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ALGUNAS NOTAS SOBRE DERECHO
DE AGUAS

RENE RAMOS PAZDS
Prof. Derecha Civil
Universidad de Concepeidn

1.— DOMINIO DE LAS AGUAS

En el Codigo Civil se clasificaban las aguas en aguas del dominio péblico y aguas del dominio privado. Se-
gin el articulo 595 pertenecian a las primeras “los rios y todas las aguas que corren por cauces natura-
les”. También tenian este caracter los grandes lagos gue podian navegarse por bugues de mas de 100 to-
neladas (articulo 596).

En camhbio, eran del domino privado “las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma he-
redad” y los lagos menares, esto es los navegables dnicamente por bugues de menos de 100 toneladas
{595 inc. 2° y 596 inc. 2°). Eran duefios de estas aguas los propietarios riberanos.

Se dicta el primer Codigo de Aguas —la Ley 9.909, publicada en el Diario Oficial del 28 de mayo
de 1951— y la situacion se mantiene més o menos en los mismos términas, si bien se aclara en el articu-
lo 10 que son del dominio privado “las vertientes y corrientes que nacen, corren y mueren dentro de una
misma heredad”, y se precisa que “'... mueren dentro de una misma heredad las vertientes o corrientes
gue permanentemente se extinguen dentro de aquélla sin confundirse con otras aguas, a menos que
caigan al mar".

Asi estan las cosas el afio 1967, cuando se dicta la Ley 16.640 de Reforma Agraria (Diario OFi-
cial del 28 de julio de 1967). Es bien sabido que esta ley introduce profundas modificaciones a la legisla-
cion relacionada con el agro chileno. Por cierto que un recurso como las aguas no podia quedar al margen
de estas reformas. Y esta ley modifica al Cédigo Civil y al Codigo de Aguas?. El articulo 9 de este dltimo
cuerpo legal pasa a establecer lo siguiente: ""Todas las aguas del territorio nacional son hienes nacionales
de uso piblice”.

A partir, entonces, de la Ley de Reforma Agraria, todas las aguas pasaron a ser bienes nacionales
de uso piblico. Desaparecieron las aguas del dominio privade. Curiosamente, sin embargo, el D.L. 1.552
del afio 1976 —Acta Constitucional N® 3— parecié olvidar lo que se acaba de decir, al establecer en su

“articulo 1° N® 16 inciso final, que "un estatuto especial regulard todo lo concerniente a la propiedad mi-
nera y al dominio de las aguas’’. Posteriormente el D.L. 2.603 —Diaric Oficial del 23 de abril de
1979— dejo las cosas en su lugar, al modificar el Acta Constitucional N°® 3, suprimiendo la frase "y al
dominio de las aguas”. (Queda asi perfectamente en claro la intencién del legislador de mantener la idea
de que todas las aguas son bienes nacionales de uso pablico.

El actual Cadigo de Aguas —D.F.L. 1.122, publicado el 29 de octubre de 1981— en su articulo 5
reitera gue "las aguas son bienes nacionales de uso poblico...”. No hay, entonces, aguas del dominio pri-
vado.

V1 Céuign o Ageas de 1951, con las mogdicationes que le intieduin |z Ley de Relosma Agiaris, & lenado Codgo de Aguas 1967 1969, Fue tyadu po Decretn 162 ol M
reslerg o Justica de 15 de entso de 1965, pabhicade an el Diario Dhewt del 12 de mano de 1309,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas notas sobre Derecho de Aguas REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°182, afio LV (Jul-Dic, 1987) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: &
utor: Rene Ramos Pazos ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

106 REVISTA DE DERECHO

2.— DERECHO DE APROVECHAMIENTO

Aeabamos de explicar que todas las aguas en Chile son bienes nacionales de uso poblico. Sin embarga, 1a
ley otorga a los particulares un derecho para poder usar y gozar de ellas, siempre gue se d& cumplimiento
a lo que prescribe &l Codigo de Aguas. Este derecho que la ley confiere a los particulares =e denomina De-
recho de Aprovechamiento, que el articulo & define como “un derecho real gue recae sabre las aguas y
consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos ¥ en conformidad & las reglas que prescribe este Co-
digo™.

Son, pues, dos cosas distintas el agua y e derecho de aprovechamiento. Son bienes diferentes su-
jetos a regimenes jurficos distintos: las aguas; bienes nacionales de uso piblico; el derecho de apro-
vechamiento un bien del dominio privado. La Constitucion Politica sefala que “los derechos de los parti-
culares sobre las aguas, reconocides o constituidos en conformidad a la ley. otorgan a sus titulares la
propiedad de ellos” fart. 19 N* 24, inc. final).

De manera que el titular de un Derecho de Aprovechamiento es duefio de este derecho, deminio
que esté amparado por 1a Constitucion Politica del Estado. Ello significa, entre otras cosas, que no se le
puede privar de su derecho sino en virtud de una ley general 0 especial que autarice la expropiacian por
causa de utilidad piblica; que de esta expropiacién puede reclamar ante los tribunales ordinanios; que
tiene derecho, si se le expropia, @ que se te pague por el dafio patrimonial que efectivamente se e cause,
que se fijard de comin acuerdn o judicialmente si Este no se produce; que este pago debe ser de contade
y previo a la toma material del bien. Es impertante también que el titular tenga un derecho de propiedad
sobre el Derecho de Aprovechamiento, porque ello lo autorizard a interponer un Recurso de Proteccidn, 5i
por actos u omisiones arbitrarias o ilegales sufre privacion, perturbacitn o amenaza en el ejercicio legiti-
mo de su derecho (articula 19 N® 24 y articulo 20 de la Constitucidn Politica del Estado).

3.— CONSTITUCION O GEMERACION DEL DERECHO DE APROVECHAMIENTO

El artiguls 20 sefala que el derecho de aprovechamienio se constituye originaniamente por acto
de avtoridad, La posesidn de los derechos asi constituidos se adquiere por la competente inscripcion®™.
Detengamones en la primera parte de esta disposicion: el derecho de aprovechamiento se consli-
tuye originariamente por acte de autoridad, Este acto de awtoridad es |o que antes se denominabia “Mer-
ced de Aguas”. Un autor dice que “la merced es pues un acto administrativo en virtud del cual nace el de-
recho de aprovechamiento, como real, perpetug y que entra de lleno en el dmbito del derecho civil"Z, El
Codigo de 1951 decia que "¢l derecho de aprovechamiento sdlo se puede adquirir én virtud de una mer:
ced concedida por el Presidente de la Repiblica, en 1a forma que establece este Codigo. Ninguna otra
autoridad tendrd facultad para concederla y ni sun el goce inmemorial bastara para constituirlo en cauces
naturales”. Esta situacidn cambia en el Cadigo de 1967-1969 solo en cuanto “el derecho de aprovecha-
miento se puede obtener en virtud de una merced concedida por el Directar General de Aguas, en la forma
que estahlece este Cadigo. Ninguna otra autoridad tendrd facultad para concederla™.

Queda claro, entonces, gue “la merced de aguas'’ era el acto administrativo en cuya virtud se
otorgaba el dereche de aprovechamiento. En el Codigo actual no se emplea esa nomenclatura. Se habla
simplemante de resolucion,

;Cudl es la autoridad que otorga hoy dia el derecho de aprovechamienta? El articulo 20 del Cadi-
go de Aguas nos dice que “el derecho de aprovechamienta se constituye originariamente por aclo de
autoridad...”, pero no indica cudl es la sutoridad gue lo otorga, La respuesta la enconlramos en el articulo
141 incizo final: es la Direccibn General de Aguas. Excepcionalmente, en el caso que sefala el articulo
148, se concede por resolucidn del Presidente de la Repiblica.

an Vesyora Daplagwr; Coreatnes of Cocgo fe Spear oot Ard Hedorg Doasie”. 7 0 pag 56
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4.— CASOS EN QUE EL DERECHO DE APROVECHAMIENTO QPERA POR EL SOLO
MINISTERIO DE LA LEY

Se mencionan varios casos en que existiria el derecho de aprovechamienta por el solo ministerio
de la ley:

al Derechos de aprovechamiento sobre fes “aguas gue corresponden a vertientes que nacen,
corren y mueren dentro de una misma heredad...”

b} Derechos de aprovechamiento sobre las aguas de los lagos menores nb navegables por bugues
de mas de 100 toneladas; de lagunas y pantanos situades dentro de una sola heredad y en las cuales no
existen derechos de aprovechamiento constituides a favor de terceros a lg fecha de vigencia del Cadigo.

Estas dos excepciones estan establecidas en el articulo 20 inc. 2° del Cédigo de Aguas, que se-
fiala que **la propiedod de estos derechos de oprovechamiento perfenece, por el solo
ministerio de la ley, ol propietario de los riberas”,

¢ En ¢l caso de derrames —esto es las aguas que quedan abandonadas después de su uso, a la
salida del predio— cuando escurren en forma natural a predios vecinos podrén ser usadas dentro de es-
108, 5in necesidad de obtener un dereche de agprovechamiento (articulos 43 y 44).

d) Caso de |as aguas pluviales. Segdn el articulo 10 el uso de las aguas pluviales que caen o se re-
cogen en un predio de propiedad particular corresponde al dueio de éste, migntras corran dentro de su
predio o no caigan a cauces naturales de uso publico. Y agrega que “en consecuencia, el duedio puede al-
macenarlas dentro del predio por medios adecuados, siempre gque no se perjudique el derecho de
terceras”,

El articulo 11 del Codigo de Aguas establece todavia que "el dueio de un predio puede servirse,
de acuerdo con las leyes y ordenanzas respectivas, de las aguas lluvias que corren por un caming piblico
¥ lorcer su curso para utilizarlas, Ninguna prescripeibn puede privarle de este uso”.

e} El articulo 56 inciso 1% permite a cualquiera cavar en suelo propio pozos para la bebida y uses
domésticos, aunque de ella resulte menoscabarse el agua de que se alimente algin otro pozo; pero si de
ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que no pueda compararse con el perjuicio ajeno, sera obligado
a ceparla”.

Fl El articulo 56 ingiso 22 “Corresponde a los duefios de pertenencias mineras, dentro de ellas,
el derecho de aprovechamiento de lus aguos hollodas en sus labores, mientras conser-
ven el dominio de sus pertenencias y en la medida necesaria para la respectiva exphotacion”. Esta norma
esta ampliada considerablemente por el articulo 110 del Cadigo de Mineria: “El fitular de concesidn mine-
ra tiene, por el solo ministerio de la ley, el derecho de oprovechaomiento de los
aguas hallodos en los lobores de su concesian, en la medida que tales aguas sean necesarias
para los trabajos de exploraciin, de explotacion y de beneficio que puedan realizar, segin la especio de
concesiin de que se trate”. “Estos derechos son inseparables de I concesidn minera y se extinguiran
con gsta”d,

A nuestro juicio, todos estos casos no son de la misma entidad. En algunos, cemo los contempla-
dos en los articulos 20 inc. 2° y 56 inc. 2° del Cddigo de Aguas ¥ 110 del Cadino de Mineria, parece
claro, porque asi lo dicen todas estas disposiciones, que se trata realmente de un derecho de aprovecha-
miento, que se adguiere por el solo ministerio de la ley. En los deméds casos, estimamos que no hay de
recho de aprovechamiento, sino una auterizacidn legal para usar las aguas. Y la distincion tigne trascen-
dencia, pues i existe un derecho de aprovechamiente, su titular “puede usar, gozar y disponer de  en
conformidad & la ley"”, segin lo indica el articulo B inciso 2°. Es decir, su titular podria enajenarlo o gra-

35,;..,“ chisiraa oot o Codgo ce Mumitin, stk 110, g3 03 amphy, pusrd 9lerga 15134 dguas ro sl Inisler de v perseserd o i &8 fapl2 IR, SN0 LETH
bedr 2l 1rtalar e usg besssbldn de ergacesodn Adembe, o pilicsky L6 oo Eodgo te Anuss win presale wiar ilas 3 guin i b egionsods senera en cambes o diigsio 110
ibed Ceihige: f Maneria Map permale i aesbeb o2 Ledaies oo eoploaain v e besehog de mae ales Fata e s muryp irgd [ Ba e pongan vl i w1350 Jorde 5e IR0

ot mda dgdt
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vatlo. Agreguemos, na obstante, que en el caso del articulo 56 inciso 2° del Codigo de Aguas 110 del
Cédiga de Mineria, no seria posible la enajenacidn de este derecho separadamente de la concesion, pues
lo prohiben estas disposiciones.

En el caso de los derremes, es absolutamente claro que no puede hablarse de que exista un de-
recho de aprovechamiento por el solo ministerio de la ley, pues ef articulo 44 senala gue “los derrames
que escurren en forma natural a los predios vecinos padran ser usados dentro de éstos, sin necesidog
de ohtener un derecho de aprovechamiento’, Se trata, entonces, de un uso de las aguas
autorizado por la ley.

5.— CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE APROVECHAMIENTO

Podemos sefalar las siguientes caracieristicas para el derecho de aprovechamiento:
a1 Derecho real;

b} Derecho real muehle;

c] Derecho real principal;

d} Se expresa en volumen por unidad de tiempo;

] Se encuentra sujeto a un régimen de posesidn inscrita.

5.— al Derecho reol. Dice el articulo 6 que el “"Derecho de Aprovechamiento es un derecho real™.
Luego, este punta es indudable. Es interesante, empero, detenerse a analizar qué tipo de derecho real es,
pues en el Cadign de Aguas 67-69 se decia que “el derecho de aprovechamiento es un derecho real
sdministrativa’ (art, 11). Hoy dia simplemente se habla de derecho real, sin otro calificative.

Para comprender el problema, es Gtil tener presente lo que entendia el legistador de la Ley de Re-
farma Agraria por derecho real administrativo. El mensaje de aguella ley textualmente decia: "Se cambia
la naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento. En efecto, se instituye un derecho de uso sobre [as
aguas que, por una parte esté de acuerdo con su calidad de bienes nacionales de uso poblico, integranies
del deminio pblico v que por otra lade, constituya suficiente garantia para los particulares, en forma que
éstos puedan realizar uma actividad creadora sin incertidumbre en cuanto al uso de este recurso esencial,
Esta nueva naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento consiste en darle a éste el cardcler de un
derecho real administrativo, como lo entiende la moderna doctrina juridica, esto es, el Estado concede el
uso del bien nacional de uso piblico, lo que no excluye la facultad de su titular de hacer valer y proteger
su derecho de aprovechamiento frente a terceros en conformidad a las reglas de las concesiones adms
nistrativas...”",

Camo era un derecho real administrative, el Estado ejercia una fuerte tutela sobre el tituler del
derecho de aprovechamiento, encantrandose este titular muy limitado. Asi, por ejemplo, se le prohibia ce-
derlo (art. 12} el Presidente de la Repdblica quedaba facultado para fijar tasas de uso racional v beneti-
cioso? y fijada €sta caducaban los derechos en el eaceso (articulo 29); el Presidente de la Repiblica esta-
ba facultado para declarar Ia extincion total o parcial del derecho de aprovechamiento, cualquiera sea su

” origen, cuando sea necesario destinar el agua a la bebida u otros usos domésticos o cuando Io requiera el
desarrollo econdmice de una zona [art, 28); la Direccidn General de Aguas podia declarar caducados, en
todo o parte, los derechos de aprovechamiento, en diferentes cases que seialaba el articulo 30. ¥ esta
caducidad se producia sin pago de indemnizacion {art. 31,

Hoy dia el Derecho de Aprovechamiento es un derecho real civil, no administrative, y la mayer
prucba de ello nos ta da el articuln 129 al sefialar que el dominio sobre los derechos de aprovechamienta
se extinguen por las causas y en la forma establecida en el derecho comin™. Vale decir, se terminaren las
caducidades administrativas del derecho de aprovechamiento,

"EI o ¥T del Cidge BT-E9 delnia b g emiencia po 1233 de ubd 1300nai § beddliidn
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En resumen, actualmente, con el nueve Codigo de Aguas, el derecho de aprovechamiento ha pasa-
do a ser un derecho real civil, lo que significa para su titular plena estabilidad en su derecho y que éste le
confiera todas las facultades del dominio. Tal vez, con mayor exactitud, tendriamos que agregar que este
cambio de naturaleza juridica se puede apreciar ya en el Acta Constitucional N° 3, especialmente des-
pués de la reforma que le introdujo el D. L. 2.603 del afo 1979,

5.— b} Derecho real mueble. No todos estén de acuerdo en este punto®, Sin embargo, para no:
sotros es indudable, porque el dereche de aprovechamiento recae sobre las aguas y éstas son bienes
muebles, segin lo dice el articulo 4. ¥ el articulo 580 del Codiga Civil prescribe que “los derechos y ac-
ciones se reputan muebles o inmuebles, segin lo sea la cosa en que han de gjercerse...”. Luego, como el
derecho de aprovechamiento se ejerce sobre una cosa mueble {aguas), Wene también la condicifin de
muehle.

; Tiene importancia lo anterior? Yo diria que muy relativa, puesto que para muchos efectos en que
interesa Ia distincifin entre muebles o inmuebles, el Cédigo de Aguas soluciona el problema asimilindolo a
los inmuebles. Asi, por ejemplo; “Se perfeccionarin por escrilura piblica los actos y contratos traslati-
cios de deminio de dereches de aprovechamiento, como tembién fa constilucion de los derechos reales
sobre ellos y los actos y contratos traslaticios de los mismos™ (art. 113} "la tradicidn de los derechos de
aprovechamiento instritos se efectuara por inscripcidn del titulo en el Registro de Propiedad de Aguas
del Conservadar de Bienes Raices™ {art. 117 inc. 1°); “la constilucion ¥ tradician de los derechos reales
constituidos sobre ellos, se efectuard per la inscripeion de su titulo en el Registro de Hipotecas y Grava-
menes de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo™ {117 inc, 2°); se puede dar en hipoteca
lart. 110), ete.

En cambio, puede tener importancia para otros efectos que no estan especialmente tratados par
el legislador. Por ejemplo: ;Puede el marido enajenar un derecho de aprovechamiento aduiride a titulo
oneroso durante la vigencia de la sociedad conyugal o gravarlo, sin aulorizacion de su mujer?, es decir,
irige, en el caso del derecho de aprovechamiento, la limitacion establecida en el articulo 1.749 del Codi-
go Civil? ;A qué patrimonio ingresa un derecho de aprovechamiento que la mujer tiene de soltera o ad-
quiere durante la vigencia de la sociedad conyugal a titulo gratuito? ;Debe cumplirse respecto de este
bien, con los raquisitos del articulo 1.754 para enajenario o gravarko? ;Se puede dar en prenda el de-
recho de aprovechamienta? {no hay duda de que si puede darse en hipoteca, art. 1101, pero, ;se podria
dar también en prenda? Aparentemente si, atendido fo que dispone el articulo 214.

También es muy importante saber si es bien mueble o inmueble para los efectos de la prescripcion
adquisitiva ordinaria, pues si es mueble bastard la posesidn de dos afos, [arl. 2.508 del Cdigo Civill.

Se afirma por algunos que el derecho de aprovechamiento seria inmueble, ya que el articulo 4 del
Cadigo de Aguas dice que “cuando las aguas estan destinadas al uso, cultivo o beneficio de un inmueble
sg reputan inmuebles. No comparto en absoluto esta opinidn: una yunta de bueyes, destinada al uso, be-
neficio o cultivo de un predio, es también un inmueble por destinacion, y nadie podria pensar siquiera que
se e deban aplicar las reqglas de los inmuebles. No veo por qué podria pensarse lo contrario con las aguas.

“ §.— ¢} El derecho de aprovechamiento es un derecho reol principal. Con esto queremos
significar gue estd totalmente desvinculado del predio o industria en el que se usaran las aguas. Tan fuer-
te es esta desvinculacion que hoy dia —al revés de lo que ocurria en el Codigo de 1951 o en el del 67-
63— se puede solicitar un derecho de aprovechamiento sin indicar lo que se pretende hacer con las
aguas. Esto es absolutamente claro. Para probarlo podré leerse el articulo 258 del Cddigo de 1951 o el
articulo 250 del Cadigo del 67-69. En ambas disposiciones se establecia que “la solicitud de merced de

Eﬁhll‘dﬁ Cyancia Wolay “Tiamippecias &l sbgrees de inspigeioses dr los duiechos de agua y lao silscmre stk Doltccemn Semeranca W' 3, Facatied de D
1eche Usreriadud dr Dhule, agusie de 1941
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agua debe contener: 3% el uso o desting que se dard a las aguas; y la ubicacion y extension de la pobla-
cign, terreno, industria, ferrocarril o establecimiento gue va @ aprovecharlas™. Si se comparan estas nor-
mas com el actual articuls 149, se podrd apreciar que esle requisito no aparece hoy dia.

Es interesante consignar que esta desvinculacion comenzd a producirse con el D.L. 2.603 de
1979, pues ¢l articulo 8 de ese cuerpo legal obligaba expresar —en los actos o conlratos que impaortaba
la transferencia del dominio de un predio agricola o de un establecimiento industrial, minero u otro de
aquellos que para su funcionamiento o explotacian requerian utilizar derechos de aprovechamiento de
apuas— si la transferencia incluia o no los derechos de aprovechamiento. Ello demuestra que se podia
enajenar el predio o establecimiento, separadamente del derecho de aprovechamiento.

¥ el D.F.L. 1- 2603, publicade en el Diarip Oficial del 3 de agosto de 1879, que reguld las aguas
mientras se dictaba el Cadigo de Aguas, permitia enajenar [os derechos inscritos separadamente del pre-
dio de que formaban parte tart. 9° contrario sensul; permitia excluir de la hipoteca del predio las aguas
destinadas al use, cultivo o beneficio del mismo inmueble (art, 10). Sin embargo, el articulo 13 de ese
D.F.L 1-2603 no aceptaba que los derechos de aprovechamiento pudieren darse en garantia de ohliga-
ciones independientemente del inmueble para el cual estaban destinades.

En el Cadigo del 67-69 si se salicitaban las aguas para un cierto fin y, posteriormente, se les da.
ba otra desting, caducaba el derecho de aprovechamiento (arl. 30 letra b} de ese cuerpo legal.

En el Chdigo actual, la desvinculacion entre el derecho de aprovechamiente y el inmueble al que
astn destinadas, es completa. Tan completa, que incluse se puede pedic un derecho de apravechamiento,
aungue no s tenga inmueble, predio o industria en qué usar las aguas. Por ello no nos puede extraiar que
los derechos de aprovechamienta inscritos puedan hipotecarse independientemente del inmueble al cual
su propietario los tuviere destinades (art, 1100, y que "en los actes y contratos que importen a transie-
rencia del dominio de un bien raiz o de un establecimiento para cuya explotacion se requiera utilizar de:
rechos de aprovechamiento de aguas deberd sefialarse expresamente siincluyen o no tales derechos. Si
asi no se hiciere, se presumird que el acto o contrato no los comprenda™ (art. 31746,

5.— d) £l derecho de oprovechamiento se expresa en volumen por unidod de tiem-
po. Asi lo dice el articulo 7 del Codigo de Aguas. Se puede expresar enlonces, par ejemplo, en metros
cibicos por minute. Dg acuerdo al articule 309, incluse deben expresarse en volumen par liempo los de-
rechos de aprovechamiento otergados con anterioridad al Cddigo.

5.— e} £l derecho de gprovechamiento se encuentra sometido a un régimen de po-
sesion inscrite. El articolo 20 inc. 1°, segunda parte, sefiala que "la posesidn de los derechos asi
canstituides se adquiere por la competente inscripcabn™.

Con el objeto de que el Derecho de Aprovechamiento pueda entrar al régimen de posesian inserita,
gl articulo 150 senala: “La resolucifin que otorgue el derecho se reducira a escritura pdblica que suscribi-
ran el interesado v el funcionario que se designe al efecto y una copia de ella debera inscribirse en el Re-
gistro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Ralces competente”, En concordancia con esta

_ disposicion, el articulo 114 establece que "deberén inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices: 4°: "Las escrituras plblicas que contengan el acto formal de olorgamien.
to definitivo de un derecho de aprovechamiento™".

Para que se manlenga este régimen de posesitin inscrita, “la tradicion de los derechos de apro-
vechamienta inscritos, se efectuard por la inscripcian del titulo en el Registro de Propiedad de Aguas del
Canservador de Bienes Raices™ y la constitucidn y |a tradicion de los derechos reales constituidos sobre
ellos, se efectuard por la inscripcion de su titule en el Registro de Hipotecas y Gravémenes de Aguas del
Conservador de Bienes Raices correspondiente fart. 1171

Con el mismo prapdsito, e5 necesario practicar respecto de este derecho de aprovechamiento, en

ﬂu wetienin 317 Tue agregado ol Codgy de Bguas por bn Ly DEASE pebleada oo el Dharo Ohead ded 00 dr abal 40 1335,
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ol caso de sucesién par causa de muerte, las inscripciones del articule 688 del Cadigo Civil, para que os
herederos puedan disponer de &1, Asi aparece del articulo 114 N® 6. Llamamos la atencign que éste seria
un caso en que las inscripciones del articulo 688 se reguieren para disponer de un derecho mueble, [0 que
es Una excepcidn a lag reglas generales.

Finalmente, cualquier impadimento o prohibicién que diga relacion con un derecho de aprovecha-
miento, sea convencional, legal o judicial, que embarace o limite de cualquier modo el libre ejercicio de la
capacidad de enajenar, debe tamhién inscribirse (art. 116 N" 4),

El articulo 121 sefala que “a los derechos de aprovechamiento inscritos en los Registros de
Anuas de los Conservadores de Bienes Ralces, se les aplicardn todas las disposiciones que rijan la pro-
piedad raiz inscrita, en cuanto no hayan sido modificadas por el presente Codigo™.

Salo nos resta agregar que para saber cual Conservador es el competente para practicar estas
inscripciones, es necesario distinguir entre: a) aguas corrientes; y b] aguas embalsadas o aguas subterrd.
neas. En el primer caso —aguas corrientes— es competente el Conservader que tenga competencia en [a
ComuAa en que se encuentra ubicada la bocatoma del canal matriz en el cauce natural, (art. 1 18inc. 1°);
y en el caso de las aguas embalsadas o subterraneas, el Conservador que tenga competencia en |3 comu-
na donde se encuentra ubicado el embalse o pozo respectivo, pero si el embalse cubriere territorios de dos
o més comunas, deben las inscripciones practicarse en aguela comuna donde se encuentre ubicada la
ghra de entrega (art, 118 inc. 2°).

B.— TRAMITACION DE UN DERECHO DE APROVECHAMIENTO

El articulo 23 del Codigo de Aguas sefala que “la constitucian del derecho de aprovechamiento
se sujetard al procedimiento estatuido en el prrafo 2 del Titulo |, del Libro Il de este Codigo™.

Lo anterior implica las siguientes etapas: a) solicitud; b) publicacién de avisos; ) oposicibn; d) re-
solucién; e) eseritura piblica; 1] inscripcion v g) registro.

§.— a) Solicitud.- La solicitud debe contener |as exigencias sefaladas en el articulo 140, Vale |a pena
recordar que hoy dia entre estos requisitos no estd el de que se sefale el destino que se dard a las aguas.
La salicitud se presenta en la oficina de la Direccian General de Aguas del lugar, o ante el Gober-

nador respective {art, 130 inc. 1°)

6.— b} Avisos. A solicitud misma deberd publicarse a costa del interesado, por una sola vez en el Diario
Oficial de los dias primero o guince de cada mes o el primer dia habil inmediato si aquéllos fueren fe-
riados, y en farma destacada en un diario de Santiago. Ademds, si la presentacién no correspande a la
Regidn Metropolitana, se debera publicar tambign en un diario o perddico de la provincia respectiva v, si
no lo hubiere, en uno de la capital de Ia Regidn correspondiente larts. 137 incisos 1° y 2° y 141 inc,
12,
El inciso final del articulo 131 sedala gue “excepcionalmente, ef jefe de la Dficina del lugar o el
_ Gobernadar, segin el caso, dispondrén la notificacian personal cuande aparezca de manifiesto la indivi-
dualidad de 1a o las personas afectadas con |a presentacian y siempre que el nimero de éstas no haga di
ficultasa la medida™. En relacian con este inciso, la Corte de Apelaciones de Santiago sefiald que el inci-
so final del articule 131 del Cadigo de Aguas no exige que la individualidad de la persona afectada con la
presentaciin, necesariamente aparezca de manifiesto de la propia presentacian puesto que el legislador
no ha padide dejar al arbitrio del peticionario individualizar 0 no individualizar a la persona afectada con
su presentacian, ya gue resulta ohvio supaner que tal peticionario no estara interesado en que 5e efectie
la notificacion personal del alectado que establece dicha norma legal?.
En el caso de esta sentencia de 17 de junio de 1985, se solicité un derecho de aprovechamiento

"Faos det Mes W' 920, p 370, Conmdeiamds 17
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ie aguas subterrineas, habiéndose hecho las publicaciones en extracto en el Diario Oficial del 15 de abril
de 1982 y en los diarios 'Las Ultimas Noticias” de Santiago y “La Region” de San Fernanda, pero no se
notificd personalmente de fa solicitud a la propietaria del predio dentro del cual se encontraba el pozo
donde =e ihan a extraer las aguas. Por ello, esla sentencia acogio una reconsideracidn planteada por fa
dueia del terreno donde estaba ubicado el pozo, dejindose sin efecto la Resolucian de la Direccidn Gene-
fal de Aguas, gue habia constituido un derecho de aprovechamiento respecto de las aguas sublerraneas
gue s& caplehan en ese pozo.

Estas publicacienes se deberdn hacer dentro de treinta dias contados desde la fecha de su pre-
sentacion lart. 147 inc, 1°).

B.— ¢) Oposicion, - El Codigo de Aguas contempla dos tipos de oposicion; 1°. Oposicion formal, y 2°,
Opasicidn informal.

1.— Llamamos oposicion formal la establecida en el articulo 141 inc. 2°: “Los que se crean per-
judicedos por la solicitud v la junta de vigilancia, podrdn oponerse dentro del plazo establecido en &l arti-
culo 132, esta es, “'dentro de 30 dias contados desde la fecha de fa Oitima publicacion o de la notifica:
cign, en su caso’,

Recibida esta oposicicn, la autoridad dard traslado de ella al solicitante, para que “éste responda
dentro del plazo de 15 dias” (132 inc, 2°).

El articulo 133 agrega gque “‘cumplidos estos trdmites, la presemlacién y demds antecedentes se-
rin remitidos a la Direccidn General de Aguas, st hubieran sido presentados a la Gobernacian, dentro del
plazo de tres dias habiles contades desde la recepcidn de la contestacion a la oposicion™ linc. 1°).

El articula 134 sefala gee “la Direccifn General de Aguas de oficio o a peticion de parte, y
dentro del plazo de treinta dias contados desde la recepcion de los antecedentes que se le enviaren o des-
de el vencimiento del plazo para oponerse o para contestar la oposicidn, segin sea el caso, podra median-
te la resolucidn fundada, solicitar las aclaraciones, decretar las inspecciones oculares y pedir los informes
correspondientes para mejor resolver” finc. 1°).

?,— Llamamos oposicion infermal la contemplada en el articulo 141 inciso 3°: “Se entendera,
ademas, que hay oposicion cuando en el mismo plazo, emtiéndase dentro de los 30 dias siguientes a la Ol
tima puhlicacion o notificacion en su caso se hubieren presentado dos o mas solicitudes sobre las mismas
aguas, o cuando en una solicitud un tercero pida para si fa parte o el total de ellas, y no hubiere recursos
suficientes para satisfacer todos los requenimientos".

En el caso de esta oposicidn informal, la Direccion General de Aguas, una vez reunidos los antece-
dentes que acrediten |a existencia de aguas disponibles para la constilucidn de nuevos derechos sabre
gllas, citard a un remate de estos derechos entre los solicitantes. Este remale se éfectuard cusndo se en-
coueniren resueltas las oposiciones que hemos llamado farmales,

e manera que en la actuahdad, cuando dos o mas perzonas piden dereches de aprovechamiento
sobre las mismas aguas, y estas aguas no son suficientes para atender todas las solicitudes, debe proce-

derse a un remate entre los distinios solicitantes. Esta institucion del remate fue una innovacién de im-
portancia del actual Codigo. Bajo la vigencia del Codigo de 1957 (y también del Codigo del 67-69) ese
problema se solucionaba de una manera diferente, déndese preferencia a aguellas solicitudes gue pedian
gl agua para fines estimados como de mayor importancia, El articulo 30 del Codigo de 1951 sefialaba:
"5i se presentaren diversas solicitudes de merced para unas mismas aguas, su toncesidn se hard en el si:
guiente orden de preferencia: 1" Bebida y servicio de agua potable de poblaciones y cemtros in:
dustriales; 2.- Usos domésticos y saneamiento de poblaciones; 3. Abastecimiento de ferrocarriles y ela:
boracion de salitre; 4.-Regadio; 5.- Plantas generadoras de fuerza motriz o electricas; 6. Industrias, moli-
nos y fabricas; y 7, otros usos. Dentro de cada clase seran prefedidas las empresas de mayor importancia
y utilidad y, en igualdad de condiciones, preferiran segdn las fechas de sus solicitudes. En el Codigo 67-
69 ea el articulo 42 la norma que determinaba el orden en gue debian ser acegidas las solicitudes.
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Explica el cambio fa circunstancia ya comentada de que en la actualidad no es necesario indicar
para qué se piden las aguas. Por ¢llo, no podia sequirse el criterio establecido en el Cédigo de 1951 o en
el del B7-59 y se adoptd el sistema del remate, que estd mas en consonancia con el tratamiento de bien
econdmico que se le da al recurso hidrico.

Para lns efectos del remate, ka Direccitn General de Ayguas elabora unas bases de remale y proce-
de a efectuarla, previa citacidn de los selicitantes, que se hace mediante Ia publicacidn de un aviso en un
matuting de Santiago y en un diario o periddico de la comuna, provincia o capital de la Region en que se
encuentra ubicada la seccion de la corriente o la fuente natural en la gue se solicitd 'a concesion de de-
rechos. El aviso indicard la fecha, hora v lugar en que se efectuard la subasta, debiendo mediar, a lo me-
nos, 10 dias entre la ilima publicacion y el remate 1142 incs. 2° y 3°).

El remate =e efoctuard cuando estén resuelias las aposiciones que hemos llamado farmales {142
inc. linal,

Los articutos 143, 144, reglamentan otros aspectes de la subasta. No me detendré en ellos, par
cer excesivamente reglamentarios. 5i que me parece necesario referirme a una especie de eaniradiceion
entre el articulo 142 y 144, En efecto, |2 primera de estas normas sefiala gue la Direccion General de
Aguas “citard a un remate de estos derechos entre los solicitantes”. Oe modo que, segin esta norma, se
trata de un remate cerrado, No obstante, el articulo 144 parece decir lo contrario, cuando sefiala que “la
subasta de los dereches de aprovechamiento solicitados la efectuara el funcionario que designe el Direc-
tor General de Aguas y a ella podrén concurrir el Fisco y cualquiera de las instiluciones del sector piblico
en iqualdad de condiciones que los particulares”. De manera que, por lo menas, aparentemente, esta dlti
ma nerma esta permitiendo participar en el remate al Fisco y a las demas instituciones del sector plblico,
lo que se comtradice con la idea de “remate cerrado”, establecida en el articulo 142,

Mi opimitn sabre este punto es que el remate es cerrado, Sdlo pueden participar bos distintos soli-
citantes, tal como lo sedala el articulo 142, La norma del articulo 144 1a entiendo en el sentido de que el
Fisto v las demas instituciones del sector pablico podran también intervenir siempre gue estén entre log
solicitantes. Claro que puede sostenerse que con esta interpretaciin estaria de mds la norma del articulo
144, pues si el Fisco y las entidades del sector piblico son soliciiantes, no seria necesario que el articulo
144 dijera que pueden participar. Pienso, sin embargo, que la utilidad de la aorma radica en la parte final
del articulo 144, esto es que [o hacen en iguales condiciones que los particulares.

jOué es exactamente lo que se remata? Desde luego, no es el agua que como bien nacienal de
uso poblico que es, no puede enajenarse. Tampoco puede serlo el derecho de aprovechamiento, pues o-
davia éste no ha sido censtituido. En buenas cuentas, o gue se esta rematando es el derecho preferente
para poder obtener el derecho de aprovechamiento.

Terminemas o relativo al remate sefialando que, segin nuestra conocimients, este sistema ha
aperado muy pacas veces. En un caso, se ordend rematar aguas del rio Laja, pues la Compaiia Chilena de
Papeles v Cartones S.A. v Maderas Prensadas Cholguan S.A., solicitaron cada una de ellas un derecho
de aprovechamiente de ejercicio eventual y continuo ascendente a 100 metros cobicas por sequndo, en gl
rio Laja, Hoya Hidrografica del Bio Bio. Un grepe de vecinos de Concepcidn se opuso a esta subasta y la
paraliz mediante un Recurso de Proteccidn, recurse que fue desechado por la Excma, Corte Suprema. Na

" obstante, ne tengo conocimiento que posteriormenie se haya verificado el remate.

Dtro caso se presentd en Porvenir, Alli un ganadero solicitd un dereche de aprovechamento para
regadio; y la Municipalidad de esa ciudad pidio, también, un derecho de aprovechamiento para el abaste-
cimiente de una poblacidn, Tampoco en este case se legd al remate, pues el Presidente de la Repiiblica
hizo use del derecho gue le concede el articulo 148 del Codigo de Aguas: “El Presidente de la Repablica
podra, en el caso del inciso tercero del articulo 141, con informe de la Direccion General de Apguas y por
circunstancias excepcionales y de interés general, constituir directamente el derecho de aprovechamien-
to"B,

Bouie gie purnt veae Waria Carches Beiguer 5 61 deiech e aprzwrchammic'’. U de Conerpusn 1980, p 83
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6.— d) Resolucidn. - Si no hubiere oposicion, el Director General de Aguas constituira el derecho de
aprovechamiento, siempre que exista disponibilidad del recurso y fuera legalmente procedente lart. 141
inc. final). Evidentemente gue en el caso que hubiere habido oposicin, debera también constituirse el de-
recho de aprovechamiento cuando la oposicion se rechazare y siempre que hubiere aguas disponibles.

La resolucion en cuya virtud se constituya el derecho de aprovechamiento, debera cumplir con los
requisitos que establece el articulo 149 del Codigo de Aguas.

;Puede la Direccion General de Aguas no dar lugar a la peticion de un derecho de aprovechamien-
to existiendo recursos disponibles y siendo legalmente piocedente la solicitud? Segin nuestro entender
ello no es posible, puesto que no se trata de una facultad discrecional del Director General de Aguas.

En todo caso, si ef salicitante estimare que se le ha negado un derecho que legalmente le corres-
ponde, puede hacer uso del recurso de reconsideracién-y del recurso de reclamacion gue reglamentan los
articulos 136 y 137 del Cadigo de Aguas, respectivamente. Dice fa primera de estas normas: “Las reso-
luciones gue se dicten por el Director de Aguas, por funcionarios de su dependencia o por quienes obren
en virtud de una delegacién que el primero les haga en uso de |as atribuciones conferidas par la ley,
podran ser objeto de un recurso de reconsideracion gue debera ser deducido por los interesados
ante el Director General de Aguas, dentro del plazo de 30 dias, contados desde la notificacian de la reso-
lucion respectiva. El Director deberd dictar resolucion dentro del mismo plazo contado desde la fecha de
la recepcian del recurso”. Y el articulo 137 seiala: “Las resoluciones de la Direccidn General de Aguas
podrén reclamarse ante la Corte de Apelaciones respectiva, dentro del plazo de 30 dias contados desde
su notificacion o desde la notificacion de la resolucion que recaiga en el recurso de reconsideracion segin
corresponda. Los recursos de reconsideracion y reclamacion no suspenderan el cumplimiento de la resolu-
cion, salvo orden expresa que disponga la suspension”.

B.— e} Reduccion de la resolucion a escritura publica. El articulo 150 senala que “la resolu-
cién que otorgue el derecho de aprovechamiento se reducira a escritura pablica que suscribiran ei intere-
sado y el funcionaric que se designe al efecto...”.

B.— fl Lo escritura publica deberd inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del Conser-
vador de Bienes Raices competente. (art. 150 y articulo 114 N® 4). Ya se ha explicade gue el articulo
118 es la norma gue determina cuél es el Conservador de Bienes Raices competente.

La inscripeion deberd cortener los datos sehalados en el articulo 119,

6.— g) Registro. El articulo 150 inciso final establece que lz Direcciin General de Aguas debera re-
gistrar toda resolucin por la cual se constituya un derecho, en conformidad a lo dispuesto en el articulo

122,
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