras.esdiferente lacon~e- 

sión (que es un mero titulo, puro proredi- 
miento) del derecho que nace (que es el efecto: 
el derecho sul+tivu ptiblico na~ido)“~. 

Analizaré, ahora en este periodo, el acogi- 
miento legislativo sobre este aspecto de gran- 
des proyecciones dogmáticas. 

Para lo cual tendrk presente los siguientes 
textos: a) Los articulos pertinentes del Ctidigo 
(Ic Procedimiento Civil. de 1902. con las modi- 
kacioncs introducidas en 1918 por la Le> 
N” 3.390; b) La Le) NC’ 2.068, de 1007, sobre 
uso de las aguas como fuerza motr-iz; c) La Ley 
N” 2.139. de 1908, que reglamenta las asocia- 
ciones de canalistas; d) El Decreto N” 1.666, 
de 1910, sobre inscripri0n de derrchos de 
agua.s; e) La Ley Iv” 3.133. de 1916, sobl-e 
neutralizacirin de residuos; f) El Decreto Le) 
IN” 160, de 1925, que ya he analizado ,wp~o 
sobre otros nîpectos; g) La Ley h”’ 4.721, dc 
1929, sobre prórroga de plazos para inscrip- 
ciones de derechos de agua: h) El Decreto 
II”’ 1.985. de 1927, sobre distribucii>n de 
aguns: i) La Ley h’” -1.85 1, de 1930. de Cami- 
nos. en sus articulos pertinentes; y, j) La Le) 

N” 5.671, de 1935, sobre inscripciim de dcre- 
chos de aguas. Por su conexiím. los textos se- 
tialados en las letr.ls cl). 1). g) y j). los analizare 
conjuntamente. 

1”. En primer lugar. debo referirme a Ia 
Ley N” 2.068, de 1907”!‘. En OIT;<S palabras, a 
pesar que esta ley se refiere a “II.W D uprowrhn- 
v~ir~o” de aguas. este uso no se logra siemptw, 
en este periodo, por 1.1 via concesional. como 
es normal tratándose de aguas públicaa. i’ es 
precisamente en este liltimo aspecto en el que 
I rside la imposibilidad de que aquí hala CW- 
cesitin: si las aguas no son pi~blicas, no opera 
ese instrumentt> juridico IlJm.~du concesiOn, 
sino otro instrumento: Ia autorización. Ia que 
stilo remueve obstáculos. pero que no hace 
nacer derechos a f;nw de los pal titulares, 
pues éstos existlan de& antes: en el caw de 

esta ky, el hecho \-ra éste: se refería. en gene- 
ral, a aguas de propiedad privada. Si fuesen 
públicas, sería necesaria concesión. En-suma, 
este cuerpo legal, en cuanto a este aspecto 
dogmático. y diferenciando la concc+n de la 
autorización, evita el confusionismo. y respeta 
asl los derechos privados sobre las aguas que 
reconocía la legislación anterior 3. su vigencia. 

Esta Ley h’” 2.068, de 1907, según me he 
l-efrrido ya, autoriza a los dueños de propie- 
dxles patxque usen como fuerza motriz las 
quas que pasen por sus predios. Asi. su ar- 
tlculo 1” esrtblecia: 9 I 

“El dueAo de un predio puede emplear como 
fuerza motriz las aguas que corren por él, sea 
por cauces naturales 0 artificiales, sin pertur- 
bar el goce del duetio de las aguas. 

Igual derecho podrk ejercitar los duerios de 
predios que deslidan con cauces naturak~ o 
artificiales”. 

En definitiva. esta ley acordaba un derecho 
(véase articulo 2” que se refiere al “drrecho que 
nrut~dfl el articr~lo f”“) a favor de los duefios de 
los predios por donde escurren o que deslidan 
con aguas corrientes, lo que hacia innecesario 
un prwxlimiento conccsional, pues el dere- 
cho ya había nacido, y no era necesaria la 
inrervenciún de la Administración. Entonces, 
si hay ya un derecho de uso de las aguas ya 
nacido. éste ha nacido o de la propia conse- 
cuencia de ser propietario de las aguas el due- 
tio del predio donde escurren. o por existir 
una especie de “contusión le&“. para el caso de 
los colindantes con los cauces naturales. en 
que sean aguas públicas las que escurren. 

En varios sitios de esta ley, como he señala- 
do snpra. hay referencias explicitas al duefio 
de las aguas. y en otros al uso dc las aguas. Lo 
que ocurre es que esta ley no se aplicaba a 
todos los casos de aprovechamiento de las 
aguas para fuerza motriz. ni siempre era nece- 
sario obtener previamente una concesión 0 
merced de aguas, sobre todo para el caso del 
propietario del predio respectivo. 

En fio, hay aqul derechos de uso o aprove- 
chamiento de aguas. pero son consecuencia de 
la facultad que a todo propietario le reconocla 
la legisl.tci<in vigente. y no emanan de una 
conceskin. Esta posibilidad de uso sin conce- 
sion. como ve, cmos. ya luego desaparecerá de 
la legislaci<in. y siempre operard el binomio: 



‘L”. Es ineludible dejar const:mrW aqtti de 
1‘1 inr~wlr~cciór~ al ordenamirnto ju~idico del 
(:,digo de Pr-rxedimiento Civil, etr 1<302. el 
que dedico SII título SI del Libro ttt, a Itxrjuicios 
sobre dirtribttcirin de aguas. que comprende 
21,s articulos X21 a X37”‘. En este Codigo, que 
,,o ‘lllera en nsda los aspectos SUStxlti\.m IIC 

,,,s drt-echus de agu:ts, sino sólo reglamenta su 
III-otrtri<in jut-isdit citmal, se encucntrim, no 
d,,t;lllte. drclar<rcioncs interesat1tes. 

As1. en primer lugar (como se adelantó sti- 
PM), se distingue claramente 1.1s aguas priva- 
das (“pt~lenrrierrte.c” a alguien: véase articulo 
824). y I.ts “núms comunes”: luego. también es 
importante la distincián entre sauces natura- 
Irs o artifici,tles (art. 824 y 825). El tema de la 
prt~piedad privada 3 veces se cot~hmde. al re- 
ktirse un mkmo artículo. respecto de tma 
mi5ma rrlacion jurídica frente a las aguas. de 
dos modos dil’erentcz: así, dice, el art. 828. 
primer” “pivacihl dd uso de nipa” y, luego. 
~‘y>i~otión dP q-tu?‘, que 110 es lo mismo, pues 
con la primera expresitin no denota propie- 
dad sobre ellas. y con la segunda si, ya qtte se le 
priva de algo. del “~fltn”. y no sBl” de su uso. 

En tin. en el articulo 837 hay unaconlirma- 
ci<in de la validez de 111s procedimientos conre- 
sitmales. al seiral,tr que: 

“Lo dispuesto en este artículo se entenderá sin 
perjuicio de las facultades que correspondan a 
la autoridad administrativa en materia de p+- 
litía y de concesiún de mercedes de agua”. 

Ha! dqui un reconocimiento de dos aspectos 
que son examinados en apartados dilerrntes: 
el procedimiento crmccsional (Gase lett-a an- 
tet-í”r-). y la inter\enci”n de policía de la admi- 
nistraciAn (véase letra posterior). 

En tin. la sola existencia de las reglas proce- 
dimentales en este Código, es una confirma- 
citin de la vigencia y validez de unos derechos 
de agua, ya nacidos de concesión, ya conse- 
cuencia de ser propietario de agmts. 

3”. En Id Ley N” 2.139. que reglamenta las 
asociaciones de canalistas. y que fue publicada 

en el Diario Oticial el dia 20 de noviembre de 
190Hí’, Itay importantes previsiones en cuan- 
to a los derechos de agua. y a la forma en que 
sigue configttr;indolos Irl legislación. 

Para la explicación que aquí haremos, debe- 
mos señalar qué entiende la ley por esta forma 
de asot-ix iort; dice su articulo 1”: 

“Scrkr personas juridicns y se regitin por las 
tlisposiciortes de esta ley, las asotiaciones for- 
madas por los dueiror de canales (...). con el 
ohjet” de tomar el a,gua de la corriettte motriz. 
reparrirld entre los accionistas y conservar y 
mejorar los atwcductos”. 

Asi. los asociados son “rfuct?os dc rnnnks”. y la 
asociacion les reparte el agua (la que p”dr(a 
ser ptíblica o privada). No obstante, el artículo 
2”. inriso 2”, sigue diciendo: 

“El ~gtra del canal no pertenece a la ast>ci:tci”n. 
Es del dominio de los accionistas”. 
<Siempre? ;Y si el agua es pública? El articulo 
3”. setiala: 
“Son miembros de LI asociación los duetios de 
aguas (.. )“, 

En fin. el artículo 4” es algo más claro. y dice: 

“El derecho de agua de los asociados se deter- 
minard en los estatutos por unidades que se 
denominarán regadores y que consistirán en 
una parte alicuota de las aguas del acueducto o 
en cualquier otra unidad de medida que adop- 
ten los interesados”. 

El articulo 5” habla de “dominio de yadom dc 
npi’. Luego se refiere n la inscripcton de los 
“dwrhor de apta”. 

Luego. el articulo 6” se retierr a “/as drrech 
~cnks sobr? r~pdwcs dr o,qwr”. )’ al “dmrho de IUO 
rfrl O~~ZMI como fiwrn nu/nr”. Señala la posibili- 
dad de hipotecar y prendar los regadores de 
agua (art. 6”). y hace aplicablea éstos las dispo- 
siciones que rigen la propiedad inscrita. 

La verdad es que surgen muchas pregun- 
tas, y que un analisis de esta mera ley no puede 
responder. Asi: si son miembros de las asocia- 
ciones sólo los “dut->ios de ngtm”. iqué ocurre 
con los usuarios de aguas públicas. que no 
podrían. juridicantrnte. ser dueños? ;O la ley 



9 no distingue? iSobre qué se tiene dominio? 
<Sobre el agua? <Sobre el canal? iSobre el 
regador? (Sobre el derecho de agua? 

Lamrr~tahlernente estd ley, como otras que 
veremos, confunde en alguna medida ei di&- 
go conceptual que debe existir con la dogmsti- 
ca del derrcho. y ayudxa a la confusión que 
sobrevendria. 

4”. Existe un grupo de disposiciones refe- 
ridas a las inscripciones de los del-cchos de 
aguas, a las cuales me referiré en <onjllnto. 
por su unidad temática. 

Asi: 

-el Decreto K” 1.6fi6. de 8 de agosto de 19 I 0. 
aprueba el “Reglamento para la mscripciim de 
los actos y conttwos traslaticios de dominio dc 
regadores de agua”. en que se establece que 
los conservadores de Bienes Ralees Ilevar~n 
un “qi~fw de rqsndows dr o,qm” (arr. 1”). en 
donde se inscribían: ” los dfwrhur dr ngw. mp r- 
wlr,s CH rrplo, lil“: “los drwr-hru dr u,!pn”; “lo 
cvkdilttriú~l p t>ndicih <Id dr,Prhr> dc, 1,111 du Io5 
>IydU).Ys <ir “<!q,“. CO,,,” ftm :c, rw1>.ir”, etc. 

Es interesante que el artículo 2”, al referirse al 
contenido de la “iwuiprióu migbm ia”. señala 

que debe incluir: 

“El derecho dc agua que corresponda en 1.1 
corriente nacional de uso pitblico al canal de 
que proceden los regadores y la forma en que 
.tparece dividido ese derecho”“. 

Entonces. aparece clatu que hay aquí un 
“dnwho dp ag-w”. sobre aguas que son naciona- 
les de uso pítblico. y sobre las cuales no puede 
haber propiedad, sino uso. Quede tambi¿m 
claro que la propiedad que se inscribe no es 
sobre el agua. mirto sobre el derecho. 

-en 1925, el Decreto-ley N” 160 (ya revisado 
SI,,!J,CI. en otros aspectos). se refiere también a 
los derechos de agua. Asi. bu artículo 29 dice: 

“El concesionario no podrá transferir ni ce- 
der. a ningitn titulo. su derecho sobre la con- 
crsi6n. sin autoriraci6n previa del Gobierno 7, 

si el Gobierno aprohk ra cesión o transfercn- 
cia. deberá pagar: II derecho igual a la mi- 
tad del señalado al otorgarse la concek’m. Ca- 
da prúrroga no podrá exceder al plazo de la 
concesión primitiva”. 

Es importante cómo aquí se habla del “derecho 

chr lo cunmiht”, y es he el que se transfiere. y 
no las aguas. 

Los articulos 30 y 3 1 se retieren a la obliga- 
toriedad de inscribir los derechos de agua, con 
el objeto de otorgar certeza. y setjalaban: 

“Art. 30. Los Po opirtarios de derechos, conce- 
siones o mercedes de agu.t para regadío. fuer- 
za motriz o usos industriales que existen en la 
actualidad en el pals, y los directorios de las 
asociaciones de canalistas organizados con 
arreglo a la ley respectiva, estarán obligados a 
anotar sus derechos y los de sus miembros, 
previa pt-esentacicin de los documentos que 
acrrditen su validez, cn el Rol de hfercedes de 
Aguas que existe en la Inslxcción de Regadlo 
de la Dirección de Obt-as Públicas, dentro del 
plazo de un año, contado desde la fecha del 
presente Decreto-ley. Este plazo se prorroga- 
rl por un año mis. pero. en este caso, el intere- 
sado deberá pagar un derecho de inscripckt 
igual al indicado en el artículo 24. 

Pasado este plazo. podrá el interesado re- 
querir la inscripción, pagando tm derecho que 
serk doble el tercer amo. triple el cuarto año y  

cuádruple el quinto año. 

Art. 3 1. Trwwurridos cinco años desde la fe- 
cha de este Decreto-Ley, sin que el interesado 
hdya procedido a la inscripción, podrA el Go- 
bierno declarar caducadas las concesiones que 
no se hayan intcrito. 

A toda concesión otorgada sin plazo. con ante- 
rioridad al presente Decreto-ley se les fija un 
plazo de cinco ~40s para terminar las obras de 
aprovechamiento, contados a partir de la fe- 
cha de inscripción en el registro y pasado este 
plazo. quedarán caducadas”. 

Es interesantísimo el comienzo del articulo 30, 
cuando se refiere a los propietarios de “drn- 

chos, co~tcesiow~ CJ mrrcudes”. haciendo suscepti- 
bles de propiedad a estas tres situacionesjurí- 
dicas, las que. desde el punto de vista dogmáti- 
co, tm son todas sinónimas. 
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(;omplementar &os artículos las Leyes 
N”’ 4.724, de 19 ’ y 5.671, de 1935”. 

A través de la primera se prorroga el plazo 
srñalado en el Decreto Ley N” 160, de 1925, 
para las inscripciones administrativas de “dure- 
chs, mercedes o concesiones de agua”, recalcando 
aún más que estas tres son las posibilidades 
inscribibles. A travCs de la segunda, se conce- 
de un tmevo plazo para que “los prupiefa~ios dr 
detechos, concesiones o mercedes de q-w que no 
~~hwrr dado curnphirnk a lo dlrpuesto tm el 
Drrreto Lq IV” 160. proc&n D inwibir SUI derr- 
ch», en el Rol de A~UOJ drl D~p/~~/nmrrth~ dc >.kgu” 
(;<tt. 1”). Entonces, ya no 51% puede haber 
propiedad sobre los “dtmhm. conreriow~ o mer- 
cedes”, sino que tambi&n esta ley considera de- 
rechos a los “rlrrechos (por descontado). COWP- 
rionrs D mm-do”. Se habla aqui, tambitn de 
“cnduridnd du derechos” (art. 2”). 

l.as confusiones terminológicas, lamenta- 
blemente, comienzan a hacerse habituales a 
estas alturas. 

Y’. En 1916, el 7 de Teptiembre, aparece en el 
Diario Oficial la Ley N” 3.133, sobre neutrali- 
zxiGn de los residuos provenientes de estable- 
cimientos industriales. referido, como reza su 
titulo. a la contaminación de las aguas. lo que 
es, a la ver. una IimitdciGn y defensa del ejwci- 
cio de los derechos de aguas. 

6”. En fin. es necesario también traer a cola- 
ciim la Ley de Caminus, de 1931”, que. como 
;1dclantarnos. en sus artículos 7,8.9, 10, 13, 14 
y 16, se refiere a la materia de aguas. y, espe- 
cialmente, al tema de los derechos de aguas, y 
su ejercicio. Pero nuestro intrrïs reside en 
ciertos conceptos que aquí se expresan. Asi. el 
.trtlculo 7”. inciso 1”. señala: 

“Se prohibe conducir aguas de particulxes 
por los caminos públicos siguiendo su direc- 
cii>n en ocupar con ellar sus cunetas o fosos de 
desagties”. 

Agrega el inciso 3”: 

“Puhlic.& cn el Diarin t>fici.d dc 21 dcdiciemhre de 
1~2~. Vid. Rrc+wdn de Ltym. tomo XVI. p. 80. 

“Publicada cn cl Dkia Oftcinl dc 7 de sepkmbre de 
1935. Vid R<cG+& dr Lqs, tomo XIII. pp 34 y 35. 

“Puhlicîda E” cl Diario Olicidl dc 30 dc marzo dc 
IW,. cvn el N” 4 851. Vid Rmpikmc+~&L~n. tomoxv!. 
,>p 1!19--01. 

“Las obras necesarias para la seguridad de los 
caminos y su conservaci<in, serán costeadas 
por los dueños de las mismas aguas”. 

El articulo 10 señala: 

“Los propietarios o beneficiarios de los cana- 
les responderlin de los perjuicios que las aguas 
ocasionen en el camino. El Gobernador, de 
acuerdocon la.Junta Departamental.determi- 
nará las obras que para la seguridad de los 
caminos deben ejecutarse en los canales rl que 

se refieren los articulos anteriores, las cuales 
serán de cargo de los dueños de las .tguas. 

EI, el C-W<> de una comunidad o aso&cii>n 
de canalistas, podrd requerirse al presidente o 
al secretario, y  si no está constituida dicha 

asociación. al que posee la mayor cuota de 
agua o de regadores, todos los cuales serán 
personalmente responsables. sin perjuicio del 

derecho del I-equerido para repetir por la vía 

ejecutiva en contra de sus comuneros o con- 

due?ios por los pagos que haya efectuado. sir- 
viéndole de suficiente titulo los recibw que 

dejen constat+ de esos pagos”. 

En esta ley se habla, como en las anteriores, sin 

hacer ningún distingo, de propietarios cle las 
aguas. como si Csta fuera la situación normal, 
cuando lo más usual será que las aguas sean de 
dominio pítblico. hlás claro parecería haber 

sido rrlcrirse. simplemente. a derechos de 
aguA 

d) Intervención administrativa 

El sólo hecho de existir un dominio público 
sobre la mayoría de las aguas que aprovechan 
los particulares, ya evidencia una consiguiente 
intervención de la Administración. la que se 
manifiesta de diversos modos. 

El modo primario de intervencii>n. en cstn 
materia, es la creación de derechos de agua 
si>10 por la via concesional. Lste es un modo 

amplio de intervención, al que queda sujeto 
todo aquel que desee aprovechar las aguas. En 
otras palabras, la Administración interviene 
en el sector al exigir que se acuda a su sede 
cuando se desee un tltulo concesional. por 
medio del cual se configuran. se delimitan, se 
crean los derechos de agua. Es Csta una potes- 
md. una amplia potestad que involucra, cierta- 
mente. una forma de intewenciCm Adminis- 
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trariva. de la cual los particulares no pueden 
sustraerse. 

En fin, debe tenerse presente qtw hay otras 
formas de intervención, ya sea a trayes de la 
fiscalización del uso de las aguas, del fomento 
para la construcción de obras de regadin. de 
las potesmdes de distribución en caso de esca- 
sez, etceten. 

Asi: 

1”. A este respecto, entonces, en el período 
que expongo. es posible citar la propia Ley clr 
~lunicipalirlades, de 1925 (modificada cn 
1934). que establecía potestades de inttwcn- 
ción bien determinadas a favor de las hlunici- 
palidades. Asi, el artículo 45, N” 2. de tal le) 
(en su texto de 1934: artiorlo 77. E;” 2). de& 
que corresponden a las mtmicipalidades: 

“Reglamentar el uso y la construcción, nivcla- 
cihn y limpia de los desagües, acequias. clod- 
cas, y de los canales y acueductos, impidiendo 
que en ellos arrojen basuras o desperdicios 
que puedan obstruir el libre curso de las aguas 
y producir aniegos. pantmos o Ltgunas cuya 
disrcacitin procurarán”. 

Por otra parte, el articulo 46, N” 9 (78. N” 9. 
en 1934). decía que corresponde rsptxialmen- 
te a 1.1s hlunicipalidadrs: 

“Reglamentar la construccion, el aboveda- 
miento y el uso de pozos. cisternas, acueduc- 
tos, esclusas, tranques y represas (...)“. 

2”. En cuanto a obras de regadío”’ la primera 
Ley general de regadlo es, la NI’ 2.953, de 9 de 
diciembre de 1914. yen relaci«n a ella deben 
mencionarse tambien una serie de leyes espe- 
ciales, para determinadas obras de riego y pa- 
ra zonas tambitn determinadas”, y los Decre- 
tos Leyes N” 445. de 1925, que cl-e0 un fondo 
grntxtl de regadfo’” y el Decreto Ley S” 6X3. 

de 1925, complemeir,ado por el Decreto Ley 
N” 683 bis, que ‘oriza al Presidente de la 
República para hacer estas inversiones. Luego 
aparece, en 1928, la Ley N” 4.445, que lija 
prescripciones a las obras de regadío que se 
construyen con cargo a la Ley N” 4.303, de 
19287’. 

Es muy interesante el articulo 5”. incisos 1” 
y 2” de la Ley N” 4.445, de 1928 (el que cn el 
fondo, titi bien, debiera ser cirudo su~m a), 
por referirse al tema de ese pardgrafo, como 
se vera) que dice: 

“Los derechos de agua en uso, permanentes o 
eventuale, qtte tengan obras dc dprowcha- 
miento, no serán afectados, y sus propietarios 
quedarán eliminados de todo gravamen qtte 
provenga de la construcción de las obras que 
se ejecuten, sin perjuicio de pagar el que les 
corresponda por los nuevos regadores que 
suscribieran. 

Los propietarios de derechos de agua que no 
tengan construidas las obras dc .rprovecha- 
miento cortespondientes, solo tendrlin prefe- 
rencia en la subscripción de regadores del au- 
mento que proporcionen las nuevas obras que 
se ejecuten. Pero aquellos que tengan plazos 
pendientes para ejecutar esas obras, quedaran 
comprendidos en lo dispuesto por el inciso 
anterior, si las ejecutaren oportunamente”. 

Luego los artlculos 9” y 2 1”. vuelven a referir- 
se a “prq!irtarir~s dc duchos dr ogua”. y el artícu- 
lo 22. a “dtrrrío.~ de drrrckos de q~u”. Desde aqul 
ya se reafirma esta posibilidad de propiedad 
ruhre derechos. hlbrido dogmático que no anali- 
zaremos por ahora. 

Así, he revisado. sucintamente, la legisla- 
ciBn drl periodo que es posible Il.mtar preco- 
diticado, y las principales caracteristicas que 
sur,gen de 1.1 normativa. 



1, El Códi~” de Aguas de 195 1 

:b) Estructura genwal 

La tc,tal tramitación parlamentaria del <&iigo 
de Aguas duró mis de 20 atios, e incluso, su 
puesta en vigencia fue demorada por medio 
de suapr”siones. y Sól” en 19.Ell. a través dc la 

Ley N” 9.909. publicada en el Diario Oficial el 
28 de mayo de ese año. se aprueba el texto 
definitivo del Gdigo de Aguas”“. 

Este Código estaba dividido en dos libros. 
sin denominación. enunciados tilo comolibro 
Ptimmo y Libro SQ-W&, conteniendo 308 ar- 
títulos. Su estructura general era la siguiente: 

ritulo I Disposiciones genes ales (arts. I a Título \‘II De las Juntas de Vigilancia (arts. 
8) 159 a IX) 

Titulo II Del dominio y aprovechamiento 
de las aguas (am. 9 a 22) 

1.ítulo 111 De la adquisición del derecho de 
aprovechamiento (arts. 23 a 60) 

5 1. Re&s genrr‘lles 
5 2. De las mercedes ,>c,r.’ bebida de los h;l- 

bitantes, usos dornkticos y a.~nearnien- 
t” de poblaciones 

-1’itul” VIi1 De las servidumbres en materia 
de aguas (arts. 179 a 234) 

8 1. Disposiciones generales 
B 2. De la servidumbre natural de escurri- 

miento 
§ 3. De la servidumbre de acueducto 
5 4. De la servidumbre de estribo de Pt-esa, 

B 3. De las mercedes para el abastecimiento 
de ferrocarriles y salitreras 

§ 4. De las mercedes para regadlo 
B 5. De las mercedes para energía ekctrica 
5 6. De las mercedes para usos industriales. 

fuerza motriz u otros usos 
5 7. De las mercedes de aguas subte1 rzinws 
B 8. De las mercedes de aguas medicinales ! 

minero-medicinales 

de bocatoma, de descarga y de marco 
partidor 

B 5. De la servidumbre de camino de sirga 
â 6. De la servidumbre de abrevadero 
I 7. Dc la servidumbre de fuerza motriz 
5 8. De las servidumbres voluntarias 
I 9. De la extinción de las servidumbres 

Titulo IY 

9 9. De las mercedes de aguadas en las pro- 
vincias de Tarapacá y Antofagasta 

Titulo Iv: De los álveos o cauces de las 
aguas (am. 61 a 73) 

4 1. De los dlveos o cauces n;nurales 

ij ?. De los álveos de aguas detenidas 
B 3. De los cauces artificiales 
I 4. De la conceskin de cauces de uso públi- 

co para conducir aguas de aprovecha- 
miento particular 

Título x 

Del Registro de Aguas y de la 
inscripción (arts. 235-245) 

De la hipoteca de las aguas y de 
otros gravámenes sobre ellas 
(arts. 246 a 247) 

Titulo SI De la prescripción de los dere- 
chos sobre aguas (arts. 248 â 
23)) 

De las acciones posesorias sobre 
aguas (arrs. 25 1 a 256) 

5 5. Disposiciones especiales 

‘I~itulo \ De los derrames de aguas (arts. 
74 a 80) 

l~itulo VI De las asociaciones de canalistas 
y de las comunidades de aguas 
(arts. 81 3. 158) 
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De la concesitin de mercedes de 
apua (arts. 237 a 2110) 

De la enploïación de aguas suh- 
terrineas en bienes nacion,tles 
(arts. 281 a 292) 

De los juicios sobre las aguas en 
general (arts. 293 3. 29.1) 

De las multas (aI-ts. 295 a 298) 

DispoG%mes especiales (:ct-ts. 
29’9 a 302) 
Disposiciones transitorias (arts. 
303 a 309) 

Esta estructura sobre todo la del Libro Prime- 
ro se ha mantenido, casi sin variaciones, hasta 
el más nttevo Código de Aguas. 

II) Pt-inci ios dogmáticos del Codigo de Aguas 
de 1951 1 

Ahora, en cuanto a los temas que interesan 
para esta indagacion, el Codigo de Aguas esta- 
blecía lo siguiente: 

1”. En cuanto al dominio de las aguas, no 
había gran novedad en relxión a lo que sena- 
laba la Iegislacicin de aguas vigente. a tal punto 
que, por ejemplo, con su entrada en vigencia 
no hubo de derogarse ninguna disposición 
signiftcativa del Código Civil. 

Al tema del dominio de las aguas estaba 
destinado su titulo II del Libro Primero, en cl 
que se partla diciendo lo siguiente: 

“Las aguas son bienes nacionales de uso públi- 
co o de dominio particular. 
En las primeras se concede a los particulares el 
derecho de aprovechamiento de ellas, en con- 
formidad a las disposiciones del presente 
Codigo” (art. 9). 

Enseguida, el articulo 10 del Código de 
Aguas. senalaba: 

“Los ríos y todas las aguas que corren por 

cauces naturales son bienes nacionales de ttso 
público. 
Exceptuandose las vertientes y corrientes que 
nacen, corren y mueren dentro de una misma 
hered.rd (...)“. 

En fin, el articulo 1 1, senalo: 

“Los grandes lagos que pueden ntvegarse por 
buques de nnis de cien tonebtdas son hirnes 
nacionales de uso público”. 

Nos encontramos, entonces, con una conti- 
nuación de principios ya sektlados previa- 
mente en cl Código Civil, de tal rnoclr~ que la 
mayor parte de las aguas seguían siendo públi- 
cas, o, en terminologla del nuevo Código “bie- 
na nnhdrs de uso público”. Se consagraba 
aquí, lo que en términos dogmáticos es una 
ptrblicatio de las aguas. 

2”. Ahora bien, en cuanto al procedimien- 
to concesional. aquel derechoque el artículo 9. 
inciso 2” del Código, llamó “de aprorwhamim 
tu”. surge sólo en “cor~fi~rrnidnd u Ios dirposihmn 

ffepl prewzre Cókgo”, a través de la intrrvenciiln 
de la Administración. 

Asi. el articulo 23, inciso 1” del Codigo, 
ubicado en el Título ttt. De Ia a&~gntiioón del 
&recho de aprouechorniunro, estable&: 

“El derecho de aprovechamiento solo se pue- 
de adquirir en virtud de una merced concedi- 
da por el Presidente de la República en la 
forma que establece este Código. Ninguna 
otra autoridad tendrri facultad para conceder- 
la y ni aún el goce inmemorial bastaría para 
constituirlo en cauces naturales”. 

Por tanto, soloa travésde mercedes. quecons- 
tituia el titulo concesional. podfan crearse de- 
rechos de aprovechamiento sobre las aguas. y 
“m Infonnn yue ~fnbkc~ esfc Códip~“. &ual era 
tal forma? Era todo el procedimiento conce- 
sional establecido en el Libro Segundo, Ti~u- 
lo t, De b cow&n de mrrrrdr~ de opus. artícu- 
los 257 a 280 del Codigo. En tales dispnsicio- 
nes se consagran todas las formas para obre-’ 
ner un titulo concesionnl. desde la petición 
inicial hasta el decreto de concesit’m detinitiva, 
en donde es perceptible la sinonimia que se 
adopta entre los conceptos “rowr.ti6tt” y “tnrr- 
cd’ de aguas. .4rtn cuattdo persiste el gtro tan 
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9”. Y Ia gran novedad dogmática que apor- 
t;t el Ctidigo de Aguas de 195 1 es el desarrollo 
dd concepto “d~rrrho & n,&wechwGvn~o (1~’ 
n,p~“~“. <Qué es el derecho de aprovecha- 
miento de aguas? El artículo 12 lo define xsi: 

“EI derecho de aprovechamiento es un dere- 
cho real que recae sobre aguas de dominio 
público y que consiste en el uso. goce y disposi- 
ción de ell,ts con los requisitos y en contõrrni- 
dad a LIS I eglx que prescribe el ptesrnte Cri- 
digo”. 

Esto Ir> tenemos q!w colrj;lr con el artícul« 9” 
(vid. wp,n) que trecae sobre las agws piN¡cas 
(0 de “donúnio pi~blico”, comu dice col-recta- 
mente el articulo 12). y que s«lo se adquiere en 
virtud de una merced o concesi«n de azua, de 
acuerdo al articulo 23 del mismo Código (vid. 
Sll‘h). 

Entonces. se cierra el circulo dogmático: a) 
primero. existe una publiftcación de la malar 
p.ll te de 1;~ aguas corrientes: b) segundo. se 
est.Wece la necesidad de un tirulo obligatorio 
para adquirir derechos por los particulares: la 
“»IPK&’ o “cortctwi~~” de aguas; c) y, tercero, el 
derecho que se crea por medio de la merced 
sobre estas aguas públicas. se llama “dmcko <ir 
npmwknmimto”. 

Queda claro. entonces, que es este un 
~‘dt~I1dw df npro7~erharnicntu”, de agu,,s. p;tr ‘1 
us.u LIS. gozarlos y disponer de ellxs. pelo que 
no es un traspaso de propiedad sobre las 
aguas. posibilidad dogmática que no contem- 
pl;t el COdigo de Aguas. 

4”. En cuanto a la intervención de la Admi- 
nistrnci6n. ella se encuentra consagrada, des- 
tle un inicio: es In única con potestades par;1 
crear “dmdos de aprorwknn&nto a /mor de CIS 

c) Derogacik orgánica de la Irgislnciún preco- 
dificada 

El articulo 299 del COdigo de Aguas de 195 1 
estableció lo siguiente: 

“Desde la vigencia de este C&iigo quedaran 
derogadns Ix leyes, ordenanzas y reglamentos 
preexistentes sobre las materias que en él se 
tratan. aún en lo que no fueren contrürias a 
tiI”. 

So obstante esta derogxión orgánica se reco- 
nocen y subsisten los derechos de aprovecha- 
miento anteriores a la vigencia del Ctidigo, de 
acuerdo lo dispone el artículo 300 del mismo. 

Es G.ible. entonces. el ánimo codificador 
t~sual de querer fundir en un solo cuerpo le- 
gislativo todas las materias relativas a las 
;~guas. Pero esto tiene dos observaciones: a) 
eso no pasa de ser un buen deseo. lo que luego 
cambia con la numerosa legislaci«n comple- 
mentaria que. necesariamente, debe sobreve- 
nir: y b) si bien es posible borrar de un pluma- 
zo la legislación anterior u precodificada, co- 
mo la hemos Ilamado. ello sólo afectará su 
vigen& y no su riqueza dogmzitira. pues ésta 
ia ha entrado a los anales de los textos hist& 
rico-jurídicos, y demostración de lo cual quie- 
ro ofrecer en est;l invesrigacic)n. 

2. La Ley Irj” 16.610 y un “nuevo” Código de 
Aguas en 1967 

El primer Código de Aguas chileno, de 195 1, 
tuvo algo más de 25 afios de existencia sin que 
se alterase, para nada. w núcleo dogmático. 
Un importante cambio se produciría en su 
texto. y en su rspiritu (claramente manifesta- 
do en la historia de los antecedentes prrlegis- 
I,tti\os) en el atio 1967. con ocasi6n de la dicta- 
ción de la Ley N” 16640, cuyo texto definitivo 
examinamos aquí, como si se tratase de un 
“nuevo” Código de Agua?. 

QuizZ~s los temas más álgidos son los relati- 
vos a la “propiedad” de las aguas. institución 

141 



tsta que en la +oca tuvo un ambiente adver- 
so, en su sentido privado, y esa es la razón por 
la que es evidente cómo en el nuevo Código, 
de 1967, se refuerza el concepto de las aguas 
como dominio público, y se dice que se “rambio 
la natumleza juridica del ducho de apvcha- 
miento”, consintiendo esta nuera naturaleza 
jurídica “m darle a ésti el cnnícter dc un derecho 
IPIZ~ adminirlralivo”. como rezaba el Mensaje 
del Ejecutivo al Congreso Nacional propo- 
niendo la aprobación del proyecto de la Ley 
N” 16.640. sobre “Reforma Agraria”“‘. 

La verdad es que, como muchas veces ocu- 
rre con la legislación, más que un verdadero 
cambio de naturaleza juridica había un cam- 
hio de ambiente ideológico que baria pensar al 
legislador -quizás cándidamente- que pue- 
de cambiar la naturaleza jurldica de las cosas o 
de las relaci~>nes,juridicas, pues las cosas son y 
seguirán siendo lo que son, y no lo que se 
quiere que sean. En un trabajo posterior, des- 
tinado al estudio de este problema dogmático, 
volveré sobre este tema, y sobre el impacto real 
de esta Ley N” 16.640. 

Para posibilitar las reformas que esta ley 
haría al Código de Aguas, previamente, por 
medio de la Ley h’” 16.615. de reforma Cons- 
titucional”j, se había agregado el siguiente in- 
ciso (que pasaría, en definitiva a ser el inciso 
10”) al articulo 10, h”’ 10 de la Constiturión 
que regia entonces, desde 1925, 

“La ley podrá reservar al dominio nacional de 
uso público todas las aguas existentes en el 
territorio nacional y expropiar, para incorpo 
rarlas a dicho dominio, las que sean de propie- 
dad particular. En este caso, los duefios de las 
aguas expropiadas continuarán usándolas en 
calidad de concesionario de un derecho de 
aprovechamiento y ~610 tendrzín derecho a la 
indemnización cuando. por la extinciún total o 

Y . , -  ,  

siguientes. IJ B’iblinteca del Congrlr~ Nacional ha edira- 
do un volumen especial con 109 anrercdcn~es pnrlamcnw 
rior de la Ley N” 18.640. TambiCn rcproducc cl Mensaje. 
cn lo pertinente a las aguar: Vodanovic ti.. Amonio (dir.). 
Cddip de Apa (ColcccMn de Leyes con indicaciones y  
notar. Santi~~go, 1969. Editorial Nascimcnto), p, 7. 

‘“Publicada cn el Diario 0fici.l dc 20 dc enero de 
1967. 

parcial de ese d&?d, sean efectivamente 
privados del agl Gciente para satisfacer, 
mediante un uso racional y beneficioso, las 
mismas necesidades que satisfacian con ante- 
rioridad a la extinción”. 

Por ahora, siguiendo con la metodología de 
trabajo elegido, analizaré el contenido esen- 
cial de este “nuevo” Código de Aguas, distin. 
guiendo loî cuatro aspectos que cubre esta 
reconstrucción hisr<irica: 

a) El dominio de las aguas 

Antes de rerisar KI texto legislado, valc la pena 
consignar el siguiente párrafo del Mensaje del 
Ejecutivo al proyecto de ley: 

“Nuestro palo no ha sido una excepción a esta 
tendencia general y las aguas han sido de “do- 
minio público” a travks de todas las etapas de 
nuestro desenvolvimiento histórico. 
En efecto, durante todo el período colonial, 
las aguas fueron parte integrante del Real Pa- 
trimonio; al independizarse nuestro país, esas 
aguas pasaron de la Corona de España al Esta- 
do chileno, incorpor~ndose al dominio pú- 
blico. 

El Código Civil. en 1855, ratificd que la mayor 
parte de Irs aguas eran de dominio ptiblico y, 
más precisamente, las calificó de bienes nacio- 
nales de uso público. 

Los bienes nacionales be uso público tienen 
determinadas características que les son esen- 
ciales. como ser incomerciables e imprescripti- 
bles, no admitiendo la existencia sobre ellos de 
uo derecho de dominio privado ni cualquier 
otro que revista sus características. 

El Cbdigo de Aguas vigente calificó, tambikn, 
a la casi totalidad de las aguas como bienes 
nacionales de uso público, pero el derecho de 
aprovechamiento que concedió sobre ellas a 
los particulares tiene la caracten’stica de ser 
comerciable y prácticamente todos los atribu- 
tos que otorga el dominio, ya que permite 
gozar. usar y disponer de las aguas. 

Si se comparan estas caracterlsticas con la.3 que 
setialdbamor como esenciales a los bienes na- 
cionales de uso público, se verá que son abso- 
lutamente contradictorias. El concepto que el 
Código de Aguas actualmente vigente estable- 
ce sobre el derecho de aprovechamiento des- 
virtúa, por consiguiente, la calidad de bienes 
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nacionales de u. ,xíblico, patrimonio de to- 
dos los chilenos, que tienen las aguas. 
En este aspecto las modificaciones que se pro- 
ponen en el presente Proyecto de Ley tienden 
a salvar las contradicciones serialadas. de ma- 
nera que kas aguas estén sujetas al régimen 
jnrldico que como tales les corresponde, ejer- 
ciendo el Estado sobre ellas la tuición que le 
incumbe, tratándose de un bien de dominio 
públia> que debe usarse del modo mis t-a&)- 
nal y eficiente”. 

Y, con el apoyo cn eTtas ideas, se introdw c cl 
siguiente texto nuevo al Código de Aguas, 
como articulo 9”. 

“Todas las aguas del territorio nacional son 
bienes nacionales de uso público. 
El uso de las aguas en beneficio partirular sólo 
puede hacerse en virtud de un derecho de 
aprovechamiento concedido por la autoridad 
competente. salvo los casos expresamente 
contemplados en este Código. 
No se podrá adquirir por prescripción el do- 
minio de las aguas ni cl derecho a usarlas”. 

El regimen de las aguas varia, entonces, con- 
virtiéndose. desde uno parcialmente publifi- 
cado, a uno totalmente publificado. Todas las 
aguas pasaban a integrar la categoría de domi- 
nio público. Existía, desde aquí en adelante, 
entonces, una fmblicafio generalizada de las 
aguas. 

El s~uc dogmático pasaba a reforzarse, 
afincándose como un dominio público, im- 
prescriptible (art. 9”, inc. 3”). e inalienable. 

Ahora, iqué pasaba con las anteriores 
aguas, que eran de dominio privado? 

Este tema, obviamente vinculado con la 
expropiación (io nacionalización?). encontra- 
ba solución legislativa en el articulo 10 del 
nuevo Código (y.que ya tenla apoyo para ello 
en la Constitucton. recién reformada por la 
Ley N” 16.615: Vid. supra), que establecik 

“Para el sOlo efecto de incorporarlas al domi- 
nio público, decldranse de utilidad pública y 
exprópianse todas las aguas que. a la fecha de 
vigencia de la Ley N” 16.640, eran de dominio 
particular. 
Los dueños de las aguas expropiadas conti- 
nuarlin us:lndok encalidad de titul.lresde un 
derecho de aprovechamiento. de conformi- 

dad con las disposiciones de este Código, sin 
necesidad de obtener una merced. 
Las indemnizaciones que procedan se regula- 
rán de acuerdo con lar normas del articulo 32 
de este Código”. 

b) El procedimiento concesional 

Al existir, ahora, una puhlic~tio generalizada 
de las aguas, se haría sentir con mayor fuerza 
Ia necesidad -imperiosa, desde el punto de 
vista dogm.itiro-- de la existencia de un pro- 
cedimiento con<esional. a través del cwl la 
Administracitin crea derechos de uso o apro- 
vechamiento a favor de los particulares sobre 
las aguas; las que, como wles, al constituir 
dominio pitblico. están excluidas del tráfico 
jurldico-privado. Quedaba. entonces, un Uni- 
co instrumento de tráficojurídico-público pa- 
ra crear titularidades privadas: Id conce&n. o 
“nwrr~d”. como la llama la legislacibn de aguas, 
y que el Mensaje vincula con una “roncestón 
administra~wa”. 

Asi. el articulo 37 del Cbdigo no sufre alte- 
raciones. y sigue seriakindotele a la merced su 
papel de creadora de derechos de aguas: 

“El derecho de aprovechamiento sólo se 
puede obtener en virtud de un.t merced con- 
cedida por el Director Ceneral de Aguas en la 
forma que establece este Código (...)“. 

c) Los derechos de aprovechamiento de aguas 

Es por este aspecto que se hacen mas intere- 
santes las modificaciones introducidas por la 
Ley N” 16.640. de 1967, al C6digo de Aguas. 
Y para el legislador tenla especial interés nor- 
mar el aspecto del “derecho” del particular, 
pues su pretensión era cambiar su naturaleza 
jurídica. aun cuando fue nada mas que una 
mera pretensitjn, purs ésta habria sido siem- 
pre su naturaleza juridica. {Cómo va a ser 
cambio lo que siempre. desde el punto de vista 
dogmltico, había sido asi? El Mensaje dice: 

“Se cambia la naturaleza juridica del derecho 
de aprovechamiento. En efecto, se instituye 
un derecho de uso sobre las aguas que. por 
una parte esté de acuerdo con su calidad de 
bienes nacionales de uso pilblico. integrantes 
del dominio público y que, por otro lado. cnns- 
tituya suticientc garantia para los pdrticulares, 
en forma que éstos puedan realizar una activi- 
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*m creadora sin inccrtidumhrc en cuu*t* 31 
UYO de este recurso esencia. 
Arta nwva naturaleza jurídica del derecho de 
aprovechamiertto, consiste en darle a este el 
carácter de un derecha real administrativo co- 
mo Iu rotiende la moderna doctrina jurídica. 
estoes, el Estado concede el usodcl bien nacio- 
nal de uso público con sujeción a nortnas de 
Derecho Público, lo que no excluye la farultnd 
de IU titular de hacer valer y proteger EU derc- 
cho de aplavechamiento Frente a terceros en 
conformid.td a lzs reglas dc las comrrionr, 
administrativas. Sometido el derecho de apro- 
vcchnmiento a las rcgiaa de esas conudmcì. 
srilo se contcde por el Estarlo el uso de ids 
aguas, pero nunca el dominio sobre eibs.* 

gi5rnoxcor,sagrn? A traváde suarrirulo ll, 
que reemplaza al antiguo articulo 12: 
“El derecho de nproverhamiento es un dere- 
cho real admittistrativo que recae sobre Ias 
aguas y que consiste en su uso con los rrquisi- 
tnsyenconformidad a las reglasque prescribe 
el presente Cljdigo”. 

d) Adrninistrarión de las aguaa 

En fin, el aspecto de la adminbtracibn de las 
aguuss.o, loqueeslomismo.dela intervención 
adminirtrativa que se arroga la Administra- 
ción. se ve reforzada por el propio ambiente 
legislativo, por el reforramicoto de la pubhcn- 
tmi. y la obvia intervencicin. iia ioncesi6n. que 
tiene la Administraciún al rer la única que 
puede arar titularidades juridicas sobre las 
aguas. 

El propio Mensaje cree que sobre esta base 
se iogra myorer ptertades para OI Estado. 
cuando dice: 

“Un régimen como cl descrito permite al Esta- 
do ejercer una efectiva fiscaliraci0n sobre Ia 
ctmscrvãciún y máxima utiliración de las 
aguas en beneficio dr la comunidad”. 

3. Disposiciones constitucionales y legales dcs- 
de 1976 a 1981 
a) En el año 1976, cl 13 de noviembre, se 
publica el Decreto Ley N” 1.552, que contiene 
el Acta Constitucional ND 3. intitulada “De los 
derechos y deberes constituciondef’. 

En 3” artículo 1” IV’ 16 inciso Fioal. se esta- 
blece: 

“Un estatuto e*Dw regularl todo lo conce~ 
niente (4 al < iinio de las aguas”. ;’ 

S6tesc que SE refiere íll dominio de “oj 
oguos”, como queriendo decir que habría do: 
minio prir~atlo de las aguas (pi&~scsc qtxe & 
Acta Constitucional estatuía “der&os” a Favo? 
de los particulares). Pero esta ambi@kxlad le: 
gislativa pronto desaparece& 

Ademas, su articulo 4” transitorio estable., 
ci que mientras no se dicte tll “&a#utn espc- 
ciar’, ma~tendri;~ su vigencialadisposicii>ndcl 
inciso IW’del articulo IV’ N” 10 de la Con&- 
tución dc lw8<‘, &sto PI. las aguas se Seg,& 
rian rigiendo por las disposiciones vigentes 
desde 1967. Asl, mientms tanto, nada variaba.’ 

b) SOlo tres años después. en 1979, sc dicta.’ 
ría el Decreto ley N” 2.603, que “modifica i 
complementa el Aad Constitucional N” 3; es- 
tablcce rtornm~ sobre derechos de aprwecha- 
mieoto de aguas y idculta al Presidente de la‘ 
República para qtte establerca el r++xxj:trl- 
rlko general de las aguas”“‘. 

En virtud de lo dispuesto en el artículo 2’ 
de este Decreto Ley, se facultad Presidentede ’ 
ia República para que “dtctr Inr norm(ü RCT~S(I-~ 
riarpara el n~6kimiPnta del R@nm Cenerolds“ 
Inr Apu, qw modifique o reemp6xeace. toti o jxr- ’ 
cialnuntt, el Código dr Aans y lat da& rwnz&t 
rclztiuar a ia ,&nn materia”, facultad que luego 
sería prorrogada en vinud del Decreto Le) 
S” 3.337. de 1980 y 3.549, de 1980. 

En virtud de esta facultad. se dictarla el 
Código de Aguas actualmente vii;ente. y cuyo 
testo fue analiwdo rufiro, al inicio. : 

c) En iin, por su importancia, debenconsi@ 
nane aquí las principales disposiciones conte- 
nidas en d Decreto Ley No 2.603. de 1979, y 
en cl Decreto con Fuerza de Ley N” 1-2.603, 
de 1979,qoedictanormassobreenajcna~6ny 
regularizaci0n de loa derechos de apruvechr- 
miento. y que es complemmtario del texto 
anterior. 
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~0 el Decretr ’ i .j” 2.603, se encuentran 
importZlIlteS prc -aiOneS. 

E,I primer h+‘ar: en virtud del articulo 1” 
de esce cuerpo legal. se agrega al artículo 1” 
p;” 16” del Acta Constitucional N”3, el si- 
gliente teXt0 “UCYOZ 

-Los derechos de los particulares sobre las 
aguas, reconocrdos o constituidos en confor- 
midad a la ley. otorgarán a sus titulares la 
propirdad sobre ellos”. 

;\I mismo tiempo, supt-imia de dicha Ar.ta 
Cmrstitucional esa referencia al “rforninro ffe I«s 
~~pd’. por lo cual ya no se hacian las aguas 
susceptibles de dominio privado, sinoque esta 
propiedad se entendfa sobre el derecho. 

Los demás artículos del Decreto Ley 
N” 2.603 regulan y  normm los “dmch~s de 
apt-o7xchamiento”. en que, a la vez, confirma la 
existencia de estos derechos, y no propiedad 
privada, sobre las aguas, y les presta protec- 
ciún y seguridad jurldica. 

Por su parte, el Decreto con Fuerza de Ley 
N” I-2.603, es muy interesante, pues, junto 
con definir el “derecho dt aproucchamiento”, uti- 

liza el vocablo “dominio público”. Asl, su articulo 
1” dispone: 

“El derecho de aprovechamiento, es un dere- 
cho real. que recae sobre aguas de dominio 
público y que consiste en el uso, goce y disposi- 
ción de ellas, en beneficio particular. con los 
requisitos y en conformidad a las disposicio- 
nes de esta ley”. 

d) Es inevitable consignar, en lo pertinente, la 
Constitución de 1980, que en su artículo 19 
N” 24, inciso final. se refiere a las aguas del 
siguiente modo: 

“Los derechos de los particulares sobt-e las 
aguas, reconoctdos o constituidos en confor- 
midad a la ley, otorgarán a sus titulares la 
propiedad sobre ellos”. 

Se cierra, asl. el circulo dogmático, estable- 
ciéndose, con validez constitucional, la 
“propiedad-’ sobre los “durchos” de aguas. 

e) Y luego vendrfa, en 198 1, a publicarse el 
Código de Aguas. cuyos principios básicos 
quedaron expuestos en la Introducción. 

Con este Codigo se cierra la reciente histo- 
r-ia legislativa del Derecho de Aguas en Chile. 

Colofön: Los textos que conforman la historia del Derecho de Ayas (y que. parcialmente, han 
sido expuestos a través de todo este trabajo) deben ser necesariamente utilizados en cualquier otro 
trabajo dedicado al estudio dogmatico del Derecho de Aguas. Y esto es así pues, a mi juicio, no es 
posible estudiar una institución, o todas las instituciones que cubran una disciplina, sin tener 
claridad sobre la historia de los textos jurfdicos que le han dado existencia. Toda la legislación 
vigente, se tenga conciencia o no de ello, estd impregnada de sitbstratos históricos, de los cuales no 
puede desprenderse, pues constituyen parte de su entidad jurídica, yen la medida en que vayamos 
conociendo con más detalles estos rastros históricos estribará el grado de nuestra cultura histórica. 
de la cual también se nutre el derecho. Por lo demds, sin un predicamento como el seaalado no se 
justificaría ni una sola Ifnea destinada a la historia de los textos jurldicos. 
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