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CONTRIBUCION A LA HISTORIA DEL DERECHO 
DE AGUAS, 111: FUENTES Y PRINCIPIOS DEL DERECHO 

DE AGUAS INDIANO”’ 

Alejandro Vergara Blanco 
Profesor de la PonMkcia Universidad Catúlica de Chile 

y de Ir üniverrldad de Atacîrna 

Al Profesor Ismael Sdnchez Bella 

1. NTRODL’CCION 

Antes de exponer los textos indianos sobre el derecho de aguas, me pnre- 
ce adecuado apuntar una breve precisión sobre las fucntcs y la metodología y, 
luego, mostrar el SIQIUS yuesfianis del tema cn la historiograria jurfdica in- 
diana. 

Esta indagación se basa exclusivame& en textos,’ por 10 que paro la expo- 
sición del Derecho indiano me valdrk de las recopilaciones legislativas de cada 
Qoca, en un comienzo las castellanas, como la Nueva Recopilacidn de Leyes de 
Castilla (NRec.), y la Novisima Rccopilacidn de Leyes de Esptia (NsRec.), y, a 

[*‘El contenido de este trabajo consGtuye pafle de un cstudlo rrlc 3mpl1o sobre el derecho de 
aguar. fiimciado con aponer del Fondo Nacional de Ciencia y Tecnología (FONDECW Conn- 
tiwyo. adem6s, un tributo al Maer~o Ismael Sánchez Bella. de la Universidad de Navarra, puer no 
puedo dejar da agradecerle lodo lo que me ensefi6. 

Vks. adcmk. sobre aros períodos hlslóricoc del derecho de aguas, de esu misma scric: 
Vergara, Hipdftsis puro una rrconrrruccidn hlridrica y dogmdrica del Derecho de Aguas. w1 

prensas en Revisl~ de Derecho Púbiico (Sun/i~go. 1990), Conrribuz~ón d lo hü/oria del Derecho 

de Aguas. 1: Furnrts y princ~pior del derecho dc Aguas chileno coniempordnco (1818-1981), cn: 
Rtvisfo de Derecho & Minas y A#us 1 (1990). pp. 1 I l.lJS; Coniribucldn o lo hirrorio del Dere. 

cho <ia Aguas. II: Fuenlcì y principios del derecho ds agua espatio/ medirval y moderna, cn: Re. 

visfa & Derecho de Minas y Aguas, U (199 I), cn prenm; y Lu codi,‘kacidn del Derecho de 

Aguas sn Chile (1875.1951). en: RLYISI<I de Estudios Ilisfdrico Jur(,ficos, XIV (Valparafso, 199l), 
pp. 159-213. 

’ CC. D’Ora, Nvaro, rVolar paro lo hirlorio de1 ocuducloforroso, en homcnajc 811 profesor 

Alonso Otero (Sankqw de Computeta. IY81), p. 219. YCase ,lhara esle trabajo reeditado en’ 
“Reviil~ de Derecho de Mina y Agua?’ II (Copiap5. 1991). en prensa. 
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través de ellas, es posible llegar -como se ved- a Las Siete Partidas (P.), e 
incluso, al fus Commune. La fuente m5s importante de textos juridicos bkos 
para este pcr[odo se encuentra, por cierto, en la Recopilación de Leyes de las 
Indias (Rec. Ind.),2 en algunos ordenamientos locales,3 u otros textos que citare. 

En las Indias existi6 un riqukimo derecho consuetudinario de aguas. La 
costumbre en America Indiana fue importante,’ y debe ser profundizado su eslu- 
dio. En el planteamiento cunccptual se encuentra, realmente, la mayor dificultad 
que presenta la búsqueda de la costumbre: es la pluralidad de fuentes históricas 
en donde puede aparecer registrado, con frecuencia de modo poco ostensible, el 
fen6meno consuetudinario.’ 

Por tanto, al abordar el derecho de aguas en el periodo indiano, en la 
exposicidn dc textos jurfdicos, debe seguirse el siguiente orden: 

a) La lagislaci6n general de Espana, ya sea la que consta en Rec. Ind., como 
la que, por remisión, consta en NRec. yen NsRec. 

b) La legislacibn de América, esto es, el derecho indiano criollo, como 
textos de Virreyes, Audiencias y Cabildos, etc., y 

c) El derecho consuetudinario, aspecto para el cual vale la prevención he- 
cha previamente. 

II. EL ESTADO DE LA CUESTION 

El tema de las aguas en el derecho indiano ha sido abordado, con diversa 
intensidad, persistencia y metodologia por varios autores, según expondrc! mis 

1 Los textos Ecopilados no es1811 siempre Lnlegros, o estPn interpolados, como ha puesto de 
manifles~o rccientemenle Jorge Adame Goddard, Convrnicncia dr una Ircrwo critica de Ia Reco. 
pilaci6.a de Leyes da Indias, en: Bolr!in Mexicano de Darecho Compmzdo, 52 (1985), pp. 15-30, 

cuyo trabajo es breve y ejemplar. Por lo tanto, un& revirib mis detallada de este parfado debe 
consultar cir” fuentes, en donde cans~en los tensor originales de lar dirposicianu recopiladas, 
espccialmcnte el Ctdulorio de Encinar. ESI& tarea no II realizo en este trabajo. pero debe hacerse, 
y verificar y razonar las poribler varianb?r intrcducidra pr Antonio León Pinelo. Véase. ù 
rerpecto I: Rcakiz Remal, El Derecho romano en el discurso de Antonio Lcdn Pinalo, sobre 1.1 
imporr<lncio, fomw y dwporicidn de la recopilac& de las Lcycs da Indias Occidcnlalar, en: 
Anwrio H~adricc.luridicc ficumri~no, VI (Quilo, 1980), pp. 147.183. Otroi anrecedenkr sobra 
Ir Recopüsci6n. véase: Ismael Sbnchu Bella, HaJlorgo & ia Rtcopilacidn da las Indios dr Le& 
Pimlo, ín: Ialvbuch fiL grschichfr von Smal Wir~rchq? uai Gwcilscha~? Larriwmerika, 24 (1987). 
pp. 139-177. y ahora, cn su D~recho4ndWo. Esrudiar (Pamplona, Eunsa. 1991) II, pp. 162. 

’ Como por ejemplo, lar Ordenanzas do Don Francisco de Toledo acercó de la distribución y 
conservaci6n de lar aguar, que citar6 infio. 

’ VCase: Tau Awaategui. Vfcror. La car~wnbre jwidica cn la Amirica E.rpaAoL ~si#los 
Xvi-XVII), en: Revisfa da Ilis:~rio del Derecho, 14 (1986). pp. 355425. 

’ Cfr. Tau Anzoa~egui, (n. 23 I), p. 358. Por unto, en una uI húrqueda mnsuetudiwwir. debe 
cxaminarnc, ademds do la Icpialaci6n general cxpcdida por cl Consejo de Indias. la emanada de 
los Virreyes y otros funcianatios GI Amtrica. la actividad de las audiencias y cabildos, la 
instrumentos notariales, los contratos privador. los plcikz~r civilea y criminalcc, lar memoriu 
virreinales y do otros funcionatic% los informes y cartu enviados al Consejo de Indias. los rchlo~ 
de viajes, lar crbnicas oficiales. la litera~rs jurldica, etc. Una I~bor en semejante sentido ha 

emprendido cn Chile, desde hace algunos aiios, Antonio Dougnac Rcdriguez, cuyw trabajos cho 
infra. 
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adelante. Debo advertir, no obstante, que a pesar de elfo, como lo ha puesto 
de manifiesto Sbnchez Bella, luego de aportar un completísímo -y admirable- 
cuadro bibliogr&fico de b historiogr~~a de las instituciones jurldicas india- 
nas se está muy lejos aún de Ilegar a una síntesis de la historia sobre estos 
temas.’ En todo caso, en los úkitnos aRas ha habido cha prc~up~ci~fl sobre 
la materia, lo que se traduce en los trabajas de algunos autores, que por ahora 
se10 mcncion~, y que luego ire exponiendo al analirar los temas que aquí 
interesa. 

a) A partir de fa d&ada del 50, Pedro Santos Manfnez, desde Argentina, ha 
realizado algunos estudios en relacidn a dos provincias cuyanas: Mendoza y San 
Juan. Si bien sus trabajos usualmente se rcficrcn a un lugar específico, y al siglo 
XVIII, esto es, más all;i del derecho propiamente indiano, son titiles por los 
antecedentes generales que aporta sobre el derecho indiano,” 

b) Tambien en Argentina, y respecto de la provincia de la Rioja, Gastdn 
Gabriel Doucet ha producido dos trabajos de intcres para el estudio de las aguas 
en el periodo indiano, para el que vale la observaci6n anterior, pues a pesar de 
tratar aspectos locales. 0 mlis precisamente, sobre fuentes o textos locales. apor- 
ur datos de utilidad general.’ 

c) Del mismo morio, rcc~cntemente, Mario Carias Vivos ha realizado apor- 
tes relativos al regimen j~d~co de las aguas en Córdoba, durante el periodo 
indiano, el cual ~mbi~n inserta algunos aspectos gcncralc:s.‘O 

d) En Chile, Antonio Dougnac Rodrtguez ha producido impor~ntes tra. 
bajos referidos a las aguas en Chile durante los siglos XVI, XVII y XVIII, en 
los cuales existe una acabada búsqueda de las fuentes locales del derecho de 
aguas indiano, contribuyendo a un mayor conocimiento de los textos consue- 
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tudinarios.” Este mismo autor, ahora en colaboración con Javier Banientos 
Cianddn, últimamente ha hecho aportes relativos a la jurisprudencia indiana en 
materia de aguas.12 

Deben destacarse, tambiCn en Chile, algunas tesis de licenciatura que resca- 
tan fuentes intditas sobre jurisprudencia indiana de aguas, como los trabajos de 
Erice* Pokrzywa,13 por una parte, y de Pinochet,14 por otra. 

e) En Mexico, últimamente, Guillermo F. Margadant S. ha producido varios 
trabajos sobre el tema de las aguas en el derecho novohispano, con una preocu- 
paci6n historiogrtiica mks amplia, rn5s alIB del derecho indiano,ls cubriendo as- 
pectos locales y generalcs.16 

f) Deben mencionarse tambiCn, a pesar de su carkter y metodologia diver- 
sas, trabajos de otros autores, siempre de utilidad. Por de pronto, lo escrito por 
Alberto Spotu, en su monumental obra sobre el derecho de aguas.” Del mismo 
modo, kunbiCn aporta antecedentes del derecho indiano, en un trabajo referido a 
un perfodo posterior, Guillermo Cano. ‘* El argentino Carlos Páez de la Torre se 
refiere a un perlodo posterior. l9 En fin, en Chile, el trabajo de Stewartzo resulta 
interesante y resume sucintamente lo esencial, y trata con detención los con- 

” Ancoaio Dougnac Rcdrlguez, Ngimen jwirlico da las o#ws en Chür durante cl si& XVI, 
en: Rwisre Chilena de Derecho, 10 (1984), pp. 51-78; 0 idem, El Cabildo y al derecho de ~JULU 
cn Sanfiago de Chile cn los siglos XVII y XVIII, en: Rcvkfa Chilena da Derecho, II (1985), PP. 

277-313. 
” Antonio Dougnac Rodrigue2 y Javier Bamenlos Grand&, El Derecho ds aguar 0 OOV& 

de la jurkprudrncio chileno de los siglos Xvi1 y XVIII, cn: Revirfa de Esrudios Hirfdrico Jurídi. 
cosXIV (lYYl),pp. 101-136 

” Hugucth Ences D. y Eleonor Pokrzywa G., Algunas cowideracionr, sobre fa fwidn so- 
cial & lo propiedad rn Amlrico Colonial. Liiigios da rrgws (en Chile). (Santiago, Tesis de Hirto- 

ria, 1987), 130 PP, 
” CCnar Mauricio Pinochc~ hldndez, Jurisprudencia agraria indiana. Turnas de agw (San- 

tiago, Memoria Universidad de Chile, 1986), 122 Pp. 
” Vid, Guillermo F. Msrgadanr S., El rigimrn jwldico de oguns no nurirlnos, tn h /ilera 

lvra iurromanirro desde los posglosadores hasfo mudiodos del siglo XVIII, en: Bolrfín Mexicano 
de Dutcho Comporado. XIX, 57 (1986). pp. 945.963. 

Id Guillermo F. Margndanl S.,.El ogua 0 la luz del derecho novohir~no. Triunfo& realismo 
y Jkzibiiidad, cn: Revista Chiteru dr Hirrorh drl Drrscho. 13 (1987). pp. 227-252: [trabaja 
republicado en: Anuario Mtxiconc de Hisfori<t del Derecho, 1 (MCxico. UNAM, 1989). pp. 11% 

1461: y el mismo. El rigirmn da aguac en el derecho indiano. en: Rccopilocidn de L.eya & 103 
rayaos dr los Indios. firudios hisfdricc-jwidicos. (Cwrd. Francisco de Icazo Dufour, México, 
Miguel Angel Pomía, 1987). Pp. 499-513. De gran interfs para el tema er la siguiente indagación 
lo4 del milmo auor: El Plan da Piric, en: Bofarin Mtricono da Derecho Comparado. 62 (1988). 
pp. 699.715. 

” Alberto 0. Spota, Trolado de Derecho de Aguas (Ruenor Aires 1941, JcrJs MenCndez), 
Tomo 1, pp, 267.285, quien. con un buen manejo do fuentes y auorcr, aporta conclusiones 
importantes, que c113rC infra, cn su lugar. 

” Guillermo Cano, RLgimen jurídico econdmico de los agua< en Mendoza duroarr el prrío. 
do infermedio (1810.1884), (Mendoza 1941, Llbrcda de la Universidad), 319 pp. 

” ~rlor Pk.7. de Ir Torre, Lo irgiriacldn dc og!Us dn la provincia dr Tucwnfn (IalO- 
1897). Aportes para IU estudio, en: Rrvisfo ds Hirloria del Dwtcho. 5 (1977). pp. 149-177. 

” Skwar~. Daniel L., El Derecho de Aguas rn Chrlr (Santiago, Editorial Juridicr de Chile, 
1970) 330 PP, 



flíctos de aguas en cl río Illapcl. Del mismo modo, CI trabajo de &uzzonc~~ 
referido al ria Huasca, Y los recientes trabajos, aunque Dirigidos a ocos Brnhî- 
tos, de Ludwik A. ‘Tcc1aCfTf.z2 

g) Hay algunos trabajos sobre temas mLls amphos, que tosan espccífica- 
mente algo ~rn~f~nte para esU indagaciún, los que ‘% ir&3 ln~fl~j~?~ando en su 
lug3ru, como por ejemplo, iu conocida ilismria de ia I~zgcnikvía en Chiie, de 
Greve,13 o, en fin, lo referido a ios akafdes de aguas, en un trabajo de Zorraquin 
BKÚ;~’ o aspectos MstSricos de Ia confkdvidad de aguas, coma los trabajos de 
sayago,ls y Broli,:6 entre otros. 

h) Por último, hay que citar necesariamente dos tcxtas antiguos, íncludi- 
bies en esta materia, como se ver& Polika In&zna de Juan de Solórzano y 
Pereira,” que, en su capítulo Xfl, dedicada al tema, confirma muchos datos que 
entregan los textos vigentes a la bpoca. Asimismo, dcbcn tenerse presente otros 
autores, corno Gaspar de Esctiona y AgUero, por su Ca:uphilacìum,2B o Antonio 
de Le& Pinelo, los cuales son uibutluios, en 13s indudable conexiones del 
derecho indiano, de1 derecho casleflano mcdicvni y moderno, y, aún, del Iw 
Cache, y de la doctrina dc los autores respectivos, Pero como es evidente 
que la exposicidn que sigue csti dedicada a las “fuentes” del derecho de aguas, 
sus doctrinas y pareceres sdn utilkadas en la mcdidn que aporten fucntm, o 
que refuercen su contenido. 

Este es, en general, el panorama bíb~~o~r~f~~o sobre el dwccha de aguas cn 
el periodo indio, sin considerar los libros de texto, manuales, y obras gzncraw 
les, cuya consulta es siempre obligada. 

Si bien, como ha dicho Margadant, el dcrechu de aguas indiana es un 
“triunfo de rilalismo y ~~xibi~~~d”, o %n conjunto knib!e, re&ista y polifac& 
tico de normas y cosiumbrcs, ademis de principios dogm~ti~s y usos adrninis+ 
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trativ~s”,~~ es posible, a pesar de tal flexibilidad, extraer ciertos principios Msi- 
cos, los que confo~an un cierto núcleo dogmãtico. Es a partir de tal núcleo, de 
tal sistema, de donde pucdc originarse alguna flexibilidad, pero que nunca per- 
dcrfa su tisonomla propia, porque, como en otras materias,M en esta de las 
aguas, cl derecho indiano fue peculiar. Esta seria ia primera dificultad para 
rastrear en las fuentes ciertos principios generales. Otra dificultad dice relación 
con las fuentes, y la forma especial en que están redactadas. En efecto, a veces 
tus leyes se rcferian a “tierras”, sin mencionar expresamente a las aguas, per-0 
debemos entender que tambien afectan, impiicita pero claramente, a las ag~a.s.~’ 
En último t&mino, tambien dificulta la obtención de conclusiones generales el 
hecho apuntado en la Inuoduccidn, de existir un riqufsmo derecho local, regio- 
nal, cuya fuente esd, obviamente, en un derecho consuetudinario. Esto impide 
ofrecer con certeza principios generales para todo cl derecho indiano, y para 
todas las antiguas localidades de AmiSrica hispana. 

h pesar de lo mterior, es posible pensar en la existencia de ciertos princi- 
pios generales del derecho indiano de aguas, como lo han expuesto en MBxico 
Margadant3z, y cn Chile, Dougnac: ‘) incluso, es posible seMar a priori que los 
cuatro principios que esti detrás dc la reconwucción del Derecho de Azuas 
que he expuesto en otros trabajos y en este,” MO es, un dominio público de 
las aguas; un procedimiento concesional para acceder a su uso; la creacibn 
de derechos de aguas, para uso o aprovechamiento por los particulares, y, cn 
fin. una intensa interven&ón de la Administracidn en dicho rubro, esdn presen- 
tes en toda la legislación indiana. A demos~~lo están dedicadas las páginas 
que siguen, 

n Margadam, El rPgm. dr aguas (n. Ió), pp. 501.505. quien se6slr los Quienw: (1) L 
Corona CI titulnr do un derecho b&rico sobm tierras y aguar zn las Indios: (b) la Corara puede 
otor@r una propiedad sti gcnrrís sobre tierraa y aguar, a individuos y diversas agnrpacioner; (c) 
mtdiame “composiciones” CI p>lible acaxa~ situaciones de iwa a rimaciares de foc@; (d) la 
distribucidn ds aguar siemprt debe poder adaptarse a nuevas circunrrancias: (e) úerms y aguar 
habiwImcnie fueron mcrcedadar scparsdamcmr: (f) modianre el uso de ciena tcrminologt cn 
cuanto a la calidad de la tierra mercedada la Corona podía implicar el derecho de irriga&%; 
(g) no &sli6 una awm4tica idaptaeirln da la cantidad de agua mercedada a mmva~ necesid.a- 
des:(b) cl monopolio de sguas no gomha del fwx de los adminisrndortr de Irr Imlins. (ij 

Aguas no mercedadr~ qu&hsn a la común dirporlción de rodos tos habiumer dc lar lndlas; y 
Cj)cn ~~~~tiow8 de tienas y aguas, los indios lcnlan derecho t un ~rawnicnto prcfer:nci& 

Nútese, por lo que did da ndelme, cbmo Mugadant ic refiere cn (a) a “derecho blsico” y en 
(b) a “propiedad soi generis”, para referirse, rerpecuvamcnte, al vfnculo de fa Corona y los 
parliculîrcr scbre las ~guw, sin efecttisr preciriiin alguna sobre ia nauralcza jurídica de e%c$ 
vlnculos. 

” Cfr. Ihgnac, Anmh, R.!gLnen jurídico de bs aguar (n, 1 i), pp. 77-75. quien 1,;s pre. 

IE”,H en luna de “conclusioncn”. 
w Vid naa 9, al inicio de WC trabajo, espocidmente: Yergan, Hipdlrsk. 



19921 VI:RGAKA: HISTORIA DEL DERECHO DE AGUAS, III 317 

IV. EI. DOMNO IX LAS ,\W,AS 

Las aguas, desde siernprc, cn les Indias, fueron con~id~ra(~as pribiirns, Digo 
“públicas” simplemente, pues la c:tlidild o terminología adccunda no esti clnra 
en las fuentes ni en los comenlrtdores de la Cpoca ni en los modernos. Recuérde- 
se que el desarrollo dogmlico y el estudio sobre ta naturaleza jurfdicu de este 
vínculo jtidico o “dominio“, o como quiera Ilamlsele, no interesa por ahora 
en una reconstrucciSn hist6rica. Impnan más los datos que aportan las fuentes. 
Por ahora se le12 aparcccr en dichas fwntcs y ~n la doctrina diversas dcnomina- 
ciones como “iura regalia”, “brenes comunes”, “cosas comunes”, “bienes del 
soberano”, “realengos”, *’ n-3 públicas”, e, incluso “dorninia cmincnle”, qwricn- 
do referirse, evidentemente, a lo que con~ef~~por6ncnrncnl¢ SC llamar& “bienes 
nacionales” (C6digo Civil) o “dominio público”, en una varìcdad twminnl6gica 
dificil de comptender3s 

Esta variopinta terminología evidencia un profundísm~o problema dogmAti- 
co que dice reIación con cl Jominium y III proprietos. y “IO público”, “lo co- 
mún”, temas que desde entonces y hasta hoy dividen a la doctrina, y sobre lo 
cual, la actual ciogmdtica, con una pwspectiva hilrtórica, debe pr0rundiza.r nece- 
sariamente, pues constituye un tema ncurillgico del actual dcsarurollo (l~~in~tl~o 
del derecho de aguas. Según el mttodo a seguir en eslil indagackk, examinaré. 
toda la riqueza que aportan las fuentes, los textos históricos, sin los cuales 
cualquier desarrollo dogmiitico de nada sirve, 

1. Las Capirutuciones det siglo XVI. La pre~upac~6n por regular jurídica- 
mente todas las “regalíss” Jc la Corona en “lo que ha descubierto en las Mares 
Oceanas” don Chrirtoval tic Colon, es patente en las “Capitulaciones de Snntrt 
Fe”, carta que contiene las mercedes otorgadas al ilustre marino, que, cn lo 
pertinente, seflala: 

“ltem que de todas e qualesquiere (...) cosas (..J de quolquiere specie, 
nombre e manera que sean, (.J hovieren dentro de 20s límites de dicho 
Almirantazgo, que desde agora Vuestras Altezus fucen merced al dicho don 
Christobol e quieren que haya e lieve para ~l(,..)“~~ 

El derecho que la Corona se atribuye desde un inicio, pot ta via de cnnside- 
rus todas las tiquezas de las Indias, jtidicamcnte, como iurn reynlia, está pa- 
tente, ademas, en las otras Capitulaciones de Indias, que se otorgan, luego del 
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descubrimiento, durante todo el siglo XVI. Por ejemplo, la Carta de Merced a 
PIernAn Cortks, de 15’29, dice lo siguiente:” 

“Merced, gracia y donacidn pura y perfecta, y no revocable, que es dicha 
enlre vivos, para agora e para siempre jamAs de las villas e pueblos (...) 
con sus fierras y cddeas y férminos y vasallos (...) y rentas y oficios y 
pechos y derechos y montes y prados y pasros y aguas corrientes, estanles e 
manientes (,,.) para que lodo ello sea vuesrro e de vuewos herederos y 
sucesores, e de aquel o aquellos que de vos o dellos obiere ll~ulo o causa y 
razón, e para 9ue los podais e puedan vender y dar y donar y trocar (...J 
como de cosa vueslro, propia, libre e quita e desembargada (J”. 

En otras capitulaciones del siglo XVI se hacia mención a las “aguas”, 
“arroyos”, o como sc les denominase. Por ejemplo, la Capitulaciön con Pedro de 
Heredia para poblar y conquistar (...), de 5 de agosto de 1S32,j8 sellala: 

“Asimìsmo, que vos faremos merced, como por la presenre vos la haremos, 
que de todo el oro que en la dicha provincia se sacare, e ansí en egrros 
como en arroyos y nascitnienros como cn guebradas o en otra gualguier 
parle de la dicha provincia (...)“. 

Como 3 cambio de CSUS mercedes la Corona exigfa el diezmo, la publiwio 
previa de todas las aguas tuvo su importancia en la organización financiera de 
las Indias.39 

2. EI Derecho Suplelorio. La vigencia del derecho castellano en AmCrica 
erpallola tiene un fundamento jurfdico, pues las Indias fueron incorporadas a la 
Corona de Castilla, y en consecuencia, se extendieron a ellas las instituciones y 
el derecho de Castilla.40 Asi, en 1530 se ordena “que se guarden las leyes de 
Casriila en lo que no estuviere decidido por las de Indias”, por las denominadas 
Ordenanzas de Audiencia, cuyo teito recopilado es el siguiente: 

“Ordenamos y mandamos que en todos los casos, negocios y pleitos en que 
no estuviere decidido, ni declarado lo que se debe preveer [por las leyes de 
esta Recopilacidn, 01” por Cedulas, Provisiones, u Ordenanzas dadas, y no 

” Reprcducida dc: Ots Capdcqui. El rdgimen de L rirrra en la tirica espaWa duranu el 
pcrhdo donial (Ciudad Tmjdlo 1946, Editorial Montalvo) pp. 30-3 1, El &faris er agregado. 

za Rcprcducida do: Del Vas Mingo, Müagros, tas Copi~uLcionrr de India L” cl rigfo XVI 
(Madrid 1986. Insliluto de Cooperación Iberoameticans) p, 275. doc. II* 33, cap. 6. El tnflsis es 
agregado. En ate Lato CL posible encontrar uns compleu y ordenada edición de las CapiUscio- 
nes de descubtimicmo, conquista y población que se atorgaron en el siglo XVI psra acceder a 
Indias. desde 1501 a 1596, las que, de acuerdo I In outo~a, suman 75. 

lp Sobre lo cual, vid, con amplios mlecedentea, S&nchoz Bella, Ismael, Lo organizacidn fi. 
nanzierc~ dc Ids Indi<rs (srgio XVI), (Sevilla 1968, Escuela de Estudia tlirpyloamcriculo~ Jc Se. 

nIla). Hay una reciente edicibn facsimilar: Máxico 1990. 
‘O Cfr., ewe otros Bravo Lira, Lkmwdino. Derecho comti y derecho propio cn el *WYO 

mundo (Santiago 1989, Editorial 1urfdica de Chile), p. 6. 

” El ICJ!O scllalddo entre par&nwsis estl obviamente interpolado, con posterioridad 3 153c), 
al ser recopilada eslrz ordcnanza cn 1680, fecha de REC Ind. 
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revocadas para las Indius, y los que por nuestra orden se despacharen, ,se 
guarden las leyes de nuestro Reyno de Castilla, conforme a la de ‘IQro, as1 
en cuanto a la susrancia, resoi:icidn y decisidn de los casos, negocios y 
pleilos, como a la formn y orden de susliineiar” .42 

Este es. pues, el fundamento jurídico de la vigencia en Indi:ts, de la siguien- 
te ley del Ordenamiento de Alcal& “yuefubia de /as aguas, et pocos sa/ados”: 

“Todas las aguas, 6 pocos salados (l!ie son para facer sal, tl todas las 
Tenlas dellas, rindan ai Rey, salvo ias que di6 el Rey por privilegio, 6 las 
,qanó alguno por liempo en la manera que devia”.13 

Por cierto cn los textos castellanos, y que rigieron en Indias, las aguas eran 
consideradas iura regalia. 

3. Los Textos Indianos. Estas disposiciones castellanas pronto tuvieron su 
conlirmsción en el derecho indiano, no obstante que la tcrminologla adopta 
otro caracter, pues ahora ya no se refiere éste a las aguas como “regallas”, 
propiamente, sino como “bienes comunes”, matiz que cs neccrario recalcar. Asl, 
una provisidn de 1533,54 scilala lo que sigue: 

“Los montes, pasros, y aguas de los iuysres, y monres conrenidos en las 

mercedes, que estuvieren hechas, 6 hicit!ramos de Señorfos en las Indias, 
deben ser comunes d los EspaZoles 6 Indios. Y así mandamos d los Virre- 
yzs, y Audiencias, que lo hagan guardur. y cumplir”. 

Posteriormente, en una Provisiún de 15 de abril de 1541 (confirmada el 18 
de octubre del mismo silo y el 8 de diciembre de 155O)P’sc dijo: 

“Nos hemos ordenado, que los pastos, montes y aguas sean comunes en 
Indias, y algunas personas sin rtmlo nuesrro tienen ocupada muy grande 
parte de Qrmino, y tierras en que no consienten que ninguno ponga corral, 
ni buhio, ni trayga allí su ganado: Mandamos que el uso de todos los 
pastos, monfes, y aguas de las Provincias de las Indias, sea común a lodos 
los vecinos de ellas, que ahora son, y despuesfueren para que los puedan 
gozar libremente, y hacer junio a qualquier buhio sus cabañas, traer allí 
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%f ~U&h 1, ,~*fídT 6 5GW&jjr, <.>frn pLE¿rm an &rr&JT30 & q~i.fs- 
quier ordenanzas. qw si necesario es para en quunio á esto 1a.s revocamos, 
Y hmr por ningunas y de ningún valor y efecto Y ordenamos a todos los 
C’oncejos, Ju.cticlas y Re,qidares, que guarden y cum,oian. y hagan gmrdar 
y wmplir lo contenido en esta nftestru !ey, y cualquier persona que lo 
estorbare, incurra en penu de cinco mil pesos de oro, que sea executada en 
su per.yona y bienes para nuestra Cámara; y en quanto á la Ciudad de 
Santo Domingo de la Isla Espaiiola se guarde lo referido, con que esto se 
entienda en lo que estuviere dentro de diez leguas de la dicha Ciudad en 
circunferencia, siendo sin perjuicio de tercero: y fuera de las diez leguas 
permitimos y tenemos por bien, que cada hato de ganado tenga de término 
una legua en contorno, para que dentro de ella otro ninguno pueda hacer 
sitio de ganado, corral, ni casa con que eL pasto de todo ello sea asímismo 
comlín, como está dispuesto: y donde hubiere hatos se puedan dar sitios 
para hacer ingenios, y otras heredades, y en cada asiento haya una casa de 
piedra, y no mknos de dos mil cabezas de ganado, y si tuviere de seis mil 
arriba, dos asientos: y de diez mil cabezas arriba tres asientos: y precisa- 
mente en cada uno su casa de piedra. y ninguna perrona poda tener wuís 
de hasta tres asientos, y as( se guarde donde no hubiere titulo, d merced 
nuestra, que otra cosa disponga”. 

Nótese, en primer tbrmino, que ya no se habla aqui, como en el derecho 
castellano, de las aguas “que son del rey”, o sca, d5ndoles la calidad de iura re- 
yalia propiamente, sino hay una considcracibn diferente: se refiere este texto a 
Iris aguas como bienes comunes, Recuerdcse, entonces, la diferencia que se m’lr- 
c6 desde el derecho romano entre res publica y res communes omnium, del mis- 
mo modo que cn las Partidas. Esta difcrcncia mas de alguna perplejidad doctri- 
nal ha ocasionado, como se vcrd a continuaci6n. Esta provisi6n de 1541 es 
ciertamente contradictoria, pues, a primera vista, deja entregada el agua al uso 
común, y aparentemente sin necesidad de una previa concesión o merced; no 
obstante, al final del texto, se refiere a la “merced nuestra”, sometiendo nueva- 
mente a las aguas a un procedimiento conccsional, situacidn normal, según se 
veri m&s adelante. 

4. La Doctrina. Los autores que han abordado el tema no siempre hacen 
esta matización entre cosas públicas y cosas comunes. Asf, Santos Martíncz,J6 
siguiendo a Escalona, distingue entre aguas dc realengo y públicas. Dougnac, 
Antonio,47 tambien siguiendo a Escalona, habla de aguas que pasan a ser pú- 
blicas; este autor, según 81 con apoyo en Solómano, cree ver en estos “bienes de 
regalla” un “dominio eminente”, 
Spot%l,” 

criterio discutible, según se verá. En fin, 
mezclando algo las cosas, dice que “todas las aguas eran bienes del 

soberano, constituian realengos, y, por tanto, sometidas al uso común”: ISet lo 
mismo? 
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Es importanle apuntar la opinión que sobre el punto del dominio de las 
aguas sena16 un jurista de la @oca, como lo es Juan de Solorzano Pereira, en su 
Poifrica Indiana: En el frontispicio del capitulo XII de ial libro scflala: “Nos es 
digno de menor considcrackk otro Jcrecho que compele y esd reservado a los 
Reyes y Sokranos Sclnnres por razón de la supremu po~esmd de sus Rcynos y 
SeAoríos, conviene a saber, el de las timus, campos, rnonms, pasms, rios y 
aguas publicas de lodos elfos. El qual obra, que todas estas cosas en duda se 
entienda y presuma sex suyas e incorporudas en su Real Corona, por lo cual se 
llaman de Reofcngo. Y que por consiguiente, siempre que se ofrecieren pleytos 
sobre ellas, o parte de ellas, asi en Izwsesidn como en propricdad, cnaen fundan- 
do su intencidn conlra qualesquiera personas particulares que no mostraren 
incontinenti títulos y privilegios legítimos por donde puedan perteneccrles”.Jp 

Luego Solkano, para fundamentar el “derecho que tiene a las aguas Ia 
Real Hacienda”, expone tas leyes castellanas e indianas y aun autores del dc- 
recho común que de eslo tratan. Acerca de csm “suprema potestad” sobre las 
aguas, Solõnano Mala que “tenemos leyes expresas del derecho de nuesno 
Reyno en las Panìdas y cn la Recopilaciún, donde se ds por razdn: Qrre esr~ es 
,qanado por los Reyes por respelo de la conquisra que hicieron de Ir1 rierra”.W 

Agrega luego que: “Y recogikndomo yo 1 lo que twa á la de las Indias, 
hallo, que esta misma Regalía tienen nuestros gloriosos Reyes en ellas, en tal 
forma, que fuera de las tierras, prados, pastos, montes, y aguas, que por particu- 
lar gracia y merced suya se hallaren concedidas a las Ciudades, Villas o Lugares 
de las mismas Indias, o a otras comunidades o personas particulares de ellas, t.o- 
do lo demds de este CCnero y especialmente lo que estuviere por’ romper y 
cultivar, es y debe ser de su Real Corona y doio,ninio”.5i Según seiL?lw& si bien es 
correcta esta distinción entre los bienes comunes y los bknes dc realengo, como 
venla ocurriendo desde el derecho comtin, tal disdncion desaparecer6 a partir de 
la codificaci6n, pues todos estos bienes pasaran a ser públicos, simplemente. 

En suma, de todo lo seflalado es posible concluir que uno de los principios 
del derecho de aguas indiano era la calidad pública de las aguas. Pero el concep- 
to de “público”, esta publificacidn, debe matizarse, pues entonces no se tenía la 
misma concepcirin de lo príblico que tenemos hoy. Las fuentes (Rec. Ind.) se 
refieren 3 las aguas como “comunes” y como “regalias”. Solbrzano agrega otros 
calificativos para explicar el “derecho que tiene il ellas y en ellas la Real Ha- 
cienda”. Los autores modernos abusan aún mks, introduciendo oua tcrminolo- 
gía, como “dominio emineme”, por ejemplo. 

La situación de las aguas en el Derecho Indiano, a mi juicio, sufrid una 
evolución, fruto de la p~cula~~d y casuismo del mismo, el que iba evolucio- 
nando de acuerdo a las necesidades de la Conquista y del poblamiento de Ame- 
rica. En un inicio, tomando por fuenle la concepcibn de las aguas que provenfa 
del Derecho Común, se las considcrb como “comunes”. sujetas al uso común de 
todos, para luego, progrcsivamentc, ir retornando su calidad de “regalias” de la 
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Corona, como succdfa en la Peninsula, constancia de lo cual hay en el derecho 
castellano. 

Esto explica la cvolucibn de los primeros textos del siglo XVI (Cedulas dc 
1533 y de 1541 citadas supra, y las posteriores (que analizaré infra), que sujetan 
su uso a una previa merced o concesibn. Esto lo explica, ademas, el siguiente 
texto tan expresivo de Solórzano: “Y aunque en los principios de los descubri- 
mientos y poblaciones de las Provincias de las Indias, como eran fan~as en fo- 
das partes las kerras, montes, aguas y pastos, y tan pocos los Espatioles que 
pudiesen aprovecharse de sus frutos. inlereses y grangerias, se tuvo en poco el 
derecho de esfa Regaifa, y se permitió que los Govemadores y los Cabildos de 
las Ciudades las pudiesen repartir y repartieren 6 su voluntad entre los vecinos 
que por bien tuviesen, como consta por muchas cddulas y ordenanzas de las 
recogidas en el dicho primer volumen, despues, por otras m&s nuevas que alli se 
anaden, se volvió a poner esta distribucion en la Real mano, mandando, que 
quando se huviesen dc dar y repartir algunas tierras 6 estancias para labores 6 
ganado, se vendicscn 6 beneficiasen por los Oficiales Reales en pública almone- 
da, y revocando 6 estrechando B los Virreyes la facultad que antes se les havia 
dado y ellos se havian ampliado de darlas á sola su voluntad, como lo dcxo yá 
dicho en el capitulo en que trate de su potestad, y lo advierte bien el Lcenciado 
Antonio de Leon, con ccasion de tratar si de estas tierras 6 estancias, así ven- 
didas 6 concedidas, se ha de pedir y sacar confirmacion Real por su Consejo 
Supremo de las Indias”5z 

La consideración de las aguas como regalfa es, desde el punto de vista 
dogmatice, una causa necesaria para la exigencia de una “merced” previa a su 
utilizacidn por los particulares. Si las aguas son comunes no es necesaria mrr- 
ced alguna, pues precisamente su uso es común, Por lo tanto, su importancia 
tiene, el precisar la naturaleza jurfdica de las aguas en el Derecho Indiano, con 
el fin separar y vincular este binomio dialectico “regalla de las aguas-merced de 
aguas”, de lo cual surge un derecho de aprovechamiento o utilizacidn a favor de 
los particulares. 

Como ha quedado dicho, entonces, se puede concluir que las aguas en 
Derecho Indiano en un comienzo fueron consideradas como “comunes”, de uso 
común: pero pronto, por diferentes motivos o consideraciones jurfdicas (textos 
castellanos que asi lo decían; como titulo para cobrar diezmo; como titulo para 
su ordenada repartición y distribución en caso de conflictos, etc), ellas fueron 
consideradas (igual que en la penfnsula hispánica) como una regalfa m5s de la 
Corona. Es el concepto jurldico atingente a la @oca. Lo que hoy llamamos de 
frente al Estado, dominio público, pero ambos con los mismos resultados jurfdi- 
COS, conformando la trilogía dogmatica “regalfa-merced-derecho de aprovecha- 
miento”. 

‘4. LAS MERCEDES DE AGUAS 

Veremos ahora un tema central en materia de aguas en Derecho Indiano, 
como es el de la mercedes de aguas. Luego de revisar los textos respectivos, 
ofreceremos algunas ideas sobre lo que sea una merced de aguas. 

J2 Solbrw.no, Folliica Indiow (n 27). pp, 35.39. 
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1. Los Textos Indianos. Con plena conciencia de la calidad ptiblica de las 
aguas (sobre todo, como he dicho, al considerksclas dc Realengo), desde muy 
ccmpnno la legislacidn de Indias comienza a hacer alusibn a las conceptos 
de “cancesión”. “ repartimienlo” o “merced” de aguas, variada tcrminotogla que 
aparecer& en las diferentes fuentes. En cuanto a estas fuentes, tlcbc ciwse en 
primer lugar una cédula de 1532, que senala: 

“~lubi~iidose lie repartir las tierras, aguas, abrevaderos, y pastos entre 
los que fueren <1 poblar, los Vireyes, o gobernadores, que d<i I%S tuvieren 
facultad, hagan el reparlimiento, con parecer de los Cabildos de las Ciuda- 
des, d Villas, leniendo considerocidn d que los Regidores sean preferidos, 
si no tuvieren tierras, y solares equivafentes; y cí tos Indios se les dexn sus 
lierras, heredades y pastos, deforma que no le.rfalie lo necesario, y tengan 
tudo el alivio y descanso posìble para et sustento de sus cusus y fami- 
lias”.” 

En seguida debe tenerse presente una provisión de lS41S4 que en su parte 
final se refícre a “llrula 0 merced nuesfra”. La m6s clara de las ordenanzas es la 
do 1563 de Felipe II,5J y cuyo texto es cl siguimte: 

“Ordenamos que si se presen~are.pe~ici6n~ pidiendo solares, o tierras en 
Ciudad, o Villa dande residiere Audiencia nuestra, se hayu ia ~resenración 
en el Cabildo, y habiendose conferido, se nombren dos regidores Diputa- 
dos. que hagan saber ai Virey, o Presidente, lo que al Cabildo pareciere, y 
visto por el Virey, d Presidenle, 1.5 Dipurados, se de el despachoftrmado de 
lodos en presencia del Escribano de Cabiido ptrru que lo asien!e en el libro 
de Cabildo; y si ia pericidn fuere sobre rep~u+nienlo de uguas y tierras 
para ingenios, se presente ame cl Vircy, 0 Presidenle, y tti la remita al 
Cabildo, que asimismo habiendofo conferido, envie a decir su parecer con 
un Regidor, para que visto por el Virey, o Presidente, provea lo que con- 
venga”. 

Luego, una cédula de 1568 ra[ifica el principio concesianal y la defensa de 
los derechos de terceros en los siguientes términos: 

“Si en lo ya descubierto de tas’fndias hubiere ulgunos sirios y comarcas 
tan buenos, que convenga fundar poblaciones, y algunas personas se apli- 
caren 6 hacer asiemo, y vecindad en ellos, para que con mas voluntad, y 
utitidad io puedan hacer, los Vireyes y Presidentes les &n en nuestro 
nombre tierras, solares, y aguas, conforme & la disposicion de la Gerra, 
can que no sea en perjuicio de tercero, y sea por el riempo, que fuere 
nueslra vnluntad”.s6 
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Una c&iula de Felipe II de 1538, sefiala: 

“Mundumos que los repartimienlos de lierras, asl en nuevas poblaciones, 
como en fugares y términos, gue ya estuvieren poblados, se hagun con toda 
juslificacidn, sin udmik singularidad, acepcidn de personas, ni agravio de 
los Indios” ,s7 

De estos textos emana la necesidad de recurrir siempre a la autoridad pa- 
ra solicitar una merced de aguas, antes de aprovechar de cualquier manera las 
aguas. lo que confuma, además, Solórzano.” 

2. Procedimienios Admínisrra&w. IQuibnes eran competentes para otorgar 
estas mercedes? Según las cddulas de 1532 y de 1563, recibn transcritas, lo era 
cl propio Virrey y los Gobernadores, con parecer de los Cabildos. 

LSiempre era necesaria una merced de aguas, para poder aprovecharlas? 0, 
en otras palabras, Lera posible tener derechos de uso a unas aguas sin previa 
merced? Seglin los textos que he trafdo a colación, y asimismo, como he con- 
cluido supra siempre era necesaria una merced. No obstante, Margadant habla 
de ciertos “derechos impllcitos”, para los casos de una inerced de tierra en que 
no se hubiese sclialado expresamente los derechos de aguaes Si se considera la 
opinión de Antonio Dougnac, en el sentido que merccdcs de tierra y de agua 
eran totalmcme diferentes,m se podria contradecir la opinicin de Margadant. Con 
todo, creo que es adecuada la conclusión de Margadant, y este pod.rla ser otTo 
ejemplo de la flexibilidad del rkgimen jurfdico de las aguas en el derecho india- 
no; ademl, no significa el quebrtitamiento del principio de la necesidad de 
previa concesión, pues si bien no hay aqul una concesidn o merced de aguas 
propiamente tal, si hay una merced de tierras, que involucrarfa también las 
aguas necesarias para regarlas, lo que parece natural y lógico. Incluso, según he 
adelantado, como hay textos que aparentemente se refieren literalmente sólo a 
las tierras, en forma impllcita es dable concluir que tambibn incluyen las aguas 
necesarias para regarlas. 

3. Concepfo de “Merced”. ~Qu6 se entendia por “merced de aguas” enton- 
ces? Como he adelantado, la necesidad de una “merced” es la consecuencia de 
la previa pubkafio que ha operado sobre las aguas, convirtiéndolas en bienes 
de regalla. 

Según Santos Martfnez, “se empleaba la cxprcsibn ‘mercedes de aguas’ cn 
el sentido de que la utiliznlcídn de los bienes públicos o de la corona se hacfa por 
gracia o ‘merced’ del monarca. La solicitud de la concesión se llamaba ‘denun- 
cio’, como era usual en el rdgimen jurfdico de la minwla”.61 

” Rcc. Ind. 4, 12, 7. CCdula de Felipe U, de 6 de abril de 1588; intitulada: “Que las rierrar 
re rrpar,m Sin ocrpcidn ir perscws, y OfWiO dr los indws”. El Cnfasis cs agregado. 

” Sol6r~an0, Poli~ica Indiana (n. 27), p, 39, quien SE refiera, en forma sinbnima, a “mace- 
des”, “gracias”, “conccsiones’~, ‘Vccncias” y “fscal~adcr”. 

‘9 ?Jargadanl. El Qf!‘d ca ld luz dai derecho novohispno (n. 16), p, 218 

6a Cfr. Dousndc, Antonio. RPf imsn jw(dico & los agws (n. ll), p. 58. Esta opini6n de 
Dougnac debe ser matizada. pareciera no OCR del rodo correcta e. Is luz de varios textos indianos. 

VC.wc, por ejemplo. cl rrabajo de IMargrdant, El Plan Pilic (n. 16). 
6’Sanms Marthcz, Cowidcnxioner (n. 8) p, 329. 
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Por otro lado, Antonio Dougnac sobre el tema de la conccptualizacidn de 
“merced” dice lo siguiente:** “podría definirse la merced de aguas como un de- 
recho real, transferible y transmisible, normalmente de caracter perpetuo, que 
otorga la corona rcspccto de aguas corrientes, deteniAs o vcrticntes, supcrficia- 
les o subterráneas y que habtlita para su utilización cn la forma jurídicamcntc 
prevista”. Pero la verdad es que tal autor, más que definir la merced, esto cs el 
“acto” de ta autoridad que confiere derechos de uso o aprovechamiento sobre 
las aguas, define a estos últimos, a los derechos mismos, los que en vcrdud 
nacen de la merced. Es este un problema dogm&ico que habitualmente ha con- 

fundido a la doctrina, y evidencia la falta de desarrollo de una teoría de la 
concesibn o de la “merced”, y de los derechos que de ella nacen, conceptos que, 
obvia y naturalmente, son diferentes. 

Por ahora sdlo adelanto estas ideas. El Diccionario define “merced” como 
“dAdiva o cualquier beneficio gracioso: lus mercedes de un rey”. Y es razonable 
vincular el termino “repartimiento” al de “merced” y hacerlos sindnimos, como 
lo he hecho sapro, pues para ello no solo hay base en los textos recopilados 
transcritos~3 sino cambien en definiciones encicloptiicas, que podrían marcar 
un alcance natural y obvio de la palabra; alcance, entonces, con validez 
herrnenCut¡ca desde el punto de vista jurldico. Asl SC ha definido “mcrccd de 
ag~3’~ como: “reportimienro que se hace de ella en algunos pueblos para uso 
de cada vecino”. 

En fin, a mi juicio, para los efectos del Derecho Indiano, las mercedes dc 
aguas son antes que nada, un acto, una manifestacidn de voluntad de las autori- 
dades indianas (Virreyes y Gobernadores) dirigido a crear ex n~vo un derecho 
de uso o aprovechamiento de las aguas a favor de los particulares, para los fines 
seAalados en tal titulo. 

VL LOS DERECtlOS DE USO Y APKOVtXHAMICNTO 

1. Los Texfos Indianos. En este apartado debe considerarse , en primer tCr- 
mino, una ordenanza de 1525 que, en general, serlala: 

“Los que acrplaren asienfa de caballerías y peon fas, se obliguen de tener 
edificados los solares, poblada la casa, hechos y repartidas ias hojas de 
tierras de labor, y haberlas labrado, puesto de pluntas, y poblado de gona- 
dos lcu que fueren de pasto, dentro de tiempo limitado, repartido por sus 
plazos. y declarando lo que en cada uno ha de estar hecho, peno de que 
pierdan el reparrimienfo de solares, y tierras, y mas cierta cantidad de 
marovedis para la República, con obligacidn en ptilica forma, y panza 
llena y abonada” .65 
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Por su parte, una cedula de 1536 seflalaba lo mismo: 

“Todos los vecinos y moradores a quien se hiciere repartimiento de ricrras. 
sean obligados dentro de tres meres, que les fueren señalados, a tomar la 
posesidn de ellas, y plantar todas las lindes, y confines. que con las otras 
tierras tuvieren de sauces, y árboles, siendo en tiempo, por manera, que 
demás de poner la tierra en buena, y apacible disposición. sea parte para 
aprovecharse de la leña, que hubiere menester, pena de que pasado el 
término, si no tuvieren puestas las dichas plantas, pierdan la tierra, para 
que se pueda proveer, y dar a otro cualquiera poblador, lo qual no sola- 
mente haya lugar en las.tierras, sino en los Pueblos y zanjas que tuvieren, y 
hubieren en los limites de cada Ciudad, o Villa”.M 

Una provisión de 20 de noviembre de 1536 dijo: 

“Ordenamos que la misma orden que los Indios tuvieron en la divisidn y 
repartimiento de aguas, se guarde y practique entre los Españoles en quien 
estuvieren repartidas y senaladas las tierras, y para esto intervengan los 
misnws naturales, que antes lo tenían a su cargo, con cuyo parecer sean 
regadas, y se de a cada uno el agua, que debe tener, sucesivamente de uno 
en otro, pena de que al que quisiere preferir, y la tomare, y ocupare por su 
propia autoridad, le sea quita&, hasta que todos los inferiores a el rieguen 
las tierras, que tuvieren señaladas”?7 

En una cedula de 155968 se habla de “aprovechamiento” de un bien común: 
los montes, por lo que podemos colegir que las aguas, como bienes comunes 
que eran, en las Icycs de Indias, en un inicio (y luego claramente de realengo), 
tambibn se consideraban susceptibles de aprovechamiento. En todo caso, es este 
el desarrollo de un matiz conceptual. Resulta claro que las mercedes de aguas 
eran el titulo a partir del cual nacfan derechos a favor de los particulares, 
precisamente, para kar”, “gozar”, o “aprovechar” las aguas. Asf lo ha entendi- 
do la doctrina, cuando dice, por ejemplo, que la cédula de 15366g “es la disposi- 
ción bksica que regla el uso y aprovechamiento del agua de regadío en America 
espanola”.70 

2. Los Nuevos Repartimientos. Margadant se refiere a unos “nuevos repwti- 
mientos” de aguas, citando varios ejemplos. ” Esto de “nuevos repartimientos”, 
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(11 parcccr no solo es una nueva fucntc de derechos de agua a favor de nuevos 
titulares, sino, tambibn, a la vez, una forma dc afccurr tiucriorcs &rcchos de 
agua, que, ahora, tendrán que comp,artir su derecho con otros titulares, normal- 
mente. Esto cs demostrativo, pensarnos, de aquella flexibilidad del derecho 
indiano de las aguas a que hemos aludido itnteriormentc, y al hecho de ser este 
derecho de aprovcchalniento de IGS particulares un derecho derivado d:: otro 
superior, público, y que la autoridad puede, posteriormente, limitar con “nuevos 
repartimientos”, Si bien es& posibilidad que entonces parecia posible, hoy se 
debe enfrentar con la certeza y seguridad que se le otorga a cada derecho nacido 
de una concesión, y a una verdadera privacibn, que debiera ser indemnizada. 

3. Naturutera Jurfdica. En ninguna fuente aparece la posibilidad de aguas 
de propiedad privada. MSS bien parecierä que esto es imposible, dada la caracto- 
rística de “comunes” de estas aguas, y luego bienes de la Corona. Por lo visto, 
este tema esta relacionado ru~rtern~nte con el de la natwdcia jurídica del vfn- 
culo que unía a la Corona con las aguas. Por lo tanto, si en el derecho indiano 
no hay dominio de p~ticul~es sobre lLs aguas, los particulares sdlo podfan 
aprovecharlas por medio de una concesi6n.72 

En último tdtmino, la Corona, por sistema propio -y como consecuencia 
obligada a partir de la ~u~~~c~~j~ de todas las aguas de las Indias como iura 
regutio, o bienes de regalía, o como se quiera, por la calitlad de comunes de 
tales aguas- se reservó la potestad de intervenir en esta materia de aguas y asi lo 
hizo ~rmanente~ente. Una ctdula de 20 de marzo de 1532r3 decfa: 

“top Vireyes y Audiencias vean lo que fmre de buena g~be~~~~~~~ en 
quanto 5 los pastos, agm, y casas pti&w, y provean lo que fuere canve- 
niente a la p~b~acj~n, y perpet~‘d~d de In tierra, y enviemos relación de la 
provetdo, exeeutdndoio entretanto que fes constare de lo que hubihrcmos 
determinado. Y ordenamos, que entre partes hagan en esta ~ter~~~ust~~~~ 
a quien la pidiere”. 

Asf surgen, tambidn, como se da cuenta cn una cédula de 1563,‘4 los “jue- 
ces de aguas”, la que señala: 

“Ordenamos que los Acuerdos de las Audiencias nombren Jueces si no 
estuviere en costumbre, que nombre el Virrey, 6 Presidente, Ciudad y Ca- 
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hildo, que repartan las aguas á 15s Indias, para que rieguen sus chacras, 
huertas y sementeras, y abreven los ganados, los yuaies sean tajes, q:te no 
ies hagan agravia, y repartan ias yrbe hubiere menester; y hecho el repar- 
timiento, dén cuenta al Wey, d Presidente, que nos le dar& con relucidn 
de la forma en que han procedido. Y mandamos que estos Jueces no vayan 
6 costa de los indios, y en las cawus de que conacieren, si se apelare de 
sus sentencias, se ~xtwtc io que la Axiicncía [iete~~‘~ure, sin embargo de 
sí~plicac~on~ por la brevedad que requieren estas cwsas; y si execuiado 
suplicaren las partes, los admila la Audiencia en grado de revista, y detcr- 
mine la quefuere jrrsticia”. 

A estos jueces de aguas se los llama en otras zonas, segrín Zorr~quin 
Recú,‘r “alcaldes de aguas”, y teman jurisdicción para entender cn todos los 
pleitos relativos a “acequias públicas , ” “para que las repartan” (las aguas), “para 
cl buen gobierno del a+a”, y, cn fin, “para el reparo de fa dicha acequia”. 

Por otro lado existen ordenanzas locales relativas a tas aguas, y que ss‘n 
de intcr&s tcncr cn cucnt~, aun cuando no son propiamente del territorio cubicr- 
LO por la Capitanía GcncrJ dc Chile. IJs cl caso de las “LVdenanzas &l Virrey 
Don Francisco de Toledo acerca de la distribuciùn y coiuervacidn de fas agrws 
para las huertas y casas de fa Ciz&d de ios reyes. y para Ias chacras y Iabores 
del ca»lpa”, de 21 de enero de 157i’.Tb Dicho cuerpo legal comprende 15 orde- 
nanzas, las cuales conrtitupron, al decir de Martinez,‘r “fuente de la Adminis- 
tración de las aguas en America del Sur”, y tanto asf que un cargo de “juez de 
aguas”, que SC crea cn estas ordenanzas, pasaría luego a la Recopilación India- 
r~a.‘~ En fin, sobre su importancia, vbusc tambibn Gre~e.“~ Aún mas, según An- 
tonio Dougnac,ro es probable, aun cuando no esti documentado, que rigicscn en 
forma supletoria de otras santiaguinas, incluso para territorio chilano.8’ GasIon 
Gabriel Doucet ofrece el texto de una “Ordenanzas de aguas para La Rioju dei 
t’ísitador don Francisco de Avaro”, de 1611 ,r2 que habrían regido en dicha lo- 

calidad. Asf, Dougnac sefiala algunas ordenanzas de Santiago de Chile, de l%g, 
1549 y 1569hn3 

Esta intcrvcncibn se mantiene durante todo el periodo propiamente indiano, 
demostraci6n de 10 cual son las disposiciones cspcciaies que se consignan sobre 
las aguas y su aprovechamiento, y las obras que han de hwxse respecto de 
ellas. tanto cn las Ordenanzas de intendentes, de i749,84 como en las Ordcnan- 
zas de Corregidores y Alcaldes, de 17S5.ss 
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VI. CONCt.USiONES 

a) Dominio de las aguas En un inicio los textos indianos parecen separarse 
de sus precedentes castellanos (y aun romanos por la vfa de las Partidas) consi- 
derando a todas las aguas como comunes, destinadas a un uso común. Posterior- 
mente, los textos, y los comentaristas, van acharando, al igual que en la Pcnín- 
sula, cómo las aguas son iuru rqdín, bienes de Rcalcngo, calidad jurfdka esta 
última que vinculb, en deftnitiva, a las aguas con la Corona. A este vinculo 
supremo estaban supeditadas las siguientes grandes características jurfdicas del 
régimen indiano de las aguas. 

b) Procedimiento concesionaf, Para el acceso de los particulares al apro- 
vechamiento de las aguas era necesario un acto de la autoridad, titulo este que 
rccibi6 una variedad de usos terminoibgicos, siendo la expresidn “merced” la 
que tendrfa uso m&s generalizado. La merced es, por lo tanto, un acto de autori- 
dad, un concepto jurfdica proccdimcntah cl titulo del cual surgían ex wvo 
derechos de uso y aprovechamiento sobre las aguas a favor de part.icuizres, No 
es adecuado, entonces, confundir este “acto” o titulo, con el derecho que nace a 
partir de él. 

c) Derechos de uso o aprovecframienfos. Estos derechos de los particula. 
res a aprovechar las aguas no han tenido un desarrollo dogmittico en la historio- 
gmffa jurfdica, ta que tiende a confundirlos con el acto que les da vida. En todo 
caso, de los textos surge la necesidad de evitar su perjuicio con nuevas merce- 
des (defensa de los derechos de terceros), la necesidad de un uso efectivo dentro 
de cierto plazo, y forma de distribución en caso & escasez. El estudio de la 
jurisprudencia indiana, seguramente, dará muchas luces al respecto. 

d) Lo intervencidn udministrarivu. Es intensa, por la previa publiticación 
que ha operado sobre el sector. La necesidad de previa merced, que corresponde 
otorgarla a la autoridad, la fiscalizaci6n del uso efectivo de1 agua y la resolución 
de conflictos a traves de la distribucibn. la evidencian. 
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IX. ANEXO 

TEXTOSDELARECOPI~~CIONDELEYESDELOSREYNOSDELAS~IDL~S 
REFERIDOSALASAGUASYASUAPROVECHAMIENTO 

LIBRO 111, TITULO II: De la 
provisión de oficios, gratifkaciones 

y mercedes 

Ley Ixiij. Que da la forma de nom- 
brar /[reces de aguas, y execucion de 
sus sentencias. 

D. Felipe II Ordenanza 78. de Au- 
diencias de 1563. D. Felipe III cn Ivla- 
drid a 5 de Febrero de 1631, y 16 de 
Abril de 1636. 

Ordenamos que los Acuerdos de 
las Audiencias nombren Jueces si no 
estuviere en costumbre, que nombre el 
Virey, o Presidente, Ciudad y Cabildo, 
que repartan las aguas a los Indios, 
para que ricguen sus chacras, huertas y 
sementeras, y abreven los ganados, 
los quales sean tales, que no les hagan 
agravio, y repartan las que hubieren 
menester; y hecho el repartimiento, 
den cuenta al Virey, o Presidente, que 
nos le darán con relacidn de la forma 
en que han procedido. Y mandamos 
que estos Jueces no vayan a costa de 
los Indios, y en las causas de que cono- 
cieren, si se apelare de sus sentencias, 
se execute lo que la Audiencia de- 
terminare, sin embargo de suplicación. 
por la brevedad que requieren estas 
causas; y si executa suplicaren las par- 
tcs. los admita la Audiencia en grado 
de revista, y determine lo que fuere 
justicia. 

LIBRO III. TITULO XII: De la venta, 
composicidn y repartimiento de 

tierras, solares, y aguus 

Ley iii, Que dentro de cierto tirm- 
po, y con la pena de estu ley, se edifl- 
quen las cusus, y solures, y pueblen ias 
tierras de pasto, 

D. Felipe II alll, Ordenanza 107. 
Los que aceptan asiento de caba- 

Ilcrías y peonias, se obliguen di: tener 
edificados los solares, poblada la casa, 
hechas y repartidas las hojas de tierras 
de labor, y haberlas labrado, puesto de 
plantas y poblado de ganados las que 
fueren de pasto, dentro de tiempo limi- 
tado, repartido por sus plazos, y decla- 
rando lo que en cada uno ha de estas 
hecho, pena de que pierdan el rcpnrti- 
miento de solares, y ticrras, y mas cierta 
cantidad de maravedis para la Rcpúbli- 
ca, con obligacibn en pública forma y 
fianza llana y abonada. 

Ley iiij, Que los Vireyes puedan 
dar tierras, y solares a los que fueren a 
poblar. 

El mismo arlo 1568. Y en Madrid 
a 18 de Mayo de 1572. Y en Valencia a 
15 de Febrero de 1586. 

Si en lo ya descubierto de las In- 
dias hubiere algunos sitios y comar- 
cas tan buenos, que convenga fundar 
poblaciones, y algunas personas se 
aplicaren a hacer asiento y vecindad en 
ellos, para que con mas voluntad, y 
utilidad lo puedan hacer, los Vireyes y 
Presidentes les den en nuestro nombre 
tierras, solares, y aguas conforme a la 
disposicibn de la tierra, con que no sea 
en perjuicio de tercero, y sea por el 
tiempo, que fuere nuestra voluntad. 

Ley V. Que el repartimiento de tie- 
rras se haga con parecer del Cubildo, 
y sean preferidos los Regidores 

El Emperador D. Carlos cn Barce- 
lona a 4 de Abril de 1532. D. Felipe II 
Ordenanza de Audiencias de 1563. Y 
Ordenanza 58, en Toledo a 25 de Mayo 
de 1596. 

Habiendose de repartir 1:~s tiww 
aguas, abrevaderos, y pastos cntre los 
que fueren a poblar, los Vireyes, o Go- 
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bemadores, que de Nos tuvieren fxul- 
t3d, hagan el repartimiento, con pare- 
cer de los Cabildos de las Ciudades, o 
Villas, teniendo consideracídn a que 
los Regidores sean preferidos, si no 
tuvícren tierras, y solares equivalentes; 
y a los Indios ;e fcs dexen sus tierras, 
heredades y pastos, de forma que no 
falte lo necesario, y tengan todo el tii- 
vio y descanso posible para cl sustento 
de sus c¿lws y familias* 

Ley vij. Que ias tierras se reparlan 
sin acepcidn de personas, y agravio de 
los Indios 

Mandamos que los repartimientos 
de tierras, asf en nuevas poblaciones, 
como en lugares y tkminos, que ya 
estuvieren poblados, se hagan con toda 
justificación, sin admitir singul~idad, 
wepcibn de personas, ni agravio de los 
Indios. 

Ley viii. Que declara ante qr&n se 
han de pedir soltrres, tierras y agws. 

El mismo Ordenanza de 1563. 
Ordenamos que si se presentare 

petición, pidiendo solares, o tienas 
en Ciudad, o Villa donde residiere Au- 
diencia nuestra, se haga la presenta- 
cidn en el Cabildo, y habibndolo confe- 
rido, se nombren dos Regidores Dipu- 
tados, que hagan saber al Vkey, o Pre- 
sidente lo que al Cabildo pareciere, y 
visto por el Virey, o Presidente y Di” 
putados, se de: el despacho fiado de 
todos en presencia del Escribano de 
Cabildo para que lo asienten en el li. 
bro de Cabildo; y si la peticibn fuere 
rep~~miento de aguas y tierras el 
Virey, o Presidente, y 61 fa remita al 
Cabildo, que asimismo ~abí~ndolo 
conferido, envie a decir su parecer 
con un Regidor, para que visto por el 
Virey, o Presidente, provea io que con- 
venga. 

Ley xj. Que se fome posesion de 
las tierras reparridas denwo de tres 
m3eS. y hagan pbnrio.3, pena de per- 
derlar. 

Lo mismos en Valladolid a 20 de 
Noviembre de 1536. 

Todos los vecinos y moradores a 
quien se hiciere repartimiento de tie- 
rras, sean obligados dentro de tres me- 
ses, que ies fueren seffaiados, a tomax 
la posesián de ellas, y plantar todas las 
linde-s, y confines, que con las otras 
tierras tuvieren de sauces, y Lboies, 
siendo en tiempo, por manera, que de- 
mas de poner la tierra en buena, y apa- 
cible dis~si~i6n, sea parte para apro- 
vecharse de lena, que hubiere mcnes- 
ter, pena de que pasado el tkmina, si 
no tuvieren puestas las dichas plantas, 
pierdan la tierra, para que se pueda 
proveer, y dz a otro qualquiera pabla- 
dar, lo cual no solamente hay lugar en 
las tierras, sino en los Pueblos y zanjas 
que tuvieren, y hubieren en los limites 
de cada Ciudad, o Villa. 

LIBRO III TI7”UtO XVII: De los 
cominos priblícos, posodus, benttu, 
menores, térnúnos, pastos, monrcs, 
aguas, arboledas yplonllo de viñas. 

Ley v. Que los pastos, montes, 
aguas, y tkrminas sean comunes, y lo 
que se ha de guardar en la Isla Espa- 
Aota. 

El Emperador D. Carlos, y el Car- 
denal rabera Gobernador en Talavera 
a 1.5 de Abril, y en Fuensalida a 18 de 
Octubre de 1541. La Emperatriz Go- 
bernadora en Valladolid a 8 de Diciem- 
bre de 15.50 D, Carlos II y la Reyna 
Gobernadora. 

Nos hemos ordenado, que los pas- 
los, montes. y aguas sean comunes en 
lasIndias, y algunas personas sin titulo 
nuestro tienen ocupada muy grande 
parte de tkmíno, y tierras en que no 
consienten que ninguno ponga corral, 
ni buhio, ni rrayga allí su ganado: Man- 
damos que el uso de todos los pastos, 
montes, y aguas de las Provincias de 
las Indias, sea comirn a todos los veci- 
nos de ellas, que ahora son, y despues 
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hx:n para que los puckm gozar libre- 
mente, y hacer junto 8 qualquier buhio 
sus cabaflas, traer dli los g~nîdos, jon- 
tas, o ;tp.wtados, como quisieren, sin 
::mhargo de qzalquier ordenanzas, que 
si necesario es para en quanto a esto 
Ins revocamos, y dai~ws por ningunas y 
de niqirn vdw y ~feon. Y wlcnainos 
3 todos los Concejos, Justicias y Rcgi- 
dores, que guarden y cumplan, y hagan 
guardar y cumplir lo contenido en esta 
fREStr3 ky, U ~?ictkjUitX FWSOIlEi que 10 

estorbare, incurra en pena de cinco mil 
pesos de oro, que xa exccutada cn su 
pxsona y bicncs para nuwxtt C;mmra; 
y en quanto a la Ciudad de Santo Do- 
mingo de la Isla Espzuitola se guarde o 
rcftxido, con que esto se entienda en lo 
qw cstuvierc dentro de diez Icguas de la 
dicha Ciudad en circunferencia, siendo 
sin perjuicio de tcrccro; y fuera de las 
diez leguas permitimos y tenemos pr 
bien, que cada hato dc ganado tenga dc 
tc’rmino una leyiis cn con1om0, p323 
que dcntru de ella otro ninguno pu& 
hacer sitio de ganado, corral, ni casa 
con que el pasto de todo ello sea asi- 
mismo común, como está dispuesto; y 
donde hubiere hatos se puedan dar sitios 
para hacer ingenios, y otras hcrcdadcs, 
y en cada asiento haya una casa de 
pwira. y no menos dc dos mil cabezas 
de ganado, y si tuviere de seis mil arri- 
ba, dos asientos; y de diez mil cabezas 
arriba tres asicnros: y precisamente cn 
cada uno su casa de piedra, y ninguna 
prsona pu& tener mas de hasta tres 
asientos, y asi se guarde donde no 
hubiere ritulo. o “merced nuestra” que 
olra cosa disponga. 

Ley vij. Que los monres ypanos de 
las tierras de Setiarfo sean tambien 
bienes comunes. 

El emperador D. Carlos y la Em- 
peratriz Gobernadora nao 1553. 

1 ,os montes, pastos, y agws de los 
lugdrcs, y montes conttxdos w 1;~ 
mcrccdes, que estuvieren hechas, o 
hi~iercmos de SeÍIorfos en las Indias, 
deben ser comunes a los Esp~~Iolzs c 
Indios. Y asi mandamos a los Vircyes, 
y Audiencias, que lo hagan guardar, y 
iUmplir. 

Ley viiij. @re en quclnio u !os imm- 
les y pastos las Audiencias esecuten lo 
conveniente al gobierno. 

El Emperador D. Carlos y la Em- 

lxwtriz Gobernadora a 20 de Mwzo de 
1532. 

tos Vireyes y Audiencias vean lo 
que fuere de buena goberna~i~jrl r’n 
qwnto n los pastos, y casas públicas, y 
provean lo qúc fuere convenisnrï 3 
la pbiaci6n. y ycrpetuidad de la tierra, 
y envfenos rclaciún de lo proveido, 
executindolo entretanto que Ics cons- 

tare de lo que hubicremos determina. 
do. Y ordenamos, que entre partes ha- 
gan en esta materia justicia a quicn 1J 
piJicrc. 

Ley xj. Que ku tierras se riegcden 
conforme a esra ley. 

El Emperador D. Carlos y la Em- 
perauiz Gobernadora en V~iladolid a 
20 de Noviembre de 1536. 

Ordenamos que la misma úrdcn 
que los Indios tuvieron en la divkián 
y repartimiento de aguas se guarde y 
practique entre los EspmIoles en yuien 
estuvieren repartidas y sefialadas I:ls 
tierras, y para esto intervengan los mis- 
mos naturales, que antes lo tenían a 3.l 

cargo, con cuyo parecer (sean regadas) 
y se d4 a ca& URO el agua, 9” de& 
tener, sucesivamente de uno en otro, 

pena de que al gue quisiere preferir, y 
la (tornnre, y ocupare) por su propia 
autoridad, le sea quitada, hasta que to- 
dos los inferiores a tl ricgucn las tic’rms, 
que tuvieren scflaladas. 


