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

Este estudio, par 1 un mejor orden y com-
prension. lo divic.ré en dos partes princi-
pales:

a) La legislacicn nacional de aguas, desde
1818 hasta 1551, ano este uhimo en que apa-
recio el priruer Codigo de Aguas. A este perio-

*tl contenido de este trabajo constituye parte de un
estadio mas amplio sobre el derecho de aguas, financiado
con aportes del Fondo Nacional de Ciencias y Tecnologia.
FONDECYT (Provecto NY 15, 1990),

En este trabajo sélo se expone el contenido sustancial
detodastos antecedentes y textos juridicos del Derechode
Ag;uas, en sug diversas etapas, no introduciéndonos, por
ahora, en las discusiones y posiciones dogmdticas involu-
cradas, pues tales planteamientus estdn reservados, por
vazones de fndole metodoligica, a un trabajo ulterior.

do se le podria llamar también derecho de
aguas precodificado. A su vez, lo subdividiré
en cuatro subperfodos distinguibles por varias
razones, como se veri:

1. Desde 1818 hasta 1856, esto es, antes de la
publicacion del Codigo Civil;

2. El derecho de aguas en el Codigo Civil;

3. La legislacion de aguas, desde 1857 y hasta
fin de siglo, en donde no hay gran ambiente
cadificador; v,

4. Desde principios de siglo, y hasta antes de la
codificacion, periodo, como se verd, en el
cual, por elambiente y por la obra de codifi-
cacion, surgen variados textos legales de
gran importancia.

by El derecho de aguas codificado, esto es el
contenido en el Codigo de Aguas que, como
he dicho, hizo su aparicion en el afio 1951, lo
que involucra estudiar también sus sucesivas
midificaciones, lo que, a su vez, marca diversos
periodos, por la diferente inspiracion doctri-
nal de los distintos textos del cédigo. Enton-
ces, se estudia aqui la legislucion de aguas,
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teniendo presente los siguientes textos codifi-
cados:

1. El Codigo de Aguas de 1951, sus principa-
les instituciones y caracteristicas;

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

INTRODUCCION: EL

Los aspectos fundamentales del régimen de
las aguas se encuentran consagrados €n un
breve texto inserto en la Constitucién, y en el
Codigo de Aguas actual cuyo contenido desa-
rrollaré brevemente a continuacion, y con el
mero objeto de tener una perspectiva en el
examen historico-juridico que sigue.

a) Asi, en cuanto al dominio de las aguas, el
articulo 5 del Cadigo de Aguas establece que
las aguas son bienes nacionales de uso publico.
La categoria “bienes nacionales de uso publico™
proviene de la terminologia utilizada por el
Codigo Civil, en su articulo 589, y de ahi fue
tomada. Sobre su introduccion a la materia de
aguas vy su contenido, se abundara mds adelan-
te. Lo que nos importa ahora, como punto de
partida, es que parece indiscutible que las
aguas constituyan bienes ptblicos, o mas pre-
cisamente, desde el punto de vista dogmitico
(v con reconocimiento en la historia legislativa
nuestra, como veremos), bienes de dominio
publico.

No existe aqui, como en materia de minas,
por ejemplo (vid., art. 19, N° 24, inciso 6° de
ta Constitucion), una declaracién constitucio-
nal sobre este dominio publico, sino que esta
precision estd entregada al legislador. Si bien
existe un texto constitucional relativo a la ma-
teria de aguas, su contenido no est referido a
un dominio piblico de eflas, sino a garantizar
especialmente, como veremos, los derechos de
los particulares sobre las mismas.

b) En cuanto al procedimiento de constitu-
cion de los derechos de aguas, existe s{ una
referencia, aunque muy vaga, en la Constitu-
ciin, al sefalar en su art. 19, N° 24, inc. 11°
que ellos son “reconocidos o constituidos en con-
formidad a la ley”. Pues bien, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 20 del Cadigo de

3. Disposiciones con. _ucionales y legales en-
tre 1971 y 1981, que involucran grandes
modificaciones; vy,

1. El Godigo de Aguas de 1981, texto vigente,
cuyo contenido principal se revisa, como
derecho vigente que es hoy, en la Introduc-
cién de este trabajo.

DERFCHO VIGENTE
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Aguas, los derechos sobre las aguas “se consti-
tuyen originariamente por acto de autori-
dad".

El Codigo de Aguas no es del todo preciso
para caliticar este “acto de autoridad”, sino sélo
en la medida que tal acto tendria la virtud de
“constituir” los derechos sobre las aguas'. Que-
daclaro, eso si, que es un “acto” y eso importa
una manifestacion de voluntad de ta Adminis-
tracion. Esta manifestacién, como veremos,
desde el punto de vista dogmitico, es una con-
cesiin. Sobre el procedimiento de constitucién
del devecho de aprovechamiento (que, desde
el punto de vista dogmitico, a su vez, es un
procedimiento concesional), tratan los articulos
140y siguientes del Codigo de Aguas.

<) De este acto de autoridad, esto es, de la
concesion, nacen derechos a favor de los par-
ticulares. Segun la Constitucion, “los derechos
de los particulares sobre las aguas, reconocidos o
constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus
titulares la propiedad sobre ellos”, consagrando
una especial forma de garantizarlos.

Por su parte, el articulo 5” del Codigo de
Aguas, luego de sehalar, como se dijo, que las
aguas son bienes nacionales de uso publico,
agrega que “se otorga a los particulares el derecho
de aprovechamiento de ellas”. Segun vimos tam-
hién, este derecho de aprovechamiento sc consti-
tuye (u otorga) por acto de autoridad, esto es,
por concesion. Queda claro pues, que lo que se
otorga es un derecho, distinto de la propie-
dad, “de aprovechamiento”, segtin la ley. No
obstante, la Constitucion (siguiendo al Codigo

'Asi, véase, en este sentido, del Cédigo de Aguas, Jos
articulos 5” (“se otorga”); 14 (“acwo de adquisicion o de
constitucion del derecho™ y “derechos constituidos™); 20
(“derechos constituidos™); 22 ("la autoridad constituird el
derecho™: 24 ("acto de constitucisn del derecho™), ere.
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ho de sguas ¢ porsnes

Civil: art. 583), po. .« asegurar este derecho
OWrEa, & su vez, la propiedad sobre el dere-
cho. Esta es Ia cosificacion u objetivizacion de
los derechos que, proveniente del Derecho
Civil, ha invadido suestras instituciones jur-
dicas: aspecto sobre el cual no podemos abun-
dar aguil. pero que mencionamos siquicra.

d) Enfin, en cuanio a ka administracién de las
aguas, hay dos aspectos que analizar. Desde ef
punto de vista de la Administracidén, por Ia

auteridad, existe un servicio, 1a Direccion Ge-
neral de Aguas, quien tiene amplias atribucio-
nes paraintervenir en el sector de acuerdoalo
dispuesto, en especial, en los artfcutos 298 y ss.
del Codigo. Por otro lado, por ks propia natu-
raleza de tas aguas, hay especiales formas de
organizacién de los usuarios o titulares de de-
rechos de aprovechamiento, las que estia re-
guladas en los articulos 186 y siguicntes del
Cadigo de Aguas.

PRIMERA PARTE! LEGISLACION NACIONAL DE AGUAS DESDE 1818 nasta 1931

Como queds dicho, en esta parte revisaré la
legislacién del periodo indicado, por lo cual
podriamos también lamarle a estos textos

“legistacion precedificada”™. Como se vera, casi
toda ella pasd mas tarde a formar parte de los
textos codificades.

. EL DERECHO NACIONAL DE AcUas antEs DEL Gonco Crvin {1818-1856)

En este apartado revisaremos la legislacion
formada luego de la Independencia. y hasta la
dictacidn del Codigo Civil. Digo “formada™,
pues, como se dird, en gran medida rambién
reglan disposiciones indianas e incluso caste-
llanas.

1. La legislacion vigente luego de la Indepen-
dencia

Alnacer, luego de su independencia, el nuevo
Estado de Chile, continué rigiendo la legisla-
cidn vigente a 1810, y por lo tanto, sustancial-
mente, en lo que no se opusieran a las nucvas
realidades, debemos tener presente fas dispo-
siciones que rigieron en ¢l perfodo indiano,

2, El prisser exto putrio: Senado-Consulto de
181y

En 1818, y en confarmidad a un acuerdo del
Senado, (FHiggins dicto el siguiente Decreto
Supremo:

Suntiage, noviembre 18 de 1814

Conformandome con 1o acordado por ef Exc-
mo. Senado con fecha 6 del corriente. vengn
en declarar por regla generak:

1*. Que ¢l regador, bien sea del canal de Mai
po, o de cualesquiera otro rio, se compondri
en adelante de una sexma de alto, y cuanta de

ancha, con el desnivel de quince pulgadas el
e s€ aprecia en setecientos cncuena pesos:

2 Cuva venta solo se verificara a dinero de
contade, previnidndose que asi como al que
necesitare mis cantidad de aguas que la que
compone un regador se le puede vender en
mavor nimero los regadores, asi al que necesi-
tase menos nunca poded bajar de ka mitad;

3% Y que los marcos ¥ boca-tomas seran de
cuenta del comprador, quedando al cuidado
det Gohierno ¢ nombrar persona de su satis-
Faceion que sehale el lugar donde debe tijarse
el marca v abrirse la boca-toma con el declive
insinuadao:

4" Fambién se cdeclaran libres los rasgos o
transitos de las agoas por asdesquiera terreno
yue pasen v sean conveniemes al comprador,
a no ser por aquellos donde havan planteles,
en cuyo caso éstos poadrin convenirse con los
propietarios,
Y para que llegue a noticia de todos, insértese
en Lt Gaveta Ministerial. O'Higgins-Cruz™™.
La disposicion transcrita es, segunsabemos,
f primer texto legal relative s fas aguas que se
dicts en Chile, v atn, desde hoy, no podemos

ol Boletin de tns Loven y Dorretos de Gobivriw 1819-
1820 (Santiagn, 19, pp. 163-164, 8c e intivda;
“Regndares de dgun”.



negar su importancia, por su contenido y lar-
ga vigencia, a pesar de la intensa critica a que
seria sometido posteriormente”.

Por otra parte, no debe olvidarse que a esas
alturas, a un aio de la Independencia, seguian
rigiendo la gran mayoria de las disposiciones
dictadas por la Corona, las cuales no estable-
cian claramente, al menos, disposiciones como
éstas que regulo el Senado-Consuleo.

#Qué fue lo que. en sintesis, establecio este
texto legal?

En primer lugar, regul6 un importante te-
ma relativo a la utilizacion de las aguas como es
la porcion de agua que se extrae desde un
cauce. Esta porcion de agua es la que se deno-
mina regador. Por lo tanto, de acuerdo a su
texto, el regador de cualesquiera(...) rio, tendrd
las medidas que indica: una sexma de alto ¥
cuarta de ancho, con el desnivel de quince pulgadas.
De este modo, establecia, bien o mal®, la medi-
da legal que rigié por muchos afos. Obvia-
mente, por ahora no nos interesa este andlisis,
sino solo poner el acento en el hecho de que
esta disposicién fijaria esta medicion por lar-
gos anos.

En segundo lugar, de su texto es posible
deducir el reconocimiento implicito del apro-
vechamiento comun de las aguas, pues cual-
quiera podia obtener un regador, o los que
necesitare, siendo de su cuenta solo los marcos y
hoca-tomas, quedando al cuidado del Gobierno la
fiscalizacion de su correcta construccion. Hay
aqui una indudable intervencion de la Admi-
nistracion, y un reconocimiento no sélo de lo
comun que debia ser el uso de las aguas, como
dijimos recién, sino también —al parecer, se-
gun tendremos ocasion de comprobar— de la
calidad publica, asf 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 asi, pues, que de acuerdo a su texto, s
declaran libres los rasgos v tréinsitos de las aguas por

*Vid. Mackenna Ovalle, Luis, Lev del Senado Consulto de
18 de noviembre de 1819 (Memoria, Santiago, Imprenta.
Litogratia y Encuadernacion Barceloua. s/]: 1909:1),
15 pp.

*Una critica. véase en: Lira Urquieta, Pedro vy De la
Maza, Lorenzo, Réigimen legul de las aguas en Chile (mmm—

go, 1940), pp. 74-77.
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cualesquiera terrenoy,  basen, todos a convenien-
cia del usuario de las aguas, y con la tnica
excepcion de aquellos lugares en donde hayan
planteles. Obviamente, estas servidumbres, por
la limitacion que significo a los propietarios de
tas heredades que las debian soportar, originé
una intensa critica, segan veremos mds ade-
lante.

Sea como sea, la importancia de esta dispo-
sicion es indudable, pues hay aqui, por una
parte, material legislativo explicito solucio-
nando cuestiones de interés para ¢l ramo de
las aguas, como la unidad de medida (el rega-
dor), y el establecimiento de la servidumbre de
acueducto; y, por otra parte, derivaciones im-
plicitas, como esa intervencion gubernativa,
cuyo titulo no podria ser otro que el reconoci-
miento de fo comunes o publicas de las aguas.

3. La critica posterior
a) Un articuly anénimo de 1846

En 1846 y 1847 apareci6 en la Gaceta de los
Tribunales® un trabajo titulado Legislaciin
de Aguas®, el que a través de seis entregas,
desarrolla, en forma critica, la necesidad de
contar con una ley de aguas en Chile, y cudles
serfan a su juicio los problemas que debia re-
gular y resolver; sobre todo aquéllos que cran,
a su juicio, tan mal resueltos por el Senado
Consulto de 1819. Veamos su contenido, que
su importancia tiene.

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

>Periodico forense fundado en 1841 por José G. Pal-
ma. Sus redactores a la fecha eran él mbmo v Antonio *
Garcia Reyes, por ke que es muy probable que cste ahimo
haya sida el autor de los trabajos a que nos referimos.
Brahm Garcia, Enrique, Los comienzos de la primera revista
Juridica chilena: In Gaceta de los Tribunales (1841-1860) (en -,
prensas), en: Revista de Derecho (Valparaiso), nota 338, sena- ‘;
fa, derechamente que Garcfa Reyes es autor de esta serie |
(ctr., asimismo, 2 quien sigue Brahm: Amunitegui Rcye!,?;
Miguet Luis, Don Antoniv Garela Reves v algunos de m?!
antepasitdes ala luz de dorwmentos auténticos (Sintiago, IOJ“),
", p- 318, £

“Garcia Reves. Antonio, Legislaciin de aguas, en: (.a(!ldg
de fn Fribunates, 243 (1845, p. 968: 950 (1847), pp. 1046~
1017 251 (ll‘H? pp. L.O3K-1.060; 252 (1847),
pp. LO71-1.072: 233 (1847), pp. 1.079-1.080; y, 2541
1847y, pp. L (J‘-H LOKS, Su texta fntegro se reproduce en
esta Revuta

Lo
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consignadas en los vudigos nacionales de Es-
pana nada nos dicen sobre él; nada tampoco
las leyes especiales de Indias, y apenas uno o
dos decretos patrios tan breves y sencillos que
casi nada han podido definir, es todo lo que
tenemos para arreglar uno de los mis compli-
vados negocios que se ofrecen a los propieta-
rios de fundos rusticos"”.

Estima este autor anénimo 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 estas alti-
mas pueden ser sometidas al dominio privado,
pero que el agua corriente “es por su naturale-
za uno de aquetlos objetos que como el aire, el
calor, etc., deben reputarse patrimonio co-
min de la especie humana”.

Estima que “el Senado Consulto de noviem-
bre de 1819 permitiendo a todo individuo la
facultad de sacar de los rios o esteros acequias
de regadio, ha sancionado la doctrina que
exponemos, dindole caricter legai™®, esto es,
a las aguas como “patrimonio comin”, en fin,
a su juicio, el agua corriente “es de dominio
piblico, y los particulares tienen sobre ella
solamente 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 duefio, pero al
salir de sus términos, “el arroyo pasaba a ser
propiedad publica™!’.

Respecto del uso, establece en forma bas-
tante gréfica lo que estima los “principios que
regulan el uso de las aguas de los rfos y este-
ros™: la necesidad del fundo considerada en
abstracto; la prioridad del lugar, y la prioridad
del tiempo'’. Se refiere a la necesidad de for-
mar “junta de todos aquellos que ticnen dere-
cho a las aguas de cada rfo”, a lo que en “la ley
de aguas que se debe dar” debiera destinarse-
le, zl\zsu entender, a lo menos un titulo espe-
cial'®,

"Garcia Reyes (n. 6), p. 968.

"Garcla Reyes (n. 6), p. 1.047. Vid. supra, lo que con-
+luimos nosotros, en esta misia linea de pensamiento.

Gurcfa Reyes (n. 6), p. 1.058.

“Garcfa Reyes (n. 8), p. 1.039.

""Garcia Reyes (n. 6), p. 1.059.

PGarcia Reyes (n. 6). p. 1050,

Senala hiego como el derecho a usar el agua
comiin, envuelve la facultad de imponer la ser-
vidumbre de acueducto, y critica dcidamente
los términos tan amplios y absolutos con que la
impone ¢l Senado Consulto de 1819, sefalan-
do como “el interés puablico y los principios de
Jujsticia se atinan para reducir a términos pru-
dentes y moderados la obligacion enorme-
mente lata y onerosa que el Senado Consulto
ha impuesto a los predios que han de prestar
la 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 direccién.

En fin, efectia una serie de observaciones
relativas a los derrames, y facultades de los
“duenos 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 “redaccién de
un proyecto™"’.

Como comentario, podemos remarcar c6-
mo este autor aboga por la publificacion de las
aguas, alin cuando su terminologfa es variada
al respecto, llamando a las aguas, de esta con-
dicién, como “patrimonio comin”; “dominio
publico™; “agua coman” o “propiedad puibli-
ca”. En cuanto al particular, por una parte
sefiala cémo 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 ala “posesién y
propiedad de las aguas”, o al “derecho que
todos tienen a las aguas de los rios”, o, incluso,
abre la posibilidad de propiedad privada,
cuando en un inicio la negaba, al hablar de
“agua ajena”, “duefio del agua”, todo lo cual
pareciera algo contradictorio. Por lo visto, el
tema del dominio del agua no era aqui aclara-
do, sino, en realidad, confundide.

La critica a la regulacion de la servidumbre
de acueducto era razonable, y la legislacion va
retomaria esto.

Sobre la significacion de este articulo para
la posterior legislucidn, nada hay de claro, lo

MGarcia Reves (n. 6), p. 1072,
MGarcia Reves (n. 6), p. 1088,
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que se veri luego, de acuerdo a la semejanza
de sus contenidos.

b) La publicacién en Chile de la voz “Agua™ de ln
“Enciclopedia” de Arrazola

Enelafo 1853, desde enero a diciembre de tal
ano, se publico in integrum la parte doctrinaria
de la voz “Agua” de la Enciclopedia espaiola de
Derecho v Administracion, dirigida pov Lorenzo
Arrazola'?, en diversos niimeros de la Gacela
de los Tribunales, en donde se intitula, simple-
mente, Legislacion sobre agias'.

En Chile, al parecer. es desconocido ¢l ori-
gen de esta publicacion. Por cierto, en la Gace-
ta nada se dice sobre el origen de este largo
articulo que se editi, v solo una parte. en un
breve proemio el redactor de la Gaceta dice lo
siguiente:

“Legislacion sobre aguas

Ha venido a nuestras manos un largo

Yrarrazola, Lorenzo (dir.). Enciclopedia espasiole de De-
vecho ¥ Administncion (Madrid, 1849), 2. Esta tamosa enci-
clopedia inicio su publicacion en Madrid en 1848, publi-
candose en total diez tomos, el dltimo de los cuales (que
Hega hasta la voz “compeler™ vio la luz en 1858: ahi se
interrumpio la edicion, v va no volvig a reanudarse nunca.
En ta redaccion de los términos de esta enciclopedia inter-
vinieron, ademis de Arrazola. otros uristas. Clr. Touis v
Vidiente. Memual de Historia del Derecho Espariof (Madrid,
Ternos, 1IR3, p. 628,

"*Legislacion sobre aguas, en: Gaceta de los Tribunales, en
lag siguientes 24 entregas: {I] N” 544, 15 de enero de
1353, pp. 4.097-4.098: [2] N* 545, 22 de enero de 18533,
pp. 4.103-4.106: [3] N* 546, 29 de enero de 1853, pp.
41454 148 [4) NV 547, 5 de febrero de 1853, pp. 4.154-
4.155:{3] N" 548, 12 de febrera de 1833, pp. 4.1539-4.163:
[6] N 349, 19 de tebrero de 1833, pp. 4.169-4.171; {7)
N 354 26 de marzo de 1853, pp. 4.213-4.219; [R]N" 555,
2 de abril de 1833, pp. 4.225-4.227, [9] N" 536, Y de abril
de 1853, p. 4.239; {10) N* 562, 21 de mavo de 1853, pp.
4.326-4.327: {11} N" 363, 28 de mayo de 1853, p. 4.335;
[12] N"573. 6 de agosto de 1853, p. 4.471; [13) N 581, 1
de octubre de 1353, PP 4.574-4.575; [14] N” 582, 9 de
octubre de 1833, pp. 4.590-4.591; {15] N* 584, 22 de
octubre de 1833, pp. 4.622-4.623; [16] NV 585, 29 de
octubre de 1853, pp. 4.638-4.639; {17] N" 586, 5 de no-
viembre de 1833, pp. 4.654-4.655; [18] N* 537, 12 de
noviembre de 1853, pp. 4.669-4.672: [19] N” 589, 26 de
noviembre de 1853, pp. 4.698-4.700; [20] N” 590, 3 de
diciembre de 1833, pp. 4.713-4.715; [21) N* 591, 10 de
diciembre de 1853, pp. 4.730-4731: [22] N” 592, 17 de
diciembre de 1833, pp. 4.746-4.747: 23] N 303, 24 de
diciembre de 1853, pp. £.762-4.764; v, [24] N 594, 31 de
diciembre e 1853, pp. 4.778- 1780,

e

articulo sobre la importante materia de! titulo
indicado, publicado en Espana y que por lo
mismo tiene para Chile y toda fa América det
Sur el mérito especial de que todavia son para
nosotros aquellas leyes con pocadiferencia, las
mismas que hasta ahora nos rijen. Es preciso -
también conocer el punto de partida cuando
se quiere adelantar con acierto en el camino de
las mejoras. El que no conoce lis leyes gue han
formado las costumbres, no conoce la socie-
dact actual, v no puede por consiguiente cono-
cer ni lo que falta ni lo que es imperfecto. Se
expone a destruir lo bueno, aun cuando tenga
el deseo de introducir o aclimatar la mejor
institucion de un pais extranjero. Nos propo-
nemos, pues, dar a nuestros lectores toda la
parte de dicho tratado que nos sea posible
insertar en nuestras columnas con relacion al
dervecho publico v a la administracion: campo
vasto todavia donde paraacertar es preciso un
asicluo desvelo v una aplicacion exacta de las
midximas generales a los infinitos casos que
pueden ocurrir en esta materia™'?

Luego, en una nota'™, se sefiala que el “pro-
posito”™ de esta publicacion “es ilustrar a la
opinion v dar a nuestros lectores los antece-
dentes para que hagan un buen proyecto de
ley sobre las aguas de riegos, ya sean de los rios
va sean de los canales antificiates™". B

Por lo tanto, la intenciéon de su publicacién
era evidente, v tenia que ver con la idea de
contribuir al estudio de los “proyectos de ley”
sobre la materia, al igual que ¢l estudio publi-
cado antes, en 1846, y cuyo autor intuyd que
ha de ser el mismo que insto esta reproduc-
cion. Sobre la influencia que pudo ejercer en
Chile este trabajo, la verdad, es que no hemos

VR Gaeeta de los Tribunales, 543 (1853). p. 4.097.

PEste articulo tiene varias "Notas™, agregadas por el
redactor. v que no estaban en el original, con el objeto dg
aclapur, segin se decia, “las variaciones que en la jurispru-
dencia sobre aguas han inroducido en Chile tas nuevas
leves: las costumbres o pricticas de los agriculiores, espe-
cialmente en los lugares donde ha alcanzado la influencia
detos reglamentos de lasociedad del canal de Maipn“[ld.,
P40 N (@], Laverdad s que esta declaricion no pasé
de e v solo se inserto tres "natas”. ésta que hemos
transcrito, otra que. bajo la letra (), justiticaba la exclu-
sion de fs noticias del derecho positivo extranjero, vy una
titima. que copiamos a continuacion, en el texto principal.

Yaceta de Po Ty itanaley, 34418535 po 4008, nota (<)
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encontrado dato alguno. Este, como el ante-
rior, de 1846, estan olvidados por la doctrina
nacional; mis desconocido atin es su origen,
pues de eso no hay constancia escrita en nin-
gun sitio, y solo lo hemos descubierto ahora
por la lectura de ambos trabajos.

En Espaiia, este trabajo de Arrazola es cele-
brado como la mejor contribucién subre la
materia en la época®, el que habria produci-
do, ademds, un gran impulso doctrinal al de-
sarrollo de la materia de las aguas publicas,
pues en €él se propugna, como veremos, la
declaracion como dominio publico de todas
las aguas corrientes, siguiendo una legislacién
espaiola de 1849, que cita,

:Cudl es el contenido de este trabajo? Co-
mienza desarrollando, con gran soltura, unos
“principios tedricos en materia de aguas”, en
donde incluye las materias relativas a su domi-
nio, servidumbres v posicion de [a Adminis-
tracion frente a las aguas. Dicho sea de paso,
este autor defiende el dominio publico de las
aguas, pues a su juicio “el Estado ha de ser el
duenio universal de todas las corrientes”, con-
viniendo, eso si, “que los derechos que podria
conceder el Estado alos particulares diferirian
muy poco de los derechos de propiedad”, y los
adquirirfan por concesion. Analiza luego el
derecho positivo espafiol en materia de aguas,
estudiando aquéllas de dominio piblico, y
aquéllas de dominio privado, las servidum-
bres y concesiones. Luego revisa la jurisdic-
cion 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 —hov hablarfamos de contaminacion—,
aguas minerales v aguas saladas.

En fin, es éste un gran trabajo, pero, tamen-
tablemente, no tuvo, al parecer, nien la época,
ni después, significacion alguna para quienes

214 pesar que. hov., se dice, estd completamente olvida-
do. Clr. Gallego Anabitarte, Alfredo., El devecho expuin de
aguns en lu historin x ante el devecho comprrado, en: — v otros,
Eldevecho de aguas en Espeoi (Madrid, 1986). 1. p. 41 n. 7.
En estelibro. en sutomo 2, seinserta, Integro, el trabajo de
Arvagola. en p. 137 a 223, Aparece aqui, entonces, la
“parte legistativa”, de que prescinde la Gaeeta, que incluve
Lis disposiciones y el andlisis, segtin el original. de las “feyes
delas Partidas; de la Novivima Recopilacion, disposicianes poste-
e, Leves de Indias, v legtddatura extrangern.

redactarian nuestra legislacion de aguas. So-
bre todo, por lo que sabemos, no tuvo signifi-
cacién alguna para quien redactaba, en aque-
lla época disposiciones fundamentales sobre
las aguas, y que pasarian a formar parte del
Cédigo Civil. Nos referimos a Andrés Bello.
Parece poco probable que Andrés Bello no
haya conocido este texto, el que, al parecer, no
significd nada para €1, ni para su principal
obra juridica: el Codigo Civil.

4. Articulo 118 de la Lev de Municipalidades
de 1854

En el ano 1834, esto es, antes de la entrada en
vigencia del Codigo Civil, se dicta la Ley de
Municipalidades, el 8 de septiembre. Su
articulo 118 es singularmente interesante en
materia de aguas™', y cuyo texto es el si-
guiente:

“Articulo 118. Los rios v demis corrientes de
agua del uso comiun de los habitantes estan
sujetos a la accion de las municipalidades en
cuanto a establecer reglas para el buen uso de
las aguas mientras corran por el cauce natural
v ordinario. v para determinar generalmente
la forma v seguridades con que dehen cons-
truirse las tomas o los marcos de las acequias o
canales que de dichos rios se sacaren.

Sacada el agua de la corriente comun, solo
quedara sujeta la accidn municipal en cuanto
lo exigieren lus reglas generales de policia de
salubridad v las que se dictaren para mantener
expedito el trinsito por los caminos del depar-
tamento o territorio municipal.

Las mercedes o P(‘l'l“iﬁ()S para Sy agua (IC
un rio o estero, corresponden al jefe del de-
partamento en que el saque o toma haya de
establecerse, sin que en virtud de estas merce-
des se adquiera miis derecho que el que co-
rresponda por las leyes comunes, atendida la

“'Antes de esta ley, en 17 de diciembre de 1842, s¢
dicté laley sobre camines, canales, puentes y calzadus, que
ensus articulos 23, 24, 25 y 27 se refiere, incidentalmente,
a lus aguas, con el objeta de evitar los derranies al interior
de los caminos, pero sin efectuar ninguna declaracién
significativa respecto de las aguas, desde el puinto de vista

Juridico.



antigiiedad y preferencia en la merced entre
o w2

los varios interesados™*.

En este texto quedan claramente pertiladas

algunas caracteristicas importantes del régi-

men juridico de las aguas.

a) Asi, en cuanto al dominio de ellas, se refie-
re a “los rfos y demis corrientes de agua del
uso comiin de los habitantes”, pudiendo esta-
blecerse reglas a su respecto “mientras corran
por el cauce natural y ordinario™ (inciso 1°).
Luego se refiere a la situacion en que se haya
sacado “el agua de la corriente comtin” (inciso
2°). Entonces, podemos afirmar con cierta se-
guridad (v por ahora basados sélo en su texto),
yue hay aqui una declaracion sobre la domini-
calidad publica de las aguas, o, como se quiera,
“del uso comn, o como “corriente comin”
qque se ajustan a la misma idea.

b) Por otra parte, en cuanto a la posibitidad
de acceder a su aprovechamiento, el texto se
vefiere expresamente a mercedes 0 permisos
para sacar agua de un rio (inciso 3°), las que
eran otorgadas por la Administracion munici-
pal: el jete de departamento. Por lo tanto, hay
aqui. evidentemente, un procedimiento con-
cesional.

¢) Ahora, iqué derechos otorgaban estas
mercedes? De acuerdo al texto, en virtud de
estas mercedes no se adquiere mis derecho
“que el que corresponda por las leyes comu-
nes” (inciso 3").

:Cudles son las leyes comunes? A la fecha,
todo el ordenamiento juridico colonial, v, a
partir de 1857, el Codigo Civil. No hay aqui

I1. Er. DERECHO DE AGUAS BN FL

En 1855 aparece el Codigo Civil, el que co-
menzaria a regir el I de enerode 1857. Sibien

#Cfr. Anguita, Ricardo, Leyes Promulgadas en Chile
(Suntiago, Imprenta, Litografla y Encuadernacion Barce-
lona, 1912), 1, p. 648. Elarticulo 119 de esta Ley, también
referido al tema, es del siguiente tenor:

“Art, H9. Eldictar reglas de policla respecto delos rios
que dividan departamentos o provincias, sobre actos que
no sean el simple uso de las riberas, corresponde al Presi-
dente de la Repablica, y si esas reglas recayesen sobre la
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ninguna declaracion - ~kre la naturaleza juri-
dica de este derecho,. ,ue se deja entregado,
entonces, a estas leyes comunes.

d) En fin, en cuanto a la intervencién de la
administracton, ya desde el inciso 1° del texto
se recalca como los rios “estan sujetos a la
accion de las municipalidades”, tanto para es-
tablecer reglas de buen uso de las aguas, como
para fiscalizar la construccion de las “tomas o
marcos .

Hay una limitacion a esta intervencion que
debe recalcarse: estas reglas pueden cstable-
cerse s6lo mientras corran por el cauce natural
v ordinario. Pues, de acuerdo al inciso 2°, sa-
cada ¢l agua de la corriente comiun, disminufan
las facultades. Es posible que esta diferencia
diga relacién con el respeto de la propiedad
privada por donde correran las aguas, pero no
podria, en ningin caso, pensarse que las
aguas, entonces, han cambiado de titularidad,
¥ ya no serian “comunes”, y por lo tanto por
esa razon hay disminucion de facultades ad-
ministrativas. Como deciamos anteriormente
el texto no aporta a este respecto ninguna
aclaracion, por lo que no es vilido para afir-
mar ni la dominicalidad publica ni privada de
las aguas sacadas de la corriente comtin.

Entodo caso, el texto es muy titil, pues en él
estan presentes, de algin modo las cuatro ca-
racteristicas centrales del ramo de aguas: do-
minicalidad; procedimiento concesional; de-
rechos que nacen para el usuario e interven-
cién administrativa. Luego veremos en qué
medida este texto seria complementado o mo-
dificado por el Cédigo Civil, que aparecerfa
solo tres afios mas tarde.

Comaco Crvie (1857)

este Codigo establece importantes disposicio-
nes en materia de aguas, no lo hace en un
“cuerpo de doctrina™?, ni sistemdticamente,

policta de navegacion de los mismos u otro uso semejante
y se asignase penas de policia, deberd procederse con
acuerdo del Consejo de Estado™.

Como tempranamente lo advirtié la doctrina civilis-
ta. Cfr, Chacon, Jaciuto, Exposiciin ramnada y estudiy com-
parative del Cadego Crod Chileno (Valparatso, Imprenta del
Mercurio, 1878), p. 338,




como en otras matgfx( .3y esto ya se anuncia en
el Mensaje de tal  “digo, al sefalar:

“(...) En todo 1o que concierne al uso y goce
de las aguas, el proyecto como el codigo que le
ha servido de guia, se ha cefildo a poco mis
que sentar las buses; reservando los pormeno-
res a ordenanzas especiales, que probable-
mente no podrin ser unas mismas para las
diferentes localidades™?.

Noobstante, se encuentran aqui declaraciones
fundamentales en cuanto a los principios que
rigen, o deben regir, en materia de aguas.

a) Asi, en cuanto al dominio de las aguas, ol
Codigo distingue los diversos tipos.

1”. Respecto de las aguas maritimas. esto es, ¢l
mar adyacente, como lo lama, constituye un
bien nacional de uso ptblico o bien publico, de
acuerdo a fos términos del articulo 589. A esta
clase de aguas no prestaremos atencién en esta
investigacion.

2" Respecto de las aguas terrestres, hay una
parctal dominicalizacion o publificacion de ellas,
existiendo., entonces. aguas terrestres de do-
minio publico v aguas terrestres de dominio
privado.

Por una parte, de acuerdo a los términos del
articulo 595, inciso 1" del Codigo Civil los rivs y
todas las aguas que corven por cauces naturales, son
bienes nacionales de uso piiblico. Del mismo mo-
do, el articulo 396, inciso 1, senula que los
grandes lagos que pueden navegarse por bugues de
mds de cien toneladas, sun bienes nacionales de uso
priblico. En suma. todas las aguas que corren
por cauces naturales v los grandes lagos, cons-
tituven para el Codigo Civil, en 1853, bienes
nacionales.

Por otra parte, segtn el inciso 2" del articulo
545 del Codigo. se exceptuaban de esta regla v
son ZlgllHS pri\'ll(!ﬂs, /(I.Y vertientes que nacen y
mueren dentro de una misma hevedad pues su pro-
piedad. uso v goce pertenecen a los duerios de lus
viheras ¥ pasan con éstas a los herederos y demds
sucesores de los dueilos. Asimismo se exceptuan,

FYEL cqidigo que Ie ha servido de guin es el francés; se
contirma expresamente. incluso, lineas antes, cuando se
settl que en i inderesante materta de las servidumbres se ha
segtrdo, e poede deaar, paso a paso el Cidigo Cred fravceés,

seguin el articulo 596, inciso 2¢, los otros lagos
—esto es, aquéllos que no pueden navegarse
por buques de mas de cien toneladas— pucs
su propiedad, uso y goce pertenecen a los propie-
tarios riberanos. En fin, el articulo 837 establece
que las aguas que corren por un cauce artificial
consiruide a expensa ajena, pertenccen exclusiva-
mente al que con lvs requisitos legales haya construi-
do el cauce.

En suma, son privadas las aguas que nacen y
mueren en una misma heredad; las que se
contienen en pequenos lagos y, en fin, las que
corren por cauces artificiales.

3°. Por ultimo, respecto de las aguas fluviales,
la tinica referencia se encuentra en el articulo
838 del Codigo Civil, el que establece que e/
dueiio de un predio puede servirse como quiera de las
aguas lluvias que corren por un camino piiblico, y
torcer sw curso pura servirse de ellus. Ninguna pres-
eripeidn puede privarle de este uso. Asi, su cardcter
es mixto; dentro de los términos de una pro-
piedad, serdn privadas; fuera de ellos, serin
publicas, de libre uso, mientras no formen
cauces naturales o artificiales.

Esquemidticamente, el Codigo Civil, en 1855,
en cuanto al dominio de las aguas, establecia lo
siguiente:

— SON AGUAS DE DOMINIO PUBLICO:

1. Las que corren por cauces naturales (rios)
(393, inc. 19);

2. Los grandes lagos (596, inc. 19), y

3. Las fluviales no canalizadas (838).

— SON AGUAS DE DOMINIO PRIVADO]

. Las que nacen y mueren en una misma
heredad (595, inc. 2°);
2. Los pequetios lagos (596, inc. 27);
. Las que corren por cauces artificiales (acue-
ductos) (837), v
4. Las fuviales (838).

b) En cuanto al sistema para acceder al apro-
vechamiento de las aguas, esto es, al procedi-
miento concesional, el Cadigo Civil solo esta-
blece, como dice el Mensaje, bases, si bien cla-
ras, pero breves y precarias, necesitadas, ob-
viamente, de desarrollo legislativo.

Debe aclararse que este procedimiento, es
obyio, s6lo se hace necesario respecto de las



aguas que constituyen bienes nacionales,
puesto que las otras aguas, que son privadas,
serdn aprovechadas libremente por su dueno,
en su calidad de tal.

Es fundamental, en esta materia, el articulo
860 del Codigo Civil, en cuanto sefiala:

“Las mercedes de aguas que se conceden por
autoridad competente, se entenderin sin
perjuicio de derechos anteriormente adquiri-
dos en ellas™.

Asf, para el Codigo, el acceso u las aguas se
realiza por la via de mercedes, las que se conceden
por autoridad competente. No habfa, al respecto,
mayor precision, y por lo tanto, la accion de fa
Administracion debia suplirse con legislacion
complementaria, existente a la fecha™, o pos-
terior??.

Ratifica la necesidad de intervencion de [a
autoridad competente, el articulo 599 del Codigo
Civil, y la necesidad de suplirse con otras leyes,
los articulos 598 y 603 del mismo Cédigo, al
remitirse a otras leyes u ordenanzas.

) En cuanto alos derechos que adquieren, o
pueden adgquirir, los particulares sobre las
aguas, debemos distinguir.

En las aguas privadas, el derecho ya se en-
cuentra adquirido, y no es necesaria accion
alguna de la Administracién; se trata de un
derecho de propiedad, segun el Cédigo, y se
rige por las mismas normas de adquisicidn,
uso, goce y disposicion que los demds dere-
chos reales.

En cambio, tratdndose de aguas del domi-
nio pablico, la situacién es diferente, y los
derechos que sobre ellos sc tenga, necesaria-
mente, habrin de nacer de alguna actividad
de la Administracion, esto es, previa la corres-
pondiente merced a que se refiere el articulo
860 del Codigo Civil. Entonces, debemos ave-

#*Recuérdese que, a la fecha, regia el articulo 118 de la
Ley de Municipalidades. de 1854, y que hemos revisado ¥
transcrito supra, en el texto principal. disposicion que
guardaba gran armonfa con las que se establecian en el
Cadigo. Se habla aqui, de mercedes o permisos, y corresponden
ol jefe del departamenta en que el iaque o toma haya de extablecer-
se. Esta norma, entonces, debia entenderse complementa-
i, v noquedaba comprendidi en la clausula derogatoria,
can amplia, del articulo finat del Codigo Civil,

Ty éase el texto, infra.

1an

riguar qué derecho .. quiere el particular a
partir de la merced de aguas.

iQué dice el Codigo Civil? El Codigo no
establece una respuesta concreta, y para des-
cubrirlo debe analizarse diversas disposiciones
del mismo, las que solo, como veremos, nos
proporcionardn algunos datos para descubrir
la naturaleza juridica de estos derechos. Asi, el
Cédigo sefala que las aguas pueden wusarse,
gozarse o servirse de ellas”’, contemplando a
favor de este derecho de wso, asi tan escueta-
mente definido siempre en el Codigo, la servi-
dumbre de acueducto®™, y otros derechos adi-
cionales®”. Debemos agregar que es muy du-
doso que este uso de las aguas a que se refiere
el Codigo sea, estrictamente, el mismo derecho
de uso que define el articulo 811 del mismo®’,
No obstante, no cabe dudas que este derecho
que nace de la merced, de acuerdo al esquema

Jjuridico del Cédigo Civil, es un derecho real,

pues es de aquellos que tenemos sobre una cosa sin
respecto a determinada persona, por aplicacién
del articulo 577 del mismo.

Mayores precisiones no introduce el Codi-
go. ni corresponde tratarlas aquf, pues serdn
dejadas para la parte dogmadtica de este tra-
bajo.

d) Por dltimo, en cuantoala intervencion que
le cabe ala Administracion o al Estado, ella se
manifiesta, en primer lugar, a través de la
dominicalizacion de las aguas, con las excep-
ciones que sefialamos, segun se desprende cla-
ramente del articulo 595 del Cadigo; y, en
segundo lugar, a través de la declaracién tan
explicita del articulo 860 del Cadigo, en el
sentido de que las mercedes de aguas, de donde
surgen ex novo, como sabemos, los derechos de
agua. se conceden por autoridad competente.

*7El detalle es el siguiente: art. 595, inc. 1" (“uso publis
€0™): 596, inc. 1" ("uso pablico™): 598 (“uso v goce™): 834
("uso conveniente™): B35, inc. 1" ("uso™); 835, N* 1" (“ser-
virse de las aguas”); 835, inc. final (“uso”); 836 (“uso”) v,
838 (“servirse").

“Vease articulo 861, el que reemplazaba, y de paso
derogaba —por aplicacion def articulo final del Cédigo
Civil— el Senado Consulto de 1819, que hemos revisado

Supr

ase fos mismos articulos citados en fa n. 27.
*Senala tal disposicion legal que el derechu de uso es un

derecho real que cursiste, genesalmente, en la facultad de gozar

de una parte lonitada de las utilidades ¥ productos de una cosa.
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Mis detalles, salvo en fa materia relativaa las
servidumbres de acueducto —sobre lo cual,
por ahora no necesitamos abundar—, no exis-
ten en el Codigo Civil en cuanto a las aguas,
pues, como se seitala desde el mismo Mensaje,

I LeGisiacioN DE AGUAS

Con posterioridad a la dictacion del Codigo
Civil, se hizo realidad lo anunciado por An-
drés Bello en el Mensaje de aquél, pues los
pormenores en nrateria de aguas fueron siendo
vegulados por Ordenanzas especiales. Estas tu-
vieron una vigencia no muy prolongada, pues,
luego irian siendo derogadas, ticitamente.
por la legislacion posterior.

En esta parte expondré, sucintamente, los
textos legistativos v reglamentarios s signi-
ficativos de la materia de aguas en el periodo
que va desde 1857, fecha de la enwada en
vigencia del Codigo Civile v el ano 1900. Se
analizard. asi, el vesto de lalegislacion decimo-
nonica, v solo en la medida de su utilidad para
la reconstruccion de ks caracteristicas bisicas
del derecho de aguas.

1. La Ordenanza sobre la distribucion de las
aguas de 1872

El 3 de enero de 1872, el Presidente de la
Republica, en uso de las facultades que se le
conerian en el articulo 119 de ta Lev de Muni-
cipalidades. de 1834*'. dicto una Ordenanza
sobre la distribucion de las aguas ent los rios que
dividen provincias ¥ departamentos™. cuyo estu-
dio, tanto en su época™, como ahora, es indis-
pensable para el conocimiento de la historia

L. 4
del vegimen legal de lus aguas™'.

YV euse ol texto de este articulo supra. enon, 22
P swiexto on: Boletin de las teves v deet etos del Gobivr
SLOIETD. pp. -5
“Cr. opinion en tl sentido de: Zamartu Yrigoven,
Hugo. E1 ségimen legal de las aguas en Chile. en: Revista de
Devecha v uvisprudencie. 40 (1943), 1, p. 133,

YAntesde 1872, 1 Les de Policia de Ferrocarriles. de
6 de agosto de 1862 se refiria. colateralmente, a ta materia
e aguas. Asi, suarticulo 17 seaataba que “cuando un
terrocurrit atravesare rios nan egables, deberi construirse
de e que no embarace ni entorpezea la navegacion.
Sthubiere destravesar otra dase de rios, esteros o canales
de tiego, deberin sjecutarse Lis obras de manera que no e

"o,

v en variadas disposiciones del Codigo. ellas
quedan entregadas a ordenanzas generales o lo-
cales, las que serian dictadas con posterioridad
¥ que veremos 4 continuacion.

DESDE 1837 HASTA FIN DE S1GLO

Su estudio detatlado ha sido emprendido
por diversos intérpretes coetdneos i su vigen-
cia®, por o que sélo abundaré en lo realmen-
te signiticativo.

Esta Ordenanca tenia por finalidad enfren-

tar fos periodos de sequia, para someter a tur-
no la distribucién de las aguas. Al regular esta
situacion, de paso, efectud importantes preci-
siones.
a) En cuanto al dominio de las aguas, nada
explicito sefiuld. Porlo demiis, tul tema trafa ya
solucion en el articulado del Codigo Civil, se-
gun he revisado supra y, por otra parte, su
materia no era ésta, sino reglar “la distribu-
¢ion” en periodos de escasez de aguas.

b) En segundo lugar. en cuanto al procedi-
miento de obtencion de los derechos de aguas,
importa retener como la legislacion, a estas
alturas, ya acepta, sin mas, el sistema concesio-
nal, pues, en su articulo 1Y, se refiere a aque-
los que tengan titulo o merced concedida por auto-
ridad competente, y, luego, en su articulo 10, se
refiere a lus mercedes de agua que se concediesen
desde la promulgacion de esta ordenanza. Ahora, a
la fecha tenia vigencia el articulo 118 de la Ley
de Municipalidades, de 1854, el que sefalaba
la autoridad administrativa competente para
el otorgamiento de estas concesiones o merce-
des (véase supra).

perjudigue el wso de lay aguas™. La fiscalizacion del cumpli-
micntw de estas obligaciones la entregabu esta ley. en su
articulo 18, al “Intendente de la provincia respectiva™

YGHr. Lazo Preuss, Santiagn, Régimen Legal de las Aguas
Corrientes (Santiago, Mcmoria Universidad de Chile.
1930). p. 273 v siguientes; Venegas, Fortunato, Legislacion
chdena sobre aguas de regadiv (Santiago. Imp. y Lit. de la
Seccion técnica del e, 1809), p. 12y siguientes: Z:
(0. 30, p. 133 v siguientes. Modernamente, véase 4
wart, Duniel L., Eldevecho de aguas en Chile. Algunos aspertos
Aesuhistoriery el caso del Valle de Hapel (Santiago, Editorial
Jurtdica de Chile, 1970), p. 84 ¥ siguientes, estudio este
Wtime que tiene wi cardcter histovico-juridico.
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¢) En tercer lugar, y es aqui donde revisaré
mas en detalle la Ordenanza, se encuentranen
ésta interesantes presiciones sobre el caracter
de los derechos de agua.

Asi, en su articulo 1Y, dispuso:

*Art. 1. Cuando sobrevenga escasez de aguas
en los rios que dividen departamentos o pro-
vincius, de manera que sea necesario para el
buen arreglo someterlos a turno, se procedera
a hacer la distribucion de sus aguas entre los
vanales de una y otra ribera, haciéndose el
repartimiento de la manera mas equitativa po-
sible y en proporcion a la cantidad de aguaque
ordinariamente haya llevado cada canal. Ten-
drin parte en esta distribucion todos aguellos
canales que tengan titulo o merced concedida
por autoridad competente, aquellos cuyos de-
vechos hubiesen sido declarados por los Tri-
bunales de Justicia, o se encontrasen reconoci-
dos sin contradiccion, v los que tengan a su
tavor el titulo de la posesion, todos con las
limitaciones que se indicardn mas adelante™.

A renglon seguido. en su articulo 29 sefalaba
que tal distribucion ta harian los jueces de aguas,
cuyos deberes establecia en el articulo 3.

En los articulos siguientes establecia algu-
nits normas sobre procedimientos.

Otra regla importante en cuanto a los dere-
chos de aguas es la contenida en su wrticulo
107, que deci

“Art. 10°, Las mercedes de agua que se conce-
diesen desde la promulgacion de esta orde-
nanza en los rios que en ciertas épocas del ano
se sujetan a turnos, a causa de que sus aguas no
alcanzan a satisfacer las necesidades de las to-
mas existentes, solo dardan derecho a sacar
agua cuando dichos rios no estin sujetos a
turno; pero mientras lo estén, no tendrin par-
te en la distribucion de sus aguas™.

En tin, sobre “derechos”, en el articulo 12
refiere ala proporcion en que deben distribuirse lus
aguas; en el articulo 13, se refiere a los devechas
de cada cual, v en el 14, se retiere a derechos de
preferencia.

Para el anilisis de este aspecto revisaré las
opiniones que a su respecto emitieron los con-
tempordaneos, v, aan los autores mis moder-
nos. En fin, cerraré su examen, formulando
tas conclusiones que, hoy, desde ¢l punto de
vista historico, es posible extraer.

En 1898, un autor™, escuetamente, senala-
ha que de la lecrura de esta ordenanza, espe-
cialmente de su articulo 1°, fluia que el repar-
timiento de las aguas debia hacerse en propor-
cion a la cantidad que ordinariamente haya
flevado cada canal.

Posteriormente, en 1930, otro autor®” hacia
presente, como de lo dispuesto en los articulos
1y 10" de esta ordenanza se estatuvo ta dife-
renciacion entre las mercedes (o derechos)
permanentes {aquélios otorgados antes de
1872). los cuales tendrian derecho a participar
en el turno o prorrateo: v las mercedes (o
derechos) eventuales, que serian las concedi-
das con posterioridad. y que dan derecho solo
a sacar aguas de la corriente cuando no esté
sometida a turno o rateo.

Incluso mas tarde, en 1940, se recalca™
como en estas ovdenanzas, al sefalar en su
articulo 1” quienes tienen derecho a participar
en la distribucion de las aguas escasas, se de-
termina, de paso, enumerindolos, todos los
titulos que otorgan derechos para aprove-
charse de las aguas, asaber: (12} los que tienen
titulo o merced concedida por autoridad com-
petente; (2°) aquéllos cuvos derechos hubie-
sen sido declarados por los tribunales: (37)
aquéllos cuyos derechos se encontrasen reco-
nocidos sin contradicdion, v (47) los que ten-
gan en su favor el titulo de I posesion™

Los dos aspectos resenados recién, son,
ademis, confirmados, por otro autor nacional
en 1943".

En conclusion. si bien era la principal razon
de la dictacion de esta Ordenanza el regular la
distribucion de las aguas cuando éstas estuvie-
sen escasis. de paso no pudo menos que ilumi-
nar aspectos importantes para la legistacion
sobre aguas, los que, obviamente, se verii que
son retomados s tarde, v alos que recién me
he referido.

“Venegas (n. 35). p.
"'L.lm (n. 33), p. “/G
"Lira v De ta Maz
“Ls al fa pervivencia hlhll)l icit dc esta enumeracion
que ella pasarin. posteriormente. alarticalo 360 del Codi-
ko de Aguasde 1951, v atin hoy es pusible verificarfa enos
articulos 310, 312 v 313 del Codigo de Aguas de 1981,
vigente.
MZafw

(. 33 p 1340
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&) Eldltimo aspecto a tratar de esta Ordenan-
za, s lo relativo a la intervencion de la admi-
nistracion. Desde tuego, fa propia Ordenanza
tuvo un origen puramente administrativo,
pues tue dictada por el Presidente de la Repa-
blica en uso de su potestad reglamentaria. Y,
por otra parte, el objeto de su regulacion, a
saber, la distribucion de aguas, era entregada,
también, a un organo administrativo: a los
furces de agnas. Dice su articulo 29 asi:

‘La distribucion gue prescribe elarticulo ante-
rior se hard por los jueces de aguas que nom-
brard al efecto el Presidente de ta Republica”.

Subre el caricter administrativo de esos fun-
clonarios se expidid, en 1886, un informe del
fiscal de la Corte Suprema de la época. don
Ambrosio Montt, que, en lo pertinente, se-
fala:
“Los empleados que esta Ordenanza Hama
jueces de aguas, no son magistrados judiciales,
sino simples agentes de la autoridad guberna-
tiva. Ni el repurto de aguas que esos agentes
deben hacer con arreglo a la Ordenanza. es
asunto judicial, en el sentido natural y obvio
de estas palabras. sino un servicio meramente
administrativo, como los que pueden estable-
cer las municipalidades™".

Queda claro, entonces, que la intervencion de

la administracion en ia distribucion de las

aguas era de principio a fin.

Antes de cerrar este acdpite. debo dejar
constancia que en el mismo ano 1872 se dicta-
ron otras ordenanzas sobre distribucion de las
aguas, a saber:

— La Ordenanza sobre reparticion de las
aguas del rio Aconcagua. de 17 de enero de
1872,

— La Ordenanza sohre reparticion de las
aguas delr l() Tinguiririca, de 26 de abril del
mismo afo™, y

P\ ontt, Ambrosio, fnforme, citado por Venegas
(. 350 . 13, Elintorme se expidio a propdsico de ta Les
de Organizacion de los Tribunales. de T875. lague, enton-
ces, cnesta pante, no habrin derogadoa b Ordeman s, Por
otva parte. chorigen de brexpresion “jucces deaguas™ esa
en T tegistacion indiaa.

VPublicada en el Bodtin Ao Fr Leves, sy (ET20 pp
2227,

Ppublicada en el Buletin de s Leves, <1 {1872), pp.
L8112,

-—La Ordenanza sobre distribucion de las
aguas del rfo Teno Y de los esteros Chimba-
rongo y Guaipillo*.

T,.,lvu. Agtag ooy va gf 1eldn ;rnr vt

Todas éstas son entre si idénticas, y tam
con la Ordenanza de 3 de enerode 1872, més
general, sélo en un aspecto, y que recalco en-
seguida, En esta ordenanza, los jueces de
aguas eran nombrados por ¢l Presidente de la
Republica, segun lo sefalado supra. En las
otras ordenanzas, estos jueces de aguas eran
nombrados por los dueiios de los canales, y
solo ante un desacuerdo entre los interesados,
el nombramiento lo haria el Intendente o el
Gobernador, segun el caso (véase art. 2 de
tales Ordenanzas).

Es posible vislumbrar aqui, enloreferente a
la administracion de las aguas, una interven-
cion estatal. y mayor participaciéu de los titu-
lares de derechos de aguas.

2. Ordenanzas de 1875 y de 1880

Ademas de las ordenanzas recién expuestas
delafio 1872, posteriormente el Presidente de
la Republica dictaria dos Ordenanzas, dife-
rentes a las anteriores, conteniendo importan-
tes declaraciones en cuanto a Ja naturaleza

jurfdica de las aguas, de los derechos de los

particulares sobre ellas, y de la intervencion
que les cabe en su administracion a la autori-
dad gubernamental y a los propios interesa-
dos, estableciendo ciertas formas de organiza-
cion de éstos.

a) En primer lugar, se encuentra la “Orde-
nanza sobre policia fluvial y de irrigacion para
el valte de Copiapd”. de 30 de enero de 1875,

De acuerdo al texto de su articulo 19, las mate-
rias que regulaba eran:

“1".El arreglo y buen orden para la conserva-
cion de las aguas def rio Copiapo, de sus
afluentes, de sus vegas y manantiales;

2", La distribucion ordenada de sus aguas se-
gun los dercchos preexistentes de los propie-
raros, y

37 Las reglas de policia necesarias para ase-
gurar esa cistribucion v evitar las sustraccio-
nes de agua”.

"Publicada en el Buletin di fny Leves, st (1872), pp.
244248,
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En cuanto a la calidad juridica inicial de las
aguas, esta Ordenanza contiene una enfitica
atirmacién en su articulo 3°, cuando dice:

“Las aguas producidas por las vegas y manan-
tiales existentes en el valle y que nacen en la
propia caja del rio, pertenecen al comtin de los
vecinos y no a ningan particular (...)"*.

Hay aqui, entonces una declaracion expresa
de ta calidad publica de las aguas, agregando a
continuacion ka forma de acceder a su aprove-
chamiento por los particulares.

Dice su articulo 5°:

“Las aguas del rio Copiapé no pueden ex-
raerse del cauce comin, sino en virtud de
derechos legalmente adquiridos”.

Esta misma idea la refuerza ¢l articulo 2° de las
Ordenanzas:

“Las aguas del rio Copiapo, las de sus afluen-
tes y las que producen las vegas y manantiales
comprendidos dentro de la caja del riv, deben
estar siempre corrientes, sin que ningun par-
ticular pueda desviarlas, extraerlas o canali-
zarlas sino en virtud de derechos adquiridas o
con previo permiso de la Municipatidad, o por
concesiones de la autoridad gubernativa de
acuerdo con aquella corporacién”.

Entonces, en esta ordenanza hay una clara
referencia alos derechos delos particulares de
aprovechamiento sobre las agua, senalindolos
como derechos preexistentes (art, 1, N 2), o dere-
chos adquiridos (art. 2°), o, en fin derechos legal-
mente adguiridos (art. 5°). Ahora, icomo se ad-
quieren legalmente estos derechos? El propio
articulo 2" recién transcrito lo aclara: a través
de un procedimiento concesional a cargo de la
autoridad, seftalando como tales a los permisos
o a las concesiones, que, para la Ordenanza,
técnicamente, vendrian a ser lo mismo.
Ahora, za qué daba posibilidad ¢l ejercicio
de estos derechos? En primer lugar, segin el
propio texto, al uso de aguas (art. 21), el que,

FComtinia sefalando este anticulo que Jo anterior es
i, “segun acuerdo del Cabildo de 30 de enero de 1838,
apovado en disposiciones de fa Real Audiencia a princi-
pios del presente siglo”, Hare mencitn, adennis, a an
Reglamento de aguas de R3O, A estosantecedentes, hasta
alora, no hemos podido acceder.

segun la propia Ordeianza, atendidas las cir-
cunstancias especiales y excepcionales del rio
Copiapd, se hacia por perfodos turnales. Por
otro lado, es importante sefialar como, a estas
alturas, ya se abria la posibilidad que estos
derechos estuvieran en el comercio privado,
pudiendo transferirse; asf, habla el articulo 28
de lo que debia observarse cuandy el agua sea
arrendada, vendida o enajenada de cualquier otrg
manera.

En fin, como lo ha recaleado algun auror,
existe aquf una marcada intervencion de la
Admuinistracion, entregada a las manos de la
Municipalidad ', Asi el articulo 8" de la Orde-
nanza sefialaba que la extraccion del agua del rio
o de sus afluentes, vegas o manantiales se hard por
las tomas que la Municipalidad permita y designe,
lo que es una comprobacion mds del sistema
concesional existente, pues, la autoridad, al
conceder lus derechos de agua, debia, ademas,
senalar las fomas, su ubicacion y caracteristicas,
segin el volumen de agua permitido. Asimnis-
mo se establecen en la Ordenanza una serie de
medidas de policfa fluvial, como su propio
nombre lo rezaba desde un inicio, cuyas facul-
tades correspondian a la Municipalidad.

b) En segundo lugar, se encuentra la “Orde-
nanza para la distribucion de las aguas del ro
Huasco dentro de los limites del Departamen-
to de Vallenar”, de 3 de enero de 1880,

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

“Son materia de esta Ordenanza:

1°. La conservacion de las aguas del rio Huas-
co. de sus atluentes y vertientes;

2. Ladistribucion de esas aguas en la caja del
rio y dentro de los limites del Departamento
de Vallenar, en proporcion a los derechos ad-
quiridos por merced o sentencia de autoridad
competente o por cualquier titulo preexisten-
te, incluso el derecho de posesion.

3°. Las reglas de policfa necesarias para evitar
la sustraccion de las aguas y hacer respetar su
distribucion”.

MOy, Siewart [n. 33), p. 05, quien se refierce al Mpoder
de la Municipalidad para regular la distribucion de las
agas”,
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Esta Ordenanza, a aiferencia de la anterior

que era mis permanente, €s eminentemente

transitoria, pues su aplicacion dependia de la

escasez de las aguas, y, per el contrario, si las
" aguns abundaban, dejaba de aplicarse®’,

No existe en esta Ordenanza una declara-
cion expresa sobre la calidad publica de las
aguas, pero si una indirecta, al senalar como
los derechos sobre fas aguas nacen de una merced
(art, 1V, N” 2 y art. 10"), entre otros titulos,
gue podia ser una sentencia o la posesion.

Por otro lado, en cuanto a los derechos de
aguas establece unaserie de novedades intere-
santes. Por cierto que reconoce como priorita-
vios alos derechos preexistentes (art. 57), que tam-
bién denomina titulo preexistente (art. 1°, N 2)
o derecho o tomas existentes (art. 3°), en contrapo-
sicion a los posteriores, pues de acuerdo a su
articulo 10

“Las mercedes de aguas que se concedan con
posterioridad a la promulgacion de esta Orde-
nanza, solo tendrin efecto en las temporadas
en que el rio no esté sometido a turno™.

Por otro lado establece la creacion de una ma-
tricula de los canales, esto es, una especie de
registro de los derechos de aguas existentes.
Asi, su articulo 3" sefala:

“La matricula de los canales se formara en
junta general de representantes y debera com-
prender [a enumeracién de todos los derechos
o tomas existentes y la cantidad de agua o
tiempo de turno que corresponda a cada
toma.

Expresard el titulo, sentencia o derecho que
tenga en su favor cada canal y serd firmada
por 1odos los representantes que concurran a
su formacion™.

Se aclara también que el objeto de os derechos
de aguas es su uso (art. 15). En fin, algo muy
importante, pues en su articulo 17 se refiere a
los derechos de agua de la Municipalidad, lo que
evidencia la calidad comin de las aguas, y el
hecho que atin la Administracion, en este caso
la Municipalidad. estd sujeta al procedimiento
concesional para adquirir derechos de aguas.

YV guse articulo 97 que sefala que "las prescripciones
de esta ordenanza se suspenderin cuando haya en el rio
agua abundante para todas fas ‘tomas’ .

tar-

En cuanto a la Administracién de las aguas,
se crea aqui un organismo denominado
“Junta General de Representantes”, compues-
to por los titulares de derechos de aguas,
quien tenfa diversas facultades en ta distribu-
cion de las aguas, la que venia, entonces, a
reemplazar la intervencion de la Administra-
cion.

Como conclusion, puede extraerse como, a
través de estos cuerpos normativos, se van
efectuando importantes avances al sistema de
las aguas, que serd retomado mids tarde,

3. Ley de Régimen Interior de 1883

Con posterioridad a las Ordenanzas que acabo
de examinar se continué dictando disposicio-
nes aisladas sobre la materia de aguas, disposi-
ciones que, como desde temprano la doctrina
denuncio, mas que a aclarar habrian contri-
buido “a oscurecer esta cuestion de por si com-
plicada v a hacer mas dificil su estudio™®,

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

Primero, el articulo 21, N" 18, en lo perti-
nente, serialaba:

“Son deberes y atribuciones del Gobernador:

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

Esta disposicion servia, si bien no directamen-
te, como ayuda para la determinacion de la
autoridad competente para la concesion de
derechos de aguas, cuando ello no estuviese
claro. Para nuestra busqueda actual, una de-
mostracion mis de la intervencion administra-
tiva en fa materia.

Mis directo es el articulo 22 de esta ley. que
sefalo:
“En época de escasez de agua en los rios, el
Gobernador debera hacer cumplir las leyes y
ordenanzas vigentes.

Si surgieren cuestiones entre particulares so-
bre derechus de agua, o sobre su facultad para
ejecutar obras dentro de la caja del rio, el

CEr Gallo G, Edvardo, Legiclaciin chilena sobre aguns
de regadio (Memoria, Santiago, lmprenta v encuaderna-
cion del comercio, 1904), p. 67,



Gobernador se limitara a impediv que en ella
se ejecute toda obra nueva que no sea ordena-
da por un tribunal de justicia.

Si el derecho a las aguas diere margen a cues-
tion entre la autoridad y los particulares, el
Gobernador sélo podra tomar medidas provi-
sionales con el fin de conservar los derechos
de agua de las poblaciones.

Las medidas gubernativas cesarin desde que
los Tribunales de Justicia dicten resolucion
sobre ellas”.

Esta disposicion solo viene a reforzar la idea
de que los derechos de agua, luego de otorga-
dos, renfan su virtualidad propia, v gozahan
de la proteccion jurisdiccional. Se estublece
también una separacion de estos derechos de
aguas “particulares” v los “derechos de aguas
de las poblaciones”, donde es posible visium-

brar lo publico, el interés del pablico, de las-

poblaciones.

4. Leves de Municipalidades de 1887 v 1301

La Ley de Municipalidades, de 12 de septiem-
bre de 1887, que derogabatodas las anteriores
sobre organizacion y atribuciones de munici-
paliclades, v entre estas normas. los articulos
118 v 119 de [a anterior ley de 1834, estudia-
dos supra, repuso estas disposiciones, con un
contenido idéntico, en los articulos 102 y 103
de sunuevo texto. Por lo tanto, deben conside-
rarse ratificados los conceptos vertidos en
aquiel ano. Solo difiere en forma minima el
articulo 103 del 118 anterior, pues ahora se
vefiere a rios “que corran por mis de un
departamento”, mientras que antes la ley se
referia a rios “que dividan departamentos o
prov mctas solucionando problemas de inter-
pretacion '

I-_nmnces‘ el nuevo articulo 102 es idéntico
abarticulo 118 de 1854, v si se recuerda en ta!
disposicion existia, como ahora, una referen-

""Vale la pena senalar que también en 1887 se dicta
una ley, el 29 de agosto de tal ano. que regula los “Juicios
sobre reparticion de aguas o subre derechos preferentes a
eltas. Forma en qure debe hacerse la ficitacion de los intere-
sados”™. De esta ley lo inico que me interesa recalear es
chma se refiere a “los juicios sobre reparticion de aguas o
sobre derechos preferentes a ellas™ (Titulo v articulo tai-
co). reforzando esta idea, que tanta importancia tiene
tendri, de los derechos preferentes a eflas.

126

ciaalas leyes comunes  adeterminar el conte-
nido de los derect  le aguas. La tinica dife-
rencia es que ahoia, desde la dictacion del
Codigo Civil en 1857, esta referencia se debia
entender hecha a este altimo cuerpo norma-
tivo,

Posteriormente, la Ley de Municipalidades
de 1891 establece una disposicion diferente,
cn su articulo 26, N 2, que rezaba:

“Como encargadas de promover la (...) agri-
cultura (...) corresponde especialmente a las
municipalidades:

2" Conceder, sin perjuicio de derechos adqui-
ridos por terceros, mercedes de aguas de rios y
esteros de uso piblico que corran exclusiva-
mente dentro del respectivo territorio munici-
pal, y dictar las reglas a que han de ajustarse
los marcos o bocatomas que en ellos se cons-
truyan; pudiendo la Municipalidad nombrar
en tiempo de escasez de agua un inspector que
vigile los marcos y distribuya las aguas provi-
stonatmente y segin los titulos que presenten
los interesados, sin perjuicio del derecho de
éstos para reclamar ante la justicia ordinaria.

Cuando el rio o estero recorra o divida dos o
mds territorios municipales, se aplicaran las
disposiciones de la respectiva ordenanza ge-
neral de 3 de enero de 1872, con exclusién de
las que dan intervencion en la materia al Presi-
dente de la Republica y a sus agentes, las cua-
les ejercera clJuez letrado de la residencia més
inmediata al rio o estero, correspondlendo a
éste decretar o suspender el turno, citar y reu:
niralosinteresados, nombrareljuez de aguaS.
removerle y fijarle el sueldo, a todo lo cual
procederd eljueza peucnﬁn de cualquier inte-
resado, previa informacién simaria que acre-
dite la escasez o la abundancia de agua”.

Sin producir derogaciones organicas, esta ley
intenta solucionar un problema de competen-
cia administrativa en el otorgamiento de con;
cesiones. En este intento, de paso, efectiia de-
claraciones (que ya son verdaderas ratificacio;
nes de la legislacion anterior) sobre los rzo:j
esteros de uso publico, predlcando la calidad pu-
blica de las aguas; al mismo tiempo de la nece-,
sidad de intervencion de la autoridad admi-
nistrativa, en este caso de las municipalidades,
en el otorgamiento de las mercedes de aguas; y,,
en fin, que de tales mercedes surgirin dere-



chos que deben ent~ ~derse sin perjuicio de dere-
chos arlquin'd!)s de tc . ros.

5. Un procedimiento concesional para las
aguadas en 1893

En 22 de septiembre de 1893, el Presidente de
la Reptiblica, teniendo en consideracion “que
es menester, tanto en resguardo de los intere-
ses generales como en beneficio de los particu-
lares interesados, establecer las reglas a que
deben someterse las concesiones”, dicta un
Reglamento pura la concesion de uso de aguadas en
las provincias del Norte.

En virtud de este decreto se establece un
procedimiento concesional especial para las
aguadas en las provincias de Tacna, Tarapaca,
Antofagasta, Atacama y Coquimbo,

En cuanto a la técnica legislativa, no esti
afinado ¢l uso de “concesion”, y se lo hace
sinonimo de “permiso”. Asi, en su articulo 1°
se seitala que las personas que desean obtener
“permiso para usar de aguadas natarales (..}
se presentardn al Gobernador del departa-
mento en que exista la que se pretende usar”.
Luego, en el articulo 3° se senala que la “con-
cesion”, se otorgard “por decrcto”.

En lo que interesa a esta investigacion, re-
salta implicita la calidad comin o priblica de
estas aguadas, confirmada por la necesaria in-
tervencion de la autoridad para acceder a su

IV, LEGISLACION DE AGUAS DESDE PRINGIPIOS

Después de largos aiios de inactividad legisla-
tiva especifica sobre la materia de aguas, desde
comienzos de siglo se inicio, en diversas ins-
tancias, y por diferentes impulsos, el estableci-
miento de algunos textos normativos referen-
tes a las aguas.

Soterrados se encontraban diferentes
provectos ¥ proposiciones sobre codificacion
de las aguas, o sobre ciertos topicos mds espe-
cificos. Fruto de estos trabajos y de una cada
vez mis creciente necesidad, fueron concreti-
zandose diversas iniciativas legistativas que,
con mucha atencién, examinaré en este parg-
grato.

Sin embargo, alteraré el método utilizado
hasta aqui para analizar lalegislacion y norma-

uso. Ademds, es importante como se perfila,
cada vez mas nitidamente (y con los perfeccio-
namientos que sobrevendran luego, como di-
ré infra), un procedimiento concesional, y que
s6lo lucgo de expedido el decreto respectivo
naceri el derecho a favor del particular. Tam-
bién debe destacarse el especial cuidado que se
guarda al establecerse que lo que se otorga o
concede al particular es el “uso” de la aguada,
el que es intransterible, y que “caducara si se
hiciere de la aguada un uso distinto de aquel
por el cual ha sido concedido” [articulo 3,
letra ¢)} v, en fin, no era exclusivo, pues, de
acuerdo a los términos de su articulo 5%

“El concesionario no podrd en ningtn caso
impedir a los particulares ¢l libre acceso a la
aguada cuyo uso se le concede, ni privar tam-
poco el uso de ellaa los establecimientos mine-
ros o de otra naturaleza que existan o puedan
existir a las inmediaciones: tampoco podrien-
torpecer el libre watico de los caminos con las
obras que se construyan”.

También este derecho llevaba implicito el in-
terés publico envuelto en la efectividad de su
uso (pucs, recuérdese, €ste era, precisamente
el objeto de la concesion: otorga su “uso”). v el
articulo 6 previene que si el concesionario no
hiciere de la aguada, dentro del plazo gue se le
senale, el wio para el cual se le concede, caducara
la concesion™.

DFL SIGLO, HASTA ANLES DE LA CODIFICACION

tiva del siglo pasado, esto es, caso por caso.
texto por texto. Ahora, luego de enunciar bre-
vemente todos los textos significativos del pe-

"Este decreto tivo dos complementos pusteriores. En
3 de agosto de 1905, a través del Decreto N7 2,130 de ese
afio. se insiste en la necesidad de fiscalizar el aprovecha-
miento de b aguada™, debiendo realizarse "obras de apro-
vechamiento”, so pena de caducidad que “serd declarada
administrativamente a peticion de cualquier interesada”.
Es importante verificar la sinonimia que comicnza a apa-
recer entre "wso” ¥ "aprovechnmentn”. £l segundo decreto
complementario es de 14 de abril de 1924, bajo el N 401,
v se dicta ante Iz necesidid que “las solicitudes de conce-
sion sean publicas para gue tomen conucimiento las perso-
nas interesadas v que pudicren creerse perjucicadus™,
Para ello se hace preceptiva la publicacion de las solicite-




riodo, los analizaré indistintamente, de acuer-
do a los topicos que interesa resaltar en esta
investigacién®', y la forma en que estos textos
abordaron tales problemas, algunas veces di-
rectamente, otras, de pasada.

Las disposiciones que analizaré normal-
mente s6lo eran enumeradas en los libros de la
época, dividiéndolas ya sea en disposiciones
de cardcter general y de caricter local®?, o va
sca en disposiciones sustantivas, administrati-
vas o procesales™, No obstante, hay un autor
que intenta, si bien brevemente, un aniilisis de
estas disposiciones, separando las disposicio-
nes de caracter procesal, de aquellas disposi-
ciones referidas a “otras medidas”, ya sea rela-
cionadas con las mercedes de aguas; con su
distribucién, o, en fin, con una “sistematiza-
cion de los derechos de aguas en el pais®'™;
limentablemente es éste un desarrollo breve v
conciso, sin ulteriores usos metodolagicos de
parte de tal autor.

Pretendo entregar, entonces, un breve pa-
norama general, expuesto en orden cronolo-
gico, de los intentos legislativos, y reglamenta-
rios, para luego entrar en el analisis interno de
toda esta normativa, verificando la significa-
cion de su contenido, sobre todo, para lo que
vendrfa luego: la codificacion™.

des, v se establece un plazo dentro del cual “podrin opo-
nerse a la solicitud los que se crean perjudicados por Lt
concesion”. Ohbviamente. son éstos perfeccivnamientos
técnicos del procedimiento, a la attura de los tiempos, en
medio de otros avances sobre la materia. que se veri infra.
3y con una codificacion en ciernes.

M Esto es, lo refativo: (a) al dominio de las aguas: (b al
procedimiento concesional: (¢) a los derechos de aguas.
sus efectos, coma su distribucion. por ¢jemplos v () ala
intervencion de la Administracion.

e, Lira Urquieta v De la Maza (o h. pp. 10-14:
Silva Concha, Maria. Réghmen legal de las aguas en Chle
(Memoria, Santiago. Editwrial Juritica de Chile. 19501,
pp. 4-16.

**Ctr. Lira Ovalle, Samuel. Ef detecho de aguas aute In
critedra (Santiago, Universidad Catolica de Chile, 1936).
p. 17

MMe relicro a: Stewart (n. 3535 pp. Y8-106.

Y*Para la ubicacion de muchos de los wextos que con-
forman este panorama, como del trazado anteriormente,
me lie servido de algunas recopilaciones legistativas de
épaca, Antes de la codificacion va se habian hecho pichas
recopilaciones privadas sobre legislacion de aguas; asi.
entre muchas otras, véase: Panayv-Berrios C.. Luis. Recofn-
luciin Agraria. Leves 5 Decretos vigentes sobre ugoicultn
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1. Panorama legt. .ivo desde principios de
siglo hasta 1950

Enumeraré, cronologicamente, los diferentes
intentos normativos del periodo.

1°. En primer lugar, en 1902, se dicta el Codi-
go de Procedimiento Civil, el que, en su texto
incluyé una serie de articulos (arts. 824 2 837),
que formaban el Titulo x del Libro u, relati-
vos a los juicios sobre distribucion de aguas.
Estos articulos serian, posteriormente, modifi-
cados en virtud de 1a Ley N* 3.390, de 19187,

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 67 y 7" de este decreto serfan
posteriormente modificados en virtud del De-
creto N 73, de 1924.

3" En el mismo ano 1907, se publico en el
Diario Oficial de 31 de diciembre la Ley
N 2.068, en virtud de la cual “se autoriza a los
duenos de propiedades para que usen como
fuerza motriz las aguas que pasen por sus pre-
dios™. ’

4°. En 1908, se publico en el Diario Oficial de
20 de noviembre, la Ley N°2.139, ttulada
“Aguas de regadio. Se reglamentan las asocia-
ciones de canalistas”.

Debe complementarse esta ley con el De-
creto Supremo N 1.666, de 1910, que es el
“Reglamento para la inscripcion de los actos y
contratos traslaticios de dominio de regadores

propredid rural (Santiago, Empresa Zig-Zag. 193 1), lo per-
tinente, en pp. 23 4 86 sobre regadio y aguas; muy comple-
ta; Valdivieso, O., L., Aguas de regadio y uso publico. fuicivs de
Aguet. Reenpilucion de Leyes, ordenanza y decretos veferentes al,
apravechamiento s distribucion de las aguas v« los fuicios de..
aguas y notas explicativas (Santiago, Imprenta Cervantes,
1909), 63 pp.: Gallo, Legislaciin chilena sobre aguas de regn-:'
din (n. 48), 78 pp.: Dfaz Lois, Luis y Portales Riesco, Artu-
ro, Recopilucidn de leyes, derretos, reglamentos y Ill'l/()lll"l(l-l‘:
sobre aguas (Santiago, Imp. Artesy Letras, 1916), 82 pp.iy,¢
Valenzuela G., Ratael y Raposo K., Eduarda, Recopilacian
de Aguas (Nueva edicion revisada por Hugo Zadartu, San-
tiago, Soc. Imp. y Lit. Universo, 1931}, 353, Esta altinu s,
seguramente Ly mis completa recopilacion privada hechia
antes de la codibicacion. X

M hate titulo completo sering en b etapa enditicada,
derogado por elarticulo 10 de T bey N© 9004, de 1951
aprobatoria det Cadigo de Agaas, Viase infra.



de agua”, dictado . onformidad a la habili-
racion reglamentara contenida en el articulo
5% nciso 19 de tal !ey‘."’»

3% En 1913, €] 30 de octubre, por medio del
Decreto N 2.032, se dicta un reglamento rela-
tvo a las mercedes que se soliciten en el rio
Loa y sus afluentes y en las aguadas y vertien-
tes de L provincia de Aniofagasta.

Posteriormente, en 1920, se excluirian de ¢ste

reglamento las aguadas y vertientes que for-
man purlc de I Hoya Hldr()gnﬁm del 1o
Loa™

67, En 1916 se dicta ta Ley N” 3.133, sobre
neutralizacion de los residuos provenientes de
establecimientos industriales, publicada en e
Diario Oticial de 7 de septiembre de wl ano, la
que si bien ha sufrido algunas modificaciones,
y el obvio desajuste del paso del tiempo, ha
temido una gran pervivencia historica, pues
ain contintla vigente.

En ¢l Diario Ofictal de 30 de noviembre del
mismao afio se publica el Decreto N* 2,497, que
cemstituye el Reglamento para lauplicaciin de
la Ley NV 3.133.

7. En el mismo afio 1916 se dicta un impor-
tnte wexto legislativo: el Decreto N 403, de
25 de abril de tal ano, que constituye el “Regla-
mento de mercedes de aguas para regadio”, el
que necesariamente analizaré con algun deta-
lle infra.

8. En 1920, se dicta un Reglamento especifi-
ca sobre “Concesion de Mercedes de Aguasen
¢l rio Loa, sus afluentes, aguadas y vertientes
dela provincia de Antofagasta™, aprobado por
medio del Decreto N° 649, de 26 de marzo de
1920, en conexion con el reglamento sealado
en el mimero 3.

En 16 de encro de 1925, se publim en ef
Dldrm Oficinl el Decreto Ley N 160, "que fija
lo gue debe puagarse por las concesiones de
muelles, ferrncarriles particulares, servicios
eléutricos y mercedes de aguas™, ef que dedica
sus irticulos 200 31, al "Regadio”, en su titulo

e esie mivmno o es el Decreto N° 3T, sabre
“inpuestos de papel sellado, tinlsies estampitlas™, cuye
W TBTErES Pk oYL CWINICTaCin s yue lace sindni-
thas B expresiones “mier cedes™ omeesiones” (g agis,
cosartiada 27 N 47,

RN mefra snera 87, Decreto NG440, e {a2n,
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“De las concesiones de mercedes de aguas”, el
que reconoce la vigencia de los decretos regla-
mentarios anteriores, esto es, NV 254, de 1907
(vid. supra, N° 2°); N 403, de 19186 (vid. supra,
N7y y N" 649, de 1920 (vid, supra, N° 8, y
serd de gran importancia, lo que quedari de
manifiesto al anulizarlo infra.

H)”. En el mismo ario de 1925, aparece el De-
creto Ley N 740, sobre eleccion, organizacion
y atribuciones de: las Municipalidades, publi-
cado en ¢l Diario Oficial de 15 de diciembre de
tal ano. Los aiticulos 15, N* 2; 46, N" 9; 17,
N" 2, importan a la materia en estudio.

117, En este mismo afio de 1925, aparecio en
el Diario Oficial de 6 de abril, el Decreto Ley
N" 445, que crea un Fondo Geaeral de Rega-
in.

2" En 1925, habia aparecido tamnbién la Ley
General de Servicios eléctricos, aprobada a
través del Decreto Ley N© 252, de 13 de febre-
ro de 1925, y cuyo texto seria fijado posterior-
mente por el Decreto Fuerza de Ley N" 244,
de 1931,

13" En 1927, por intermedio del Decreto
N 1.985, de 20 de junio de ese afiv, se aprobé
un Reglamento de distribucion de aguas, com-
plementado, el mismo ado, por medio del De-
cretn N 1444, de 8 de septiembre.

14", En 19 de octubre de 1924 se publicé en ¢l
Diario Oficial la Ley N” 4.415, que fija pres-
cripciones a lus ubras de regadio que se cons-
truyan con cargo a la Ley N* 4.303, de 1928.
Dicha ley seria modificada posteriormente, en
virtud del Decreto con Fuerza de Ley N" 340,
de 1931.

15°. En el Diarto Oficial de 21 de diciembre de
1929 se publico lu Ley N 4.724, que prorroga
por seis meses ¢l plazo para las inscripeiones
de derechos. mercedes o concesiones de
aguas, el que habia sido sefalado por el Decre-
to Ley N 160, de 1925 (vid. supra, N 9°).
167 En 1930, el dia 11 de marzo, s¢ publicaen
el Diario Ofictal, la Ley NV 4.851, "Ley de
Caminos”, cuyos articulos 7, 8,9, 10, 13, 14 y
16 son atingentes a nuestro (ema.

Debe consultarse, ademds, ¢l Decreto
N 2190, de 21 de agosio de 1930, que aprie-
ba el “Reglamento de la Ley General de Comi-
stones N® 1.8317, vque su pardgrafo 3", intitu-
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179 En 1931, en el Diario Oficial de 28 de
mayo, aparece ef Decreto con Fuerza de Ley
N 237, sobre “Fuentes termales”.

18", En fin, en el Diario Ofickad de 7 de sop-
tiembre de 1933, se publica Ta Ley NY 5,671,
que concede plazo especial para que 10s pro-
pietarios de derechos, concesiones o mercedes
de aguus que no hubieren dado cumplindento
al Decreto Ley N 164, de 1924, procedan a
inscribir sus derechos en el Rol de Aguas det
Departamento de Riego: y deja sin efecto to-
cdos los devretos sobre caducidad de derechos
de agua.

Pues bien, todos los textos anteriores son los
mias significativos cuerpos legales y reglamen-
tarios por medio de los cuales se regulo fa
mareria de aguas entre Jos afies 1900 a 1950,
esto €3, la etapa previa a b codificacion,

2. Principios tundantes de ia legislacion preco-
dificada

Ahora se analizard la parte interna de 1a legis-
lactén que he resefado supra, verificando el
acogimiento que en ela se realiza, y de qué
forma, a los aspectos sustantivos de fa disci-
plina.

Por tanto, necesariamente, distinguiré, en
este andlisis, estos cuatro aspectos principales:
a) el tema def dominio de las aguas; by el pro-
cedimicnte concesional o procedimiento para
la tramitacion de mercedes de aguas: ©) los
derechos que surgen de tales actos de fa auto-
ridad; ¥ d}, en fin, verificaré la intervencion
que se arroga la Administracion,

a} El dominio publico de {as aguas

Sabre este teina no hay una declaracion espe-
vifica en la legislacion del periodo, sabvo o
Decreto con Fuerza de Ley N° 237, de 19317,
sobre fuentes termales que, en su predmbulo,
dectara —en forma algo vaga— que las “ver-
entes hidrominerales™ constituyen Yona for
tuna nacional de que la paturaleza ha dotado
al pais”.

En verdad, no es necesario que exista una

*publicads en £l Diarie Oficial de 25 de maya de
1931,
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LR e RS Pl HTHE €1 Lo
digo Civil {vid. su‘br(, 1. El derecho de aguas
en el Codign Gi - de donde cmanaba en
forma clara la caluud dominical de las aguas,
salvo fas excepciones que esie mismo ¢odige
contemplaba.

Como analizaré mis adelante, ¢l legislador,
consetente de este hecho bisico, mis se preo-
cupaba de regular el tema de los procedimien-
tos concesionales —las mercedes de aguas—y
los derechos que de ahi nacian, con el objeto
de dar certeza y seguridad al ejercicio de los
mismos.

Por wanto, en el periedo que comprende
este pardgrafo, en cuanto al dominio de las
aguas, regian plenamente las prescripciones
del Codige Civil, y de la legislacion comple-
mentaria.

No obstante la conclusion anterior, existen
en varios textos legales algunas referencias al
tema del dominio de las aguas, que en nada
alteran las disposiciones def Codign Civil, pero
refuerzan su vigencia y contenido.

Asi, en cuanto a las aguas publicas, por
ciemplo, el Decreto Ley N© 740, sobre Munici-
palidades, de 1925, se refiere en su articulo
47, N” 2, a tas aguas de rios y esteros de uso
publico™. Asimisino, el reglamento sobre
mercedes de aguas, de 19186, se refiere a las
aguas come bienes nacionales de uso publico,
citando al efecto el articuio 598 del Codigo
Civit", En fin, el Codige de Procedimiento
Civil, vigente a la época, se referia a las “aguas
comunes” {articulo 828).

También, y es obvio, Inlegislacion se referia
a las aguas privadas, posibilidad expresamen-
te contemplada en el Cédige Civil. En efecto,
¢l propic Codigo de Procedimiento Civil, re-
cién citado, en su articulo 824 se referia a las
“aguas pertenectenies a varips dueitos”, distin-
guiendo asf los cauces natarales y los ardficia-
les, pues, come sabemos, su régimen y titulari-
dad es diferente (vicl. supra), Asimismo, fa Ley
N® 2.068, de 1907, que autoriza a los duefios

““Estamisma dispusicién serfa mas tarde repetida en ot
articulo 70, N* 2 de B3 Ley de Municipalidades de 1934,
cavp wexto definitve fue fijudo por of Decreto N7 12
Recoplacion de Leyes, tomn xx, p. 385,

HHabla ded “agua de loy riv nacionales de wso piblics”
{considerando 3k v de bay Voornentss de nso priblicen™ (articu-
to 1.



de propiedacles p. . que usen como fuerza
motriz las agiza: e pasen por sus predios, se
refiere constantemente al “duefio de las aguas”
(articulos 1°, 5", 7%, 89, 9% 10°, 12°), frente a
otros que sirx ser duefios, hagan “uso de lus
agnas” (arts. 9, 107y 119).

En fin, también hay una forma implicita de
referirse al tema del dominio publico de las
aguas en general, y es el caso de la legistacion
que hace obli gatoria la obtencién de una con-
cesion o merced de aguas para poder hacer
uso o aprovechamiento de ella, va sea en rega-
dio, fuerza motriz o usos industriales en gene-
ral. ;lhjo qué titulo plu.‘de la Admiuistracion
exigir una corcesion previa? ;No hay aquiuna
declaracion irmplicita de la existencia de una
previa publica tiv? El texto legislativo nuis claro
al respecto es el articulo 20 del Decreto Ley
N 160, de 19325, que serd analizado mis ade-
lante, por re ferirse al procedimiento conce-
sional.

by El proceda miento concesional. Las merce-
des de aguas

En cuanto a lais mercedes de aguas, para acce-
der aeste titie lo concesional, la legislacion, po-
co a poco (considerando el precario avance
anterior) fue consolidando un procedimiento
administrativo, que otorgara al peticionario
ciertas seguridades, respeto a sus preferen-
cias. v revistieara al titulo respectivo de la pro-
teccion juridi ca necesaria.

A este termea se refieren, con exclusividad,
en casi todos Ros casos. los siguientes textos: a)
El Decreto Su premao N 254, de 1907, publica-
do en el Diariao Oficial el 22 de febrero de tal
ano, que se refiere a las mercedes de aguas
para usos ind ustriales: b) los Reglamentos so-
bre mercedes de aguas de 1913, 1916 v 1920:
©) el Decreto Lev N” 160, de 1923, en sus ar-
ticulos 202 3 1: d) la Ley General de Servicios
Eléctricos,de 1925, yensutextode 1931:y,en
fin, e) las levess de Municipalidades de 1925 v
de 1934, en s s articulos 47, N® 2y 79, N© 2
respectivame nte. De estos cuerpos normativos
es posible ext raer. perfectamente, los princi-
pios generale s sobre el procedimiento de las
concesiones o mercedes de aguas en el perio-
do que examino.

1. El pritrier texto de este periodo, veferi-
do al procedirmiento concesional, es el Decreto

131

Supremo N" 254, publicado en el Diario Ofi-
cial el 22 de febrero de 1907, que aprueba el
“Reglamento para la concesion de mercedes
de agua de rios o esteros de uso piiblico para
usos industriales™?.

Para su dictacion se tuvo presente, segin
reza el predmbulo, “que no existe otra disposi-
cion que reglamente las concesiones de agua
para usos industriales”, adecuada, y que se
debe “asegurar debidamente la seriedad de lus
solicitudes y la buena ejecucion de las obras de
aprovechamiento de las mercedes de agua™.

En bresves articulos fija ¢l procedimiento a
seguir en estas tramitaciones. Asi, bajo el titulo
“De la peticion™, los articulos i al 4° regulan
tal materia del siguiente modo: dcbe hacerse
ante el gobernador respectivo; seiala lo que
debe indicar tal peticion, y los documentos
que se deben acompanar. En seguida, bajo el
titulo “De la Concesion”, los articulos 57 al 15°,
regulan la tramitacion subsiguiente de las
mercedes de aguas: obligatoriedad de una pu-
blicacion: posibitidad de oposicién de terce-
ros: se decreta la concesion, pero bajo obliga-
cion de presentar antecedentes técnicos, so
pena de caducidad.

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

2%, En segundo lugar, hay una breve refe-
rencia terminolégica en el Decreto NV 347, de
1910, sobre impuestos®, y que me interesa
destacar, pues en el N 47 de su articulo 3°, se
refiere al siguiente tipo de actos: “mercedes o
concesiones de aguas”, haciendo sinénimas am-
bas expresiones.

3°. En tercer lugar el cuerpo legal mis im-
portante del periodo sobre procedimiento
concesional es el Decreto N 160, de 1923°".
Se complementa con los anteriores Decretos
N” 2.032, de 1913: 403, de 1916 y 649, de
1920. Especialmente importante también es
este Decreto N” 403, de 1916, por su cardcter

“Complementado por Decreta N 73, de 28 de enero
de 1924,
Vid. en: Anguita, Leves promdgadus en Chite (n. 22)
towo v, p. 301,

"Wid. en: Recopilaciin de Decretos Leves (Santiago,
1923), tomo xut, pp. 171177,
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general. A ellos me referiré ahora, exponien-
do brevemente como se norma en ellos el pro-
cedimiento concesional, y los principios que
en ellos se contemplaban.

Los Decretos NV* 2.032, de 1913 y 649. de
1920, eran especificos para las vertientes y
aguadas de la provincia de Antofagasta, en
general, y para la hoya hidrografica del rio
Loa, respectivamente. El Decreto N° 2.032, de
1913, se dicto reconociendo que por laimpor-
tancia de la materia de aguas era conveniente
ta dictacion de un “decretv orginico sobre las
concesiones de agua en general” (preambulo), y
por lo tanto, éste se dictaba “por ahora y mien-
tras se dictadicho reglamento” (idem.), parala
provincia de Antofagasta.

En este decreto se sefiala el “orden de prefe-
rencia” en que serian concedidas las mercedes
que se soliciten (articulo 1'); luego senala el
procedimiento a seguir (articulo 3%, y los re-
quisitos de las diversas clases de “concesiones
de agua™ (articulo 4° y siguientes).

Del mismo modo, el Decreto N” 649, de
1920, es bastante especifico, y se refiere a una
sola hoya hidrogrifica, pero también contem-
pla un procedimiento concestonal para el
aprovechamiento de las aguas. Fija las catego-
rias de aprovechamientos (articulo 1°), los re-
quisitos para la solicitud de estos aprovecha-
micentos (arts. 27 y siguientes), una serie de
disposiciones muy especificas para las locali-
dades a que se refiere, y con gran detalle (arts.
9a28),v, en fin, el procedimiento propiamen-
te tal (arts. 29 a 42). Indudablemente, este
cuerpo reglamentario demuestra una acabada
elaboracién sobre el procedimiento.

De mayor importancia, por su caracter ge-
neral, s el Decreto N 403, de 1916, que con-
tiene un Reglamento para la concesion de uso
de aguas de regadio. Este decreto se dictd con
la pretension de constituir una “ordenanza ge-
neral que reglamente las condiciones en que deben
concederse a los particulares el aprovechamiento de
las aguas destinadas al riego del territorio” (consi-
derando 2%), y que no se habian dictado hasta
la fecha. Por otro lado se reconocfa que otros
cuerpos legales habian establecido la facultad
gubernativa para conceder mercedes de aguas

nacionales de uso publico™, “pero no se ha

%3y gase, por ejemplo. facultades de los gobernadores

establecido la tran.. .cién a que debe sujetar-
se, a fin de que estas mercedes se otorguen
segiin las conveniencias generales del Estadoy
sin perjuicio de los derechos anteriores debi-
damente constituidos” (cons. 3°). También se-
fialaba que el uso concedido debe ser 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-
servacion y aprovechamiento de los bicnes na-
cionales de uso piblico™ (cons. 7°), como efec-
tivamente son las aguas.

En este reglamento encontramos una por-
menorizada regulacion del procedimiento de
obtencion de una “merced de aguas™ o “concesion
de aguas” (expresiones sindnimas para este
cuerpo normativo). Asf, a) en cuanto a la solici-
tud, sefalaba donde debia presentarse
{art. 1), su contenido (art. 2, los documen-
tos que debia acompanarse (art. 3"), y demis
aspectos relacionados con ella; b) disponia la
necesidad de una publicacidn de la solicitud,
dando posibilidad de oposicion a terceros
(arts. 6” v 7°); ¢) la Administracion revisaba los
antecedentes y encontrando todo conforme,
se otorgaba un titulo provisional (art. 12); d)
una vez obtenido este titulo, debia presentarse
un provecto definitivo, conteniendo diferentes
aspectos técnicos, como memorias, planos,
presupuestos, etc., todo lo cual debia ser revi-
sado y aprobado por la administracion
(arts. 13 a 19); v, e) encontrado todo lo ante-
rior conforme, se dictaba el decreto de concesion
definitiva (art. 20).

Como puede observarse, es éste un proce-
dimiento concesional bastante acabado.

En fin, confirma plenamente los anteriores
procedimientos administrativos el Decreto
Ley N” 160 de 1923, ampliando su objeto no
s0lo a las aguas para regadio, sino también a
los casos de la fuerza motriz o usos industriales
en general, recalcando que debian otorgarse
por el Presidente de la Repiblica (art. 20).
Senala también el lugar de presentacion de las
solicitudes: gobernador (art. 21); crea un re-
gistro en el que se anotardn todas las mercedes
de aguas, de cualquier naturaleza, otorgadas

en la Ley Orgdnica de Municipalidades, de 1887, exami-
nada supra (151, 4).
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en cada gobernacon (art, 22), obligandolos a
levar “el control gencral y minucivso de las ngua-
das que se conceden en el territorie nacional”, como
asimismo, un “estado de concesiones”, en lo refe-
rente al pago de los impuestos (art. 23), fijan-
doen seguida el monto de tales tasas (arts. 242
28).

Este Decreto Ley N7 160 cierra el circulo y
termina de configurar una aceptable normati-
va sobre procedimientos concesionales en ma-
teria de aguas.

t". En esta parte referida al procedimiento
coneesional que resultaba de la legislacion de
la época, forzoso es referirse al articulo 47,
N* 2, de la Ley de Municipalidades de 1925 (v
repetido, posteriormente, en ¢l articulo 79,
N° 2, del texto de 1934 de tal cuerpo legal).
Segtn tal articulo, corresponde a las Munici-
palidades: “conceder, sin perjuicio de derechos ad-
quiridus pur terceros, rwrcedes de eguas de rivs ¥
esteros de uso publico que corran exclusivamente
dentro del respective territorio municipel {...)".

5. La Ley General de Servicios Fléctricos, de
1923, se retirio a las concesiones de aguas para
la produccion de energia eléctrica. Las razo-
nes para ello se contienen en el predmbulo de
tal ley, al decir:

“Las concesiones de fuerza motriz hidraulica
se otorgan actualmente de acuerdo con un
decreto reglamentario del ano 1907; la ley
promulgada en el mismo ano sobre el aprove-
chamiento de las aguas corrientes como fuerza mo-
trir®, solo contempla situaciones tan especia-
les, que rara vez ha sido posible aplicarlas.

El titular de una concesion debe, segun el de-
creto reglamentario citado, presentar dentro
de cierto plazo, planos definitivos de fas obras
destinadas a utilizar la energia hidraulica, pe-
ro como la concesion no le da derecho para
hacer estudios dentro de las propiedades par-
ticulares, no esinfrecuente el caso en que éstos
sean interrumpidos por la accion de los due-
fios de los predios que las obras proyectadas
deben ocupar, y si, a pesar de estas dificulta-
des, consigue el concestonario levar a cabo los
planos definitivos exigidos, y si obtiene para
cllos la aprobacion gubernativa, puede estar

““El énfasis se encuentra en el original.

R

cierto que en fa mayoria de los casos no lograra
realizar 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 obligarlo, porque no existe en
nuestra legislacion otra servidumre de fuerza
motriz hidraulica que la establecida en el ar-
teulo 861 del Codigo Civil, aplicable solo en
muy determinadas condiciones”.

Asi, en el articulo 1” de la Ley de Servicios
Eléctricos (cuyo texto fue fijado posterior-
mente por Decrew con Fuerzade Ley N 244,
de 1931), se decia que estaban comprendidas
dentro esa ley: “a) Las concesiones de mercedes de
agua en lagos, rios y esteros de uso priblico destina-
das a la produccion de energia eléctrica™ .

Esta ley contemplaba, también, un acabado
procedimiento concesional, que no es det caso
analizar aqui.

Coma conclusion parcial, es necesario dejar
consignado como se visualiza, aun antes de Ia
codificacion, perfectamente desarrollado, un
procedimiento concesional para el otorga-
miento def derecho de uso o aprovechamiento
de las aguas. La Administracion, sabedora de
la intervencion que aqui le corresponde por
existir una previa publicativ de las aguas co-
rrientes, exige un titulo concesional para su
uso, para tener derechos de uso por parte de
los particulares.

En este procedimiento estan también inva-
lucrados otros valores: a) por cdierto, el atan
fiscal de salvaguardar sus tasas, sus impuestos:
b) un principio de certeza paralos devechos de
los particulares, exigiendo precisiones técni-
cas; dando oportunidad de oposicion a terce-
r0s, Jo que se posibilita por medio de las publi-
caciones que se exigen a los peticionarios, v ¢)
en fin, defendiendo las prioridades de los con-
cesionarios anteriores, ya sea pov ohjeto o por
preferencias.

¢) Los derechos de uso o aprovechamiento de
aguas

Debe distinguirse de la tase anterior, esto es.
del titulo concesional o de la merced de agua

“7Notese la contusion terminoligica que aqu se apre-
cia, al reterirse a "concesiones de mercedes”, cuando, en
verdad, concesion y merced, son sindnimas.
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respectiva, el derecho que nace, esto es, el
derecho de uso o aprovechamiento de las
aguas. En otras palabras, es diferente la conce-
sion (que es un mero ttulo, puro procedi-
miento) del derecho que nace (que es el efecto:
el derecho subjetivo priblico nacido)®,

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

Para lo cual tendré presente los signientes
textos: a) Los articulos pertinentes del Codigo
de Procedimiento Civil, de 1902, con las modi-
ficaciones introducidas en 1918 por la Ley
N 3.390; b) La Ley N° 2.068, de 1907, sobre
uso de las aguas como fuerza motriz; ¢) La Ley
N© 2.139, de 1908, que reglamenta las asocia-
ciones de canalistas; d) El Decreto N 1.666,
de 1910, sobre inscripcion de derechos de
aguas; e) La Ley N”3.133. de 1916, sobre
neutralizacién de residuos; £) El Decreto Ley
N° 160, de 1925, que ya he analizado supra
sobre otros aspectos; g) La Ley N 4.724, de
1929, sobre prorroga de plazos para inscrip-
ciones de derechos de agua: h) El Decreto
N° 1.985, de 1927, sobre distribucién de
aguas; i) La Ley N 4.851, de 1930, de Cami-
nos, en sus articulos pertinentes; y, j) La Ley
N" 5.671, de 1935, sobre inscripcion de dere-
chos de aguas. Por su conexion, los textos se-
falados en las letras d), £). g) v ). los analizaré
conjuntamente.

1". En primer lugar, debo referirme a la
Ley N” 2.068, de 1907™. En otras palabras, a
pesar que esta ley se refiere a “uso o aprovecha-
miento” de aguas, este uso no se logra siempre,
en este perfodo, por la via concesional, como
es normal tratdndose de aguas pablicas. Y es
precisamente en este (ltimo aspecto en el que
veside la imposibilidad de que aqui haya con-
cesion: si las aguas no son piiblicas, no opera
ese instrumento juridico lamado concesion,
sino otro instrumento: I autorizacion, la que
solo remueve obstaculos, pero que no hace
nacer derechos a favor de los particutares,
pues éstos existian desde antes; en el caso de

“RVéase: Vergara Blanco, Alejandro, Coneesiones de do-
minio publico ¥ caracterizaciin de s conceviones mineras, en:
Revista Chilena de Derecho. vol. xvit (1980, p. 796,

VA, en: Anguita, Leves promuleadas en Chile (n. 92,
tma v, p, 223
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esta ley, el hecho vra éste: se referia, en gene-
ral, a aguas de propicdad privada. Si fuesen
ptiblicas, serfa necesaria concesion. Eirsuma,
este cuerpo legal, en cuanto a este aspecto
dogmitico, y diferenciando la concesion de fa
autorizacion, evita el confusionismo, y respeta
asf los derechos privados sobre las aguas que
reconocia la legislacion anterior a su vigencia.

Esta Ley N“ 2.068, de 1907, segtin me he
referido ya, autoriza a los duefios de propie-
dades para-que usen como fuerza motriz las
aguas que pasen por sus predios. Asi, su ar-
ticulo 1", establecia:

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

Igual derecho podrin ejercitar los duefios de
predios que deslidan con cauces naturales o
artificiales”.

En definitiva, esta ley acordaba un derecho
(véase articulo 2° que se refiere al “derecho que
acuerdn el articrdo 17) a favor de los dueiios de
los predios por donde escurren o que deslidan
con aguas corrientes, lo que hacia innecesario
un procedimiento concesional, pues el dere-
cho ya habia nacido, y no era necesaria la
intervencion de la Administracién. 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-
fio del predio donde escurren, o por existir
una especie de “concesion legal”, para el caso de
los colindantes con los cauces naturales, en
que sean aguas publicas las que escurren.
En varios sitios de esta ley, como he senala-
do supra. hav referencias explicitas al duefio
de las aguas. y en otros al uso de 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 concesién o
merced de aguas, sobre todo para el caso del
propietario del predio respectivo. '
En fin, hay aqui derechos de uso o aprove-
chamiento de aguas, pero son consecuencia de
la facultad que a todo propietario le reconocfa
la legislacion vigente, y no emanan de una
concesion. Esta posibilidad de uso sin conce-
sion, como veremos, ya luego desaparecera de
la legislacion, y siempre operard el binomio:
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“poneesiin-devecho de aprovechamiento”, nacien-
do este altimo de aquel titulo concesionul.

2", Es ineludible dejur constancia aqui de
la introduccion al ordenamiento juridico del
Cadigo de Procedimiento Civil, en 1902, el
que dedico sutitulo xtdel Libro tr, alos juicios
sobre distribucion de aguas. que comprende
sus articulos 824 a 8377". En este Codigo, que
no altera en nada los aspectos sustantivos de
los derechos de aghas, sino s6lo reglamenta su
proteccién jurisdiccional, se encuentran, no
obstante, declaraciones interesantes.

Asf. en primer lugar (como se adelanto su-
pra), se distingue claramente las aguas priva-
das (“pertenecientes” a alguien: véase articulo
894), v las “aguas comunes™: luego, también es
importante la distincidn entre cauces natura-
les o artificiales (art. 824 y 825). El tema de la
propiedad privada a veces se confunde, al re-
ferirse un mismo articulo, respecto de wuna
misma relacion juridica frente a las aguas, de
dos modos diferentes; asi, dice, el art. 828,
primero “privacion del uso de agua” y, luego,
“privaciin de agua”, que no es lo mismo, pues
con la primera expresion no denota propie-
dad sobre ellas, y con lasegunda sf, yaque se le
priva de algo, del “egua”, y no solo de su uso.

En fin, en el articulo 837 hay una confirma-
cion de la validez de los procedimientos conce-
sionales, al senalar que:

“Lo dispuesta en este articulo se entenderd sin
perjuicio de las facultades que correspondan a
la autoridad administrativa en materia de po-
licia y de concesion de mercedes de agua®.

Hay aqui un reconocimiento de dos aspectos
que son examinados en apartados diferentes:
el procedimiento concesional (véase letra an-
terior), v la intervencion de policia de la admi-
nistracion (véase letra posterior).

En fin, la sola existencia de las reglas proce-
dimentales en este Codigo, es una confirma-
cion de la vigencia v validez de unos derechos
de agua, ya nacidos de concesion, ya conse-
cuencia de ser propietario de aguas.

3", Enla Ley N¥ 2.139, que reglamenta las
asociaciones de canalistas, y que fue publicada

Modificados los articulos 824, 825, 426, 829 y 834,
por la Ley N 4,490, publicada en el Diario Oficial de 15
de julio de 1918,

en el Diario Oficial el dia 20 de noviembre de
190871, tay importantes previsiones en cuan-
to alos derechos de agua, y a la forma en que
sigue configurandolos la legislacion.

Parala explicacion que aqui haremos, debe-
mos sefialar qué entiende la ley por esta forma
de asociacion; dice su articulo 1*:

“Serin personas juridicas y se regirdn por las
disposiciones de esta ley, las asociaciones for-
madas por los dueinos de canales (...). con el
ohjeto de tomar el agua de la corriente motrig,
repartirla entre los accionistas y conservar y
mejorar los acueductos”.

Asi, los asociados son “dueitos de canales”™, y la
asociacion les reparte el agua (la que podria
ser publica o privada). No obstante, el articulo
2%, inciso 2°, sigue diciendo:

“Flagua del canal no pertenece alaasociacion.
Es del dominio de los accionistas™.
:Siempre? ¢ Y si el agua es publica? El articulo
3", senala:

“Son miembros de la asociacién los duenos de
aguas {...)".

En fin. el articulo 4° es algo mis claro, y dice:

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

El artfculo 5 habla de “dominio de regadores de
agua”. Luego se refiere a la inscripcion de los
“devechos de agua”.

Luego. el articulo 6" se retiere a “los derechos
reales sobre regadores de agua™. y al “derecho de uso
del agua coma fuerza motriz”. Seiala la posibili-
dad de hipotecar y prendar los regadores de
agua (art. 6", v hace aplicable a éstos las dispo-
siciones que rigen la propiedad inscrita.

La verdad es que surgen muchas pregun-
tas, y que un anilisis de esta meraley no puede
responder. Asi: si son miembros de las asocia-
ciones s6lo los “duerios de aguas”, ;qué ocurre
con los usuarios de aguas publicas, que no
podrian, juridicamente, ser duenos? ;O la ley

'Wid. su texto en: Anguita (n. 22), v, pp. 243244,



no distingue? ;Sobre qué se tiene dominio?
;Sobre el agua? :Sobre el canal? :Sobre el
regador? ;Sobre el derecho de agua?

Lameutablemente esta ley, como otras que
veremos, confunde en alguna medida el diilo-
go conceptual que debe existir con la dogmati-
ca del derecho, y ayudard a la confusion que
sobrevendria.

4%, Existe un grupo de disposiciones refe-
ridas a las inscripciones de los derechos de
aguas, a las cuales me referiré en conjunto,
por su unidad temarica.

Asi:

—el Decreto N” 1.666, de 8 de agostode 1910,
aprueba el “Reglamento para la inscripcion de
los actos y contratos traslaticios de dominio de
regadores de agua”, en que se establece que
los conservadores de Bienes Raices llevarin
un “registro de regadores de agua” (art. 1), en
donde se inscribian: “los devechos de agua, expre-
sadas en regadores™: “los devechos de agua”; “la
constitucion v hadicién del devecho de uio de los
regadores de agua, como fuerza motriz”, etc.

Es interesante que el articulo 2°, al referirse al
contenido de la “inscripcion originaria™, sefiala
que debe incluir:

“El derecho de agua que corresponda en la
corriente nacional de uso publico al canal de
que proceden los regadores y la forma en que
aparece dividido ese derecho™

Entonces, aparece claro que hay aqui un
“derecho de agua™, sobre aguas que son naciona-
les de uso piiblico, y sobre las cuales no puede
haber propiedad, sino uso. Quede también
claro que la propiedad que se inscribe no es
sobre el agua, sino sobre el derecho.

—en 1925, el Decreto-ley N" 160 (ya revisado
supra. en otros aspectos), se refiere también a
los derechos de agua. Asi, su articulo 29 dice:

“El concesionario no podri transferir ni ce-
der, a ningun titulo, su derecho sobre la con-
cesion, sin autorizacion previadel Gobiernoy,

" Ademds, este articulo sirve para obtener alguna de
lus respuestas a que hago alusion supra, respecto de la Lcy
N" 2,138, sobre asociaciones de canalistas,
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si el Gobierno aprobd.. ia cesion o transferen-
cia, deberd pagarr  n derecho igual a la mi-
tad del senalado al vtorgarse la concesion. Ca-
da prorroga no podra exceder al plazo de la
concesién primitiva”

Es importante como aqui se habla del “derecho
sobre la concesion”, y es €se el que se transfiere, y
no las aguas.

Los articulos 30 y 31 se refieren a la obliga-
toriedad de inscribir los derechos de agua, con
el objeto de otorgar certeza, y senalaban:

“Art. 30. Los propietarios de derechos, conce-
siones o mercedes de agua para regadio, fuer-
za motriz o usos industriales que existen en la
actualidad en el pais, y los directorios de las
asociaciones de canalistas organizados con
arreglo a la ley respectiva, estaran obligados a
anotar sus derechos y los de sus miembros,
previa presentacion de los documentos que
acrediten su validez, en ¢l Rol de Mercedes de
Aguas que existe en la Inspeccion de Regadio
de la Direccién de Obras Publicas, dentro del
plazo de un ario, contado desde fa fecha del
presente Decreto-ley. Este plazo se prorroga-
rd por un afio mds, pero, en este caso, el intere-
sado debera pagar un derecho de inscripcion
igual al indicado en el articulo 24.

Pasado este plazo, podri el interesado re-
querir lainscripcion, pagando un derecho que
sera: doble el tercer afio, triple el cuarto afio y
cuidruple el quinto afio.

Art. 31. Transcurridos cinco anos desde la fe-
cha de este Decreto-Ley, sin que el interesado
haya procedido a la inscripcién, podra el Go-
bierno declarar caducadas las concesiones que
no se hayan inscrito.

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

Es interesantisimo el comienzo del articulo 30,
cuando se refiere a los propietarios de “dere-
chos, concesiones o mercedes”, haciendo suscepti-
bles de propiedad a estas tres situaciones juri-
dicas, las que, desde el punto de vista dogmati-
co, no son todas sinénimas.



Complementar t..0s articulos las Leyes
N 4,724, de 19 'y 5671, de 19357,

A través de la primera se prorroga el plazo
senalado en el Decreto Ley N° 160, de 1925,
para las inscripciones administrativas de “dere-
chos, mercedes o concesiones de agua”, recalcando
ain mds que cstas tres son las posibilidades
inscribibles. A través de la segunda, se conce-
de un nuevo plazo para que “los propietarios de
derechos, concesiones o mercedes de agua que no
hubieren dado cumplividento a lo dispuesto en el
Decreto Ley N° 160, procedan a inscribir sus dere-
chos en el Rol de Aguas del Departamento de riego”
(art. 1°). Entonces, ya no sélo puede haber
propiedad sobre los “derechos, concesiones o mer-
cedes”, sino que también esta ley considera de-
rechos a los “derechos (por descontado), conce-
siones o mercedes™. Se habla aqui, también de
“caducidad de derechos” (art. 2°),

Las confusiones terminoldgicas, lamenta-
blemente, comienzan a hacerse habituales a
estas alturas.

5. En 1916, el 7 de septiembre, aparece en el
Diario Ofictal la Ley N* 3.133, sobre neutrali-
zacion de los residuos provenientes de estable-
cimientos industriales, referido, como reza su
titulo, a la contaminacion de las aguas, lo que
es, a la vez, una limitacion y defensa del ejerci-
cio de los derechos de aguas.

6". En fin, es necesario también traer a cola-
cion la Ley de Caminos, de 193177, que, como
adelantamos, ensus articulos 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 interés reside en
ciertos conceptos que aqui se expresan. Asi, el
artfculo 79, inciso 1Y, senala:

“Se prohibe conducir aguas de particulares
por los caminos publicos siguiendo su direc-
cién en ocupar con ¢llas sus cunetas o fosos de
desagiies”.

Agrega el inciso 3°:

7}publicada en el Diario Oficial de 21 de diciembre de
1929. Vid. Recopilacién de Leves. tomo xvi, p. 80,

74publicada en el Diario Oficial de 7 de septiembre de
1935. Vid. Recopilacion de Leyes, tomo xxu, pp. 34 y 35.

"3publicada en ¢l Diario Oficial de 30 de marzo de
1930, con et N” 4.851. Vid. Recopilaciin de Leyes, tomo xv1,
pp. 199-201.
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“Las obras necesarias para la seguridad de los
caminos y su conservacion, serdn costeadas
por los duenos de las mismas aguas”.

El articulo 10 senala:

“Los propietarios o beneficiarios de los cana-
les responderdn de los perjuicios que las aguas
ocasionen en el camino. El Gobernador, de
acuerdo con la Junta Departamental, determi-
nari las obras que para la seguridad de los
caminos deben ejecutarse en los canales a que
se refteren los articulos anteriores, las cuales
seran de cargo de los dueios de las aguas.

En el caso de una comunidad o asociacion
de canalistas, podri requerirse al presidente o
al secretario, y si no esta constituida dicha
asociacion, al que posee la mayor cuota de
agua o de regadores, todos los cuales serin
personalmente responsables, sin perjuicio del
derecho del requerido para repetir por la via
ejecutiva en contra de sus comuneros o con-
duenos por los pagos que haya efectuado, sir-
viéndole de suficiente titulo los recibos que
dejen constancia de esos pagos”.

En esta ley se habla, como en las anteriores, sin
hacer ningun distingo, de propietarios de las
aguas, como si ésta fuera la situacién normal,
cuando lo mis usual serd que las aguas sean de
dominio prblico. Mas claro pareceria haber
sido referirse, simplemente, a derechos de
agua.

d) Intervencion administrativa

El sélo hecho de existir un dominio publico
sobre la mayoria de las aguas que aprovechan
los particulares, ya evidencia una consiguiente
intervencion de la Administracion, la que se
manifiesta de diversos modos.

El modo primario de intervencion, en esta
materia, es la creacion de derechos de agua
solo por la via concesional, éste es un modo
amplio de intervencion, al que queda sujeto
todo aquel que desee aprovechar las aguas. En
otras palabras, la Administracién interviene
en el sector al exigir que se acuda a su sede
cuando se desee un titulo concesional, por
medio del cual se configuran, se delimitan, se
crean los derechos de agua. Es ésta una potes-
tad, una amplia potestad que involucra, cierta-
mente, una forma de intervencién Adminis-



trativa, de la cual los particulares no pueden
sustraerse.

En fin, debe tenerse presente que hay otras
formas de intervencion, ya sea a través de la
fiscalizacion del uso de las aguas, del fomento
para la construccion de obras de regadio, de
las potestades de distribucién en caso de esca-
sez, etcétera.

Asi:

19 A este respecto, entonces, en el periodo
que expongo, ¢s posible citar la propia Ley de
Municipalidades, de 1925 (modificada ¢n
1934), que establecia potestades de interven-
cion bien determinadas a favor de las Munici-
palidades. Asi, el articulo 45, N” 2, de tal ley
(en su texto de 1934: articulo 77, N 2), decia
que corresponden a las municipalidades:

“Reglamentar el uso y la construccion, nivela-
cion y limpia de los desagties, acequias, cloa-
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, pantanos o lagunas cuya
disecacion procurardn”.

Por otra parte, el articulo 46, N" 9 (78, N© 9,
en 1934), decia que corresponde especialmen-
te a las Municipalidades:

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

2°, En cuanto a obras de regadio”™ la primera
Ley general de regadio es, la N” 2.933, de 9 de
diciembre de 1914, y en relacion a ella deben
mencionarse también una serie de leyes espe-
ciales, para determinadas obras de riego y pa-
ra zonas también determinadas‘’, y los Decre-
tos Leyes N” 443, de 1925, que cred un fondo
general de regadio™ y el Decreto Ley N" 683,

*Véase: Olguin Fuenzalida, Julio, Legiluctin sabre
construccian de obras de regadio (Memoria, Santiago, Im-
prenta “El Esfuerzo”, 1942, 85 p.

T7Sohre lus que no es necesario insistic aqui. Vid. leyes
N" 3030 de 1917, N" 3182 de 1916, N" 3.3t de 1914,
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de 1925, complemeniado por e} Decreto Ley
N 683 bis, que  ‘oriza al Presidente de la
Republica para hacer estas inversiones. Luego
aparece, en 1928, la Ley N” 4.445, que fija
prescripciones a las obras de regadio que se
construyen con cargo a la Ley N" 4.303, de
192879,

Es muy interesante el articulo 5°, incisos 1¢
y 2¥ de la Ley N° 4.445, de 1928 (el que cn el
fondo, mis bicn, debiera ser citado supra a),
por referirse al tema de ese paragrafo, como
se verd) que dice:

“Los derechos de agua en uso, permanentes o
eventuales, que tengan obras de aprovecha-
miento, no serdn afectados, y sus propietarios
quedarin eliminados de todo gravamen que
provenga de la construccién 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 de aprovecha-
miento correspondientes, solo tendrin prefe-
rencia en la subscripcion de regadores del au-
mento que proporcionen las nuevas obras que
se cjecuten. Pero aquellos que tengan plazos
pendientes para ejecutar esas obras, quedardn
comprendidos en lo dispuesto por el inciso
anterior, si las ejecutaren oportunamente”.

Luego los articulos 9° y 21°, vuelven a referir-
se a “propiretarios de devechos de ague”, y el articu-
10 22, a “duenios de derechos de agua”. Desde aqui
ya se reafirma esta posibilidad de propiedad
sobre derechos, hibrido dogmatico que no anali-
zaremos por ahora.

Asi, he revisado, sucintamente, la legisla-
cion del periodo que es postble llamar preco-
dificado, y las principales caracteristicas que
surgen de la normativa.

N 3364 de T918, N2 3.232 de 1017, N 3.233 de 197,
N 3284 de P97 en fin, ta N 3,621 de 1920,
Publicacho en el Diario Oficiat de 6 de abril de 1925,
ublicado en ef Diario Oficial de 19 de octubre de
LOLR. Vil Recapiliciin de Lesen, 1oma sy, pp. 251-2534,

p



§(.~;UNI)A PARTE! E1 DERECHO DE AGUAS CODIFICADO

1. El Cédigo de Aguas de 1951

) Estructura general

La total tramitacion parlamentaria del Cédigo
de Aguas duré mas de 20 anos, e incluso, su
puesta en vigencia fue demorada por medio
de suspensiones, y solo en 1931, a través de la

Lisro rriMero

Titulo 1 Disposiciones generales (arts. L a
8)
Titulo n Del dominio y aprovechamiento

de las aguas (arts. 9 a 22)

Tiulo i Dela adquisicion del derecho de

aprovechamiento (arts. 23 a 60)

§ 1. Reglas generales

§ 2. De las mercedes para hebida de los ha-
bitantes, usos domésticos y saneamien-
to de poblaciones

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

§ 4. De las mercedes para regadio

§ 5. De las mercedes para energia eléctrica

§ 6. De las mercedes para usos industriales,
fuerza motriz u otros usos

§ 7. De las mercedes de aguas subterraneas

§ 8. De las mercedes de aguas medicinales v
minero-medicinales

§ 9. De lus mercedes de aguadas en las pro-
vincias de Tarapaca y Antofagasta

Titulo v: De los dlveos o cauces de las
aguas (arts. 61 a 73)

§ 1. De los dlveos o cauces naturales

§ 2. De los alveos de aguas detenidas

§ 3. De los cauces artificiales

§ 4. De la concesion de cauces de uso publi-
co para conducir aguas de aprovecha-
miento particular

§ 5. Disposiciones especiales

Titulo v De los derrames de aguas (arts.
74 a 80)
Titulo vi De las asociaciones de canalistas

y de las comunidades de aguas
(arts. 81 a 158)

definitive del Codigo de Aguas™.

Titulo 1x

Titulo x

Titulo xt

Ley N* 9.909, publicada en el Diario Oficial el
28 de mayo de ese ano, se aprueba el texto

iy

Este Codigo estaba dividido en dos libros,

sin denominacion, enunciados solo como Libro
Primera y Libro Segundo, conteniendo 308 ar-
ticulos. Su estructura general era la siguiente:

Titulo vit  De las Juntas de Vigilancia (arts.

139 a 178)

Titulo vist  De las servidumbres en materia

de aguas (arts. 179 a 234)

§ 1. Disposiciones generales

§ 2. De la servidumbre natural de escurri-
miento

§ 3. De la servidumbre de acueducto

§ 4. De la servidumbre de estribo de presa,
de bocatoma, de descarga y de marco
partidor

§ 5. De la servidumbre de camino de sirga

§ 6. De la servidumbre de abrevadero

§ 7. De la servidumbre de fuerza motriz

§ 8. De las servidumbres voluntarias

§ 9. De la extincion de las servidumbres

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

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

De la prescripcion de los dere-
chos sobre aguas (arts. 248 a
250)

Titulo xit - De las acciones posesorias sobre

aguas (arts. 251 a 256)

““Para un recuento detallado de todas las vicisitudes

del Cixligo de Aguas, desde 1927 (1*F proyecto). hasta
1951 (aprobacion definitiva), véase Vergara Blanco,
Alcjandro, Historia de la codificacion del derecho de aguas en
Chile (en prensas) en Revista de Estudins Historico-furfdicos
(Valparaisa).



Lisro sEGUNDO

Titulo 1 De la concesion de mercedes de

agua (arts. 257 a 280)

Titulo 1t De la exploracion de aguas sub-
terrineas en bienes nacionales

(arts. 281 a 292)

Titulo 11 De los juicios sobre las aguas en

general (arts. 293 a 294)

Tiulo v De las multas (arts. 295 a 298)

Final: Disposiciones especiales (arts.
299 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 mds nuevo Codigo de Aguas.

b) Princij)ios dogmaticos del Codigo de Aguas
de 19517

Ahora, en cuanto a los temas que interesan
paraestaindagacion, el Codigo de Aguas esta-
blecia lo siguiente:

1°. En cuanto al dominio de las aguas, no
habia gran novedad en relacion a lo que sefa-
laba la legislacion de aguas vigente, a tal punto
que, por ejemplo, con su entrada en vigencia
no hubo de derogarse ninguna disposicién
significativa del Codigo Civil.

Al tema del dominio de las aguas estaba
destinado su titulo 11 del Libro Primero, en ¢l
que se partfa diciendo lo siguiente:

“Las aguas son bienes nacionales de uso publi-
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 Codigo de
Aguas, sefialaba:

“Los.rios y todas las aguas que corren por

M1V éase Vergara Duplaquet, Ciro, Bases fundamentales
doctrinariay del Cidign de Aguas, en Vergaray otros, Comen-
tavios al Cidign de Aguas (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1960), |, pp. 52-56. 1ext0 qute ahora reproducimos
en esta Revista,

cauces naturales son bienes nacionales de uso
pblico.
Exceptuandose las vertientes y corrientes que

nacen, corren y mueren dentro de una misma
heredad (...)".

En fin, el articulo 11, scialo:

“Los grandes lagos que pueden navegarse por
buques de mas de cien toneladas son bienes
nacionales de uso publico”.

Nos encontramos, entonces, con una conti-
nuacién de principios va sefalados previa-
mente en ¢l Codigo Civil, de tal modo que la
mayor parte de las aguas seguian siendo publi-
cas, o, en terminologfa del nuevo Codigo “bie-
nes nacionales de uso priblico”. Se consagraba
aqui, lo que en términos dogmaticos es una
publicatio de las aguas.

2°. Ahora bien, en cuanto al procedimien-
to concesional, aquel derecho que el articulo 9,
inciso 2° del Codigo, Hamé “de aprovechamien-
10", surge solo en “conformidud u lus disposiciones
del presente Cédigo”, a través de La intervencidn
de la Administracién.

Asi, el articulo 23, inciso 1° del Codigo,
ubicado en el Titulo 11, De la adquisicidn del
derecho de aprovechamiento, establecia:

“El derecho de aprovechamiento sélo se pue-
de adquirir en virtud de una merced concedi-
da por el Presidente de la Republica en la
forma que establece este Codigo. Ninguna
otra autoridad tendra facultad para conceder-
la y ni arin el goce inmemorial bastaria para
constituirlo en cauces naturales”.

Por tanto, solo a través de mercedes, que cons-
tituia el titulo concesional, podfan crearse de-
rechos de aprovechamiento sobre las aguas. y
“en la forma que establece este Codigo™. ;Cudl era
tal forma? Era todo el procedimiento conce-
sional establecido en el Libro Segundo, Titu-
lo 1, De lu concesion de mercedes de aguas, articu-
los 257 a 280 del Codigo. En tales disposicio-
nes se consagran todas las formas para obte-:
ner un titulo concesional, desde la peticién
inicial hasta el decreto de concesion definitiva,
en donde es perceptible la sinonimia que se
adopta entre los conceptos “concesion™ y *mer-
ced” de aguas. Aun cuando persiste ¢l giro tan




ambiguo de “cor <tsn de mercedes”, en que a
“concesion” se le . otro significado, mis cerca-
no de “otorgar”, de “conceder”, y no, estricta-
mente, de “concesién” como titulo concesional.
Aun cuando persiste el giro tan ambiguo de
“concesion de mercedes”, en que a “concesion” se le
da otro significado, mas cercano de “otorgar”,
de “conceder”, y no, estrictamente, de “conce-
sion” como titulo concesional.

$°. Y lagran novedad dogmatica que apor-
w el Codigo de Aguas de 1951 es el desarrollo
del concepto “derecho de aprovechamiento de
aguas™™. :Qué es el derecho de aprovecha-
miento de aguas? El articulo 12 lo define asi:

“El derecho de aprovechamiento es un dere-
cho real que recae sobre aguas de dominio
publico y que consiste en el uso, goce y disposi-
cion de ellas con los requisitos y en conformi-
dad a las reglas que prescribe el presente Co-
digo”.

Esto lo tenemos que cotejar con el articulo 97
(vid. supra) que recae sobre las aguas publicas
(0 de “dominio publico”, como dice correcta-
mente el articulo 12), v que s6lo se adquiere en
virtud de una merced o concesion de agua, de
acuerdo al articulo 23 del mismo Codigo (vid.
supray.

Entonces, se cierra el circulo dogmatico: a)
primero, existe una publificacién de la mavor
parte de las aguas corrientes: b) segundo, se
establece la necesidad de un titulo obligatorio
para adquirir derechos por los particulares: la
“merced” o “concesion” de aguas: ¢} y, tercero, el
derecho que se crea por medio de la merced
sobre estas aguas ptiblicas, se llama “derecho de
aprovechamiento”.

Queda claro, entonces, que es éste un
“derecho de aprovechamiento”, de aguas, puara
usarlas, gozarlas y disponer de ellas, pero que
no es un traspaso de propiedad sobre las
aguas, posibilidad dogmatica que no contem-
pla el Codigo de Aguas.

4°. Encuanto ala intervencion de la Admi-
nistracion, ella se encuentra consagrada, des-
de un inicio: es la tnica con potestades para
crear “derechos de aprovechamiento a favor de los

“Cuva insercion en las fuentes, como concepto nus
depurado, se origina en ef Provecto de Codigo de Aguas
de 1u30.
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particulares a través de lus mercedes” (vid. arts. 23
y 257 y siguientes).

) Derogacion orginica de la legislacion preco-
dificada

El articulo 299 del Codigo de Aguas de 1951

establecio lo siguiente:

“Desde la vigencia de este Codigo quedaran
derogadas las leyes, ordenanzas y reglamentos
preexistentes sobre las materias que en €l se
tratan, aun en lo que no fueren contrarias a
el
No obstante esta derogacion organica se reco-
nocen y subsisten los derechos de aprovecha-
miento anteriores a la vigencia del Codigo, de
acuerdo lo dispone el articulo 300 del mismo.

Es visible, entonces, el animo codificador
usual de querer fundir en un solo cuerpo le-
gislativo todas las materias relativas a las
aguas. Pero esto tiene dos observaciones: a)
eso no pasa de ser un buen deseo, lo que luego
cambia con la numerosa legislacion comple-
mentaria que, necesariamente, debe sobreve-
nir; y b) si bien es posible borrar de un pluma-
zo la legislacion anterior o precodificada, co-
mo Ja hemos llamado, ello sélo afectard su
vigencia y no su riqueza dogmatica, pues ésta
va ha entrado a los anales de los textos histé-
rico-juridicos, y demostracién de lo cual quie-
ro ofrecer en esta investigacion.

2. La Ley N° 16.640 y un “nuevo” Codigo de
Aguas en 1967

El primer Cddigo de Aguas chileno, de 1951,
tuvo algo mas de 25 anos de existencia sin que
se alterase, para nada, su niicleo dogmitico.
Un importante cambio se produciria en su
texto, y en su espiritu (claramente manifesta-
do en la historia de los antecedentes prelegis-
lativos) en el afio 1967, con ocasion de la dicta-
cion de la Ley N” 16.640, cuyo texto definitivo
examinamos aqui, como si se tratase de un
“nuevo” Coédigo de Aguas™.

Quizds los temas mas algidos son los relati-
vos a la “propiedad” de las aguas, institucion

*Sobre Iy historia legislativa de esta Ley N” 16.640,
sobre “Retorina Agraria®, referida también a otras ma-
tertas, no puedo entrar aqui. en donde nos interesa el
texto legislado, el 1exto en vigor.



¢ésta que en la época tuvo un ambiente adver-
so, en su sentido privado, y esa es la razén por
la que es evidente cémo en el nuevo Codigo,
de 1967, se refuerza el concepto de las aguas
como dominio piiblico, y se dice que se “cambia
la naturaleza juridica del derecho de aprovecha-
miento”, consintiendo esta nueva naturaleza
juridica “en darle a éste el cardcter de un derecho
real administrativo”, como rezaba el Mensaje
del Ejecutivo al Congreso Nacional propo-
niendo la aprobacion del proyecto de 1a Ley
N° 16.640), sobre “Reforma Agraria™®",

La verdad es que, como muchas veces ocu-
rre con la legislacién, mas que un verdadero
cambio de naturaleza juridica habia un cam-
bio de ambiente ideologico que haria pensar al
legislador —quizds cindidamente— que pue-
de cambiar la naturaleza juridica de las cosas o
de las relaciones juridicas, pues las cosas son y
seguiran siendo lo que son, y no lo que se
quiere que sean. En un trabajo posterior, des-
tinado al estudio de este problema dogmitico,
volveré sobre este tema, y sobre el impacto real
de esta Ley N 16.640.

Para posibilitar las reformas que esta ley
haria al Codigo de Aguas, previamente, por
medio de la Ley N* 16.615. de reforma Cons-
titucional®?, se habia agregado el siguiente in-
ciso (que pasaria, en definitiva a ser el inciso
10°) al articulo 10, N* 10 de la Constitucion
que regia entonces, desde 1925,

“La ley podra reservar al dominio nacional de
uso publico 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 dueiios de las
aguas expropiadas continuardn usindolas en
calidad de concesionario de un derecho de
aprovechamiento y solo tendrin derecho a la
indemnizacion cuando, por la extincién total o

MVéase en: Cdmara de Diputados, Holettn de Sesiones
Extraordinarias (Santiago, 1963), sesién 234, p. 2136y
siguicntes. La Biblioteca del Congreso Nacional ha edita-
do un volumen especial con los antecedentes parlamenta-
riog de la Ley N" 16.640. También reproduce el Mensaje,
en lo pertinente a las aguas: Vodanovic H., Antonio (dir.),
Cidigo de Aguas (Coleccion de Leyes con indicaciones y
notas, Santiago, 1969, Editorial Nascimento), p. 7

#3Publicada en el Diario Oficial de 20 de enero de
1967,
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parcial de ese d“'ec\n‘é, sean efectivamente
privados del agi  ,uficiente para satisfacer,
mediante un uso racional y beneficioso, las
mismas necesidades que satisfacian con ante-
rioridad a la extincién”.

Por ahora, siguiendo con la metodologia de
trabajo elegido, analizaré el contenido esen-
cial de este “nuevo™ Codigo de Aguas, distin-
guiendo los cuatro aspectos que cubre esta
reconstruccién histdrica:

a) El dominio de las aguas

Antes de revisar el texto legislado, vale la pena
consignar el siguiente pirrafo del Mensaje del
Ejecutivo al proyecto de ley:

“Nuestro pais no ha sido una excepcién a esta
tendencia general y las aguas han sido de “do-
minio puiblico™ a través de todas las etapas de
nuestro desenvolvimiento historico.

En efecto, durante todo ¢l periodo colonial,
las aguas fueron parte integrante del Real Pa-
trimonio; al independizarse nuestro pais, esas
aguas pasaron de la Corona de Espafa al Fsta-
do chileno, incorporandose al dominio pa-
blico.

El Cadigo Civil, en 1855, ratificé que la mayor
parte de las aguas eran de dominio publicoy,

mis precisamente, las calificé de bienes nacio-.

nales de uso publico.

Los bienes nacionales de uso ptblico tienen
determinadas caracteristicas que les son esen-
ciales, como ser incomerciables e imprescripti-.
bles, no admitiendo la existencia sobre ellos de |
un derecho de dominio privado ni cualquler
olro que revista sus caracteristicas.

El (,()dlgo de Aguas vigente calificé, lamblén,

a la casi totalidad de las aguas como bienes

nacionales de uso publico, pero el derecho de
aprovechamiento que concedio sobre eflas a
los particulares tiene la caracteristica de ser
comerciable y practicamente todos los atribu-
tos que otorga el dominio, ya que permite
gozar, usar y disponer de las aguas, N
Si se comparan estas caracteristicas con las que’

sefaldbamos como esenciales a los bienes na-

cionales de uso piblico, se vera que son abso-
lutamente contradictorias. El concepto que el
Codigo de Aguas actualmente vigente estable-
ce sobre el derecho de aprovechamicento des-
virtda, por consiguiente, la calidad de bienes



nacionales de u.  publico, 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 sefialadas, de ma-
nera que las aguas estén sujetas al régimen
juridico que como tales les corresponde, ejer-
ciendo el Estado sobre ellas la tuicion que le
incumbe, tratindose de un bien de dominio
publico que debe usarse del modo mas racio-
nal v eficiente”.

Y, con el apoyo en estas ideas, se introduce ¢l
siguicnte texto nuevo al Codigo de Aguas,
como articulo 9°.

“Todas las aguas del territorio nacional son
bienes nacionales de uso pablico.

El uso de las aguas en beneficio particular sélo
puede hacerse en virtud de un derecho de
aprovechamiento concedido por la autoridad
competente, salvo los casos expresamente
contemplados en este Codigo.

No se podri adquirir por prescripcion el do-
minio de las aguas ni el derecho a usarlas™

El régimen de las aguas varfa, entonces, con-
virtiéndose, desde uno parcialmente publifi-
cado, a uno totalmente publificado. Todas las
aguas pasaban a integrar la categoria de domi-
nio publico. Existia, desde aqui en adelante,
entonces, una publicativ generalizada de las
aguas.

El status dogmatico pasaba a reforzarse,
afincindose como un dominio publico, 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
expropiacion (:o nacionalizacion?), encontra-
ba solucion legislativa en el articulo 10 del
nuevo Codigo (y que ya tenfa apovo para ello
en la Constitucion, recién reformada por la
Ley N“ 16.615: Vid. supra), que establecio:

“Para el solo efecto de incorporarlas al domi-
nio publico, decliranse de utilidad publica y
expropianse todas las aguas que, a la fecha de
vigencia de la Ley N” 16.640, eran de dominio
particular. .

Los duefios de las aguas expropiadas conti-
nuaran usindolas en calidad de titulares de un
derecho de aprovechamiento, de conformi-
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dad con las disposiciones de este Codigo, sin
necesidad de obtener una merced.

Las indemnizacivnes que procedan se regula-
rian de acuerdo con las normas del articulo 32
de este Cédigo™.

b) El procedimiento concesional

Al existir, ahora, una publicatio generalizada
de las aguas, se haria sentir con mayor fuerza
la necesidad —imperiosa, desde el punto de
vista dogmitico— de la existencia de un pro-
cedimiento concestonal, a través del cual la
Administracion crea derechos de uso o apro-
vechamiento a favor de los particulares sobre
las aguas; las que, como ules, al constituir
dominio publico, estin excluidas del trifico
Jjuridico-privado. Quedaba, entonces, un iini-
co instrumento de trafico juridico-ptblico pa-
ra crear titularidades privadas: la concesion, o
“merced”, como la Hama la legislacién de aguas,
y que el Mensaje vincula con una “concesién
administrativa”.

Asf, el articulo 37 del Codigo no sufre alte-
raciones, y sigue senalindosele a la merced su
papel de creadora de derechos de aguas:

“El derecho de aprovechamiento solo se
puede obtener en virtud de una merced con-
cedida por el Director General de Aguas en la
forma que establece este Codigo (...)".

¢} Los derechos de aprovechamiento de aguas

Es por este aspecto que se hacen mds intere-
santes las modificaciones introducidas por la
Ley N* 16.640, de 1967, al Cédigo de Aguas.
Y para el legislador tenfa especial interés nor-
mar el aspecto del “derecho” del particular,
pues su pretension era cambiar su naturaleza
juridica, aun cuando fue nada mds que una
mera pretension, pues ésta habria sido siem-
pre su naturaleza juridica. ;Como va a ser
cambio lo que siempre, desde el punto de vista
dogmiitico, habia 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 publico, integrantes
del dominio piblico y que, por otro lado, cons-
tituya suficiente garantia para los particulares,
en forma que éstos puedan realizar una activi-



dad creadora sin meertidumbre en cuanto al
uso de este recurso esencial.

Esta nueva naturaleza juvidica del derecho de
aprovechamiento, consiste en darle a éste el
cardcter de un dereche real administrativo co-
me lo entiende la moderna doctrina juridica,
esto 3, el Estado concede el wso del bien nacio-
nal de uso publico con sujecion a normas de
Dereche Publico, lo que ne excluye la facultad
Je su titnlar de hacer valer y proteger su dere-
cho de aprovechamiento frente a terceros en
conformidad a las reglas de los concesiones
administrativas. Sometido el derecho de apro-
vechamienio 2 las reglas de esas convesiones,
stlo se concede por el Estado el usa de fas
aguas, pero nunca el dominio sobre eilas.”

sComo se consagra? A través de su articulo 11,
que reemplaza al antiguo articule 12:

“El derecho de aprovechamiento es un dere-
cho real administrativo que recae sobre lag
aguas y que consiste en su uso con los requisi-
tos y en conformidad a las reghas que prescribe
el presente Cadigo™.

&) Administracion de las aguas

En fin, el aspecto de ka administracion de las
aguas, 0. lo que es fo mismo, de la intervencién
administrativa que se arroga la Administra-
cion, se ve reforzada por el propic ambiente
legislativo, por el reforzamiento de la publica-
tio, y ia obvia intervencion. via concesion, que
tiene la Administracion al ser la tnica gue
puede crear titularidades juridicas sobre las
aguas.

El propio Mensaje cree que sobre esta base
se logra mayores potestades para el Estado,
cuando dice:

“Un régimen como el descrito permite al Esta-
do ejercer una efectiva fiscalizacion sobre ha
conservacién y maxima utilizacion de las
aguas en beneficio de fa comunidad™

3. Disposiciones constitucionales y legales des-
de 1976 a 1981

4) En el ano 1976, <l 13 de noviembre, se
publica el Decreto Ley N® 1.552, que contivne
el Acta Constitucional N 3, intitulada “De los
derechos y deberes constitucionales”,

En su articulo 17 N° 16 incigo final, se esta-
blece:
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“Un estatuto espee.,
niente (.} al ¢

regulara todo lo conceyy
iinio de las aguas”™.

Nétese que se refierc al dominio de Iy
aguas”, como queriendo decir que habria dgt
minio privado de las aguas (pténsuc que &
Acta Constitucional estatuia “derechas™ 2 favét
de los particulares). Pero esta arbigiedad le-
gislativa pronto desapareceria.

Ademds, su articulo 4° transitorio estable.
ci6 que mientras no se dicte tl “estatito espes
¢ial”, mantendria su vigencia la disposicion del
inciso 107 del articulo 107 N® 10 de ta Consy-
tucion de 1925%, Esto es, las agnas se segui-
rian rigiendo por las disposiciones vigentes
desde 1967. Asi, mientras tanto, nada variaba,”

b Solo tres afios después, en 1979, se dicta.’
ria el Decreto ley N 2.603, que “modifica y,
complementa ¢l Acta Constitucional N° 3; ey
tablece normas sobre derechos de aprovecha-
miento de aguas y faculta al Presidente de la’;
Repiblica para que establezca el régirnen jurd-
dico general de las aguas™’, 3

En virud de lo dispuesto en ¢l articulo 7.
de este Decreto Ley, se facultaal Presidente de:
ia Repuablica para que “dicke las nonnas nevesa-~,
rias para el establecimiento del Régimen General de>
las Aguas, que modifigue o reemplace, toial o par‘-
ciafmente, el Codigo de Aguas ¥ las demds normus
relativas a lg misma maters”, faculiad que lucgo
serfa prorrogada en virtud del Decreto Ley
N® 3.337, de 1980 y 3.549, de 1080. )

En virtud de esta facultad, se dictarfa ¢
Codige de Aguas acualmente wgente. ¥ cuyo
texto fue analizado supra, al inicio,

¢} En fin, por su impontancia, deben consxg—,
narse aqui las principales disposiciones conte-
nidas en el Decreto Ley N° 2.603, de 1973, ¥
en ef Decreto con Fuerza de Ley N° 1-2.603,
de 1978, que dicta normas sobre enajenaciény
regularizacidn de los derechos de aprovecha-
miento, ¥ que es complementario del texto
anterior, :

i, el texto de este inciso déchmo, ue hemos repro-
ducidd supra, ent #sta Segunda Pane, 2

#Cuya importancia ha recaleado, correctamente, ak’
giin autor; Cfr.: Dougnac Rodriguer, Fernando, La¥iey™:
como mode de adguirir el duminio de los devechas de aprovecha-”
miento de agus, ¢nt I Convencion Nucional de Regantes. La
Serens, 29 v 30 de septiembre de 1989 {Santiago. 1989)
p. 179,



En el Decret * & i° 2.603, se encuentran
importantes prv _siones.

En primer lugar; en virtud del articulo 1°
de este cuerpo legal, se agrega al articulo 1°
N© 16° del Acta Constitucional N 3, el si-
guiente texto nuevo:

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

Al mismo tiempo, suprimia de dicha Acta
Constitucional esa referencia al “dominio de lus
aguas”, por lo cual ya no se hacian las aguas
susceptibles de dominio privado, sino que esta
propiedad se entendfa sobre el derecho.

Los demds articulos del Decreto Ley
N° 2.603 regulan y norman los “derechos de
aprovechamiento”, en que, a la vez, confirma la
existencia de estos derechos, y no propiedad
privada, sobre las aguas, y les presta protec-
cidn y seguridad juridica.

Por su parte, el Decreto con Fuerza de Ley
N° 1-2.603, es muy interesante, pucs, junto
con definir el “dereche de aprovechamiente™, uti-

liza el vocablo “dominio piiblica”. Asi, su articulo
1° dispone:

“Fl derecho de aprovechamiento, es un dere-
cho real. que recae sobre aguas de dominio
piblico y que consiste en el uso, goce y disposi-
cion 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
Constitucion de 1980, que en su articulo 19
N? 24, inciso final, se refiere a las aguas del
siguiente modo:

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

Se cierra, asf, el circulo dogmatico, estable-
ciéndose, con validez constitucional, la
“propiedad” sobre los “derechos™ de aguas.

€) Y luego vendria, en 1981, a publicarse el
Cédigo de Aguas, cuyos principios basicos
quedaron expuestos en la Introduccién.

Con este Cadigo se cierra la reciente histo-
via legislativa del Derecho de Aguas en Chile.

Colofén: Los textos que conforman la historia del Derecho de Aguas (y que, parcialmente, han
sido expuestos a través de todo este trabajo) deben ser necesariamente utilizados en cualquier otro
trabajo dedicado al estudio dogmdtico del Derecho de Aguas. Y esto es asi pues, a mi juicio, no es
posible estudiar una institucién, o todas las instituciones que cubran una disciplina, sin tener
claridad sobre Ia historia de los textos juridicos que le han dado existencia. Toda la legislacién
vigente, se tenga conciencia o no de ello, estd impregnada de substratos hist6ricos, de los cuales no
puede desprenderse, pues constituyen parte de su entidad juridica, y enla medida en que vayamos
conociendo con més detalles estos rastros histéricos estribaré el grado de nuestra cultura histérica,
de la cual también se nutre el derecho. Por lo demds, sin un predicamento como el sefialado no se
Jjustificaria ni una sola linea destinada a la historia de los textos juridicos.
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