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MARIO JARPA FERNANDEZ

" ALGUNAS CONSIDERACICNES SOBRE LA
ENAJENACION DE DERECHOS DE AGUAS

—

1.—~Conceptos de enajenacion. Referencia.—I.a expresion ena~
jenacion tiene, en Derecho, dos acepciones: en un sentide amplio,.
indica la constitucién de un derecho real sobre una cosa, y en un
sentido restringido, implica hacer ajena una cosa.

En cualquiera de sus dos sentidos, en especial en’ el sentido’
restringido, la enajenacion puede ser voluntaria o forzada, y esta
altima, expropiaciéon o enajenacion em piblica subasta, como coa-
secuencia de un procedimiento de apremio. ' .

En este trabajo, nos preocuparemos de los distintos problemas
a que puede dar origen la enajenacion de derechos de aguas, ea
cualquiera de sus formas o acepciones.

2.~Venta de derechos de agua y venta de agua.— Aunque
parezca innecesario, creemos conveniente dejar constancia de la
diferencia que existe en uno y otro concepto y que, por notoria,
omitiremos explicar. '

Bastenos decir que, en presencia de un contrato, habra que
atender, principalmente, a la forma en que se determina el precio
de venta, asi como a los términos en que se individualiza lo ven-
dido, para incluirlo en uno u otro tipo de venta,
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3.~El Cédigo de Aguas autoriza la enajenacién de esos de-
rechos.—De diversas disposiciones del Cédigo en referencia, por
ejemplo, de los articules 12, 21 inciso 2.7, 25, 79, 89, 108 inciso 2.°,
110 inciso final, 235 a 239, etc., se desprende una conclusion

_afirmativa, ailin para el caso en que ellos se enajenen en forma se-
parada del predio al cual las aguas estaban destinadas.

En efecto, el articulb 25 prescribe que “la adquisiciéﬂ y dispo-
sicion del derecho de aprovechamiento entre particulares, se regj-
ran por el Cadigo Civil, salvo en cuanto esté modificade por el
presente Codigo”, y el articulo 12, por. su parte, establece que la
disposicién del derecho de aprovechamiento debe hacerse con los .
requisitos y en ccmfurm1dad a las reglas que prescribe el mismo -

Codigo.

4,—~Situaci6n en ¢l Codigo de 1948.—El Codigo de Aguas,
tal como fue promulgado en 1948, contenia, entre otras, tres dispo-
siciones gque interesa conocer referentes a las condiciones bajo las
cuales se podia proceder a la enajenacién de los derechos de agua.

Tales dlspﬂmcmn&s eran los articulos 9, 10 y 31 del mencio-
nado Cédigo.

El articulo 9.” establecia, en su inciso primero, que “el agua
destinada al riego de un inmueble, es inherente a él, v no podré
‘enajenarse separadamente dei predio, salvo que lo autorice el ]l.ur:zr
con conocimiento de causa’.

 Por su parte, el articulo 10 establecia que el duefio de un pre-
dio, podra destinar las agugs de éste al regadio de otro predio que
también le pertenezca ,aunque no sea contiguo. Hecha la designa-
cién, regira la disposicién del articulo anterior”. '

Finalmente, el articulo 31 del Cédigo de 1948 contenia una
disposicién exactamente igual a la que hoy dia contiene el articulo
26 del Codigo en vigencia. '

5.—Fundamento de esas disposiciones.—Las limitaciones re-
cién transcritas, se justificaban en el Mensaje con que fue presen-
tado al Congreso el proyecto de Cédigo de Aguas, en los siguientes
términos: "Para asegurar la valorizacién de la tierra, se considera
el agua como inherente a ella y se prohibe todo comercio separado
respecto de la dotacién de un predio, salvo casos en que se au-
toriza'", _ .
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Por su parte, don Rafael Moreno E., —uno de los principales
redactores del Cadigo—, defendiendo las disposiciones citadas en
contra de la objecién de que establecian una especie .de embar-
go legal sobre las aguas, que hacia existir dbjeto ilicito en la
enajenacién de estos derechos en forma separada del predio, de-
cia que ellas se justificaban por dos razones: a) para evitar la
desvalorizacién-de la tierra regada; y b) para evitar especulacm—
nes sobre las aguas, que son frecuentes.

6.—Comentario a las disposiciones del Ciadigo de 1948.—Es
necesario advertir: a) el articulo 9.° se aplicaba sélo a las aguas
que, al tiempo de entrar en vigencia el Codigo, estuvieran destina-
das al regadio de un predio, o que en el futurc llegaren a estarlo,
independientemente del cardcter de aguas de dominio privado. o
ptiblico que ellas pudieren tener, y en este Gltimo caso, de la exie-
tencia o inexistencia de merced, en cuyo mérito el titular de estas
aguas las apzovechara; b) el articulo 9. se aplica solo al caso en
que se trate de enajenar estas aguas; no se aplica, pues, al evento
en que el propietario del predio quiera destinar esas aguas a un
fin diverso, dentro de su mismo predio, o fuera de él, pero conser-
. vando el dominio scbre el derecho de aprévechamiento; ) que ai
caso recién indicado se aplicaba al articulo 31 (actual articulo 26};
d) el inciso sequndo del articulo 9.2, contempla diversos casos en
que -el Juez debe autorizar la enajenacion separada de las aguas
destinadas al riego. En efecto, dice: "Esta autorizacién debera
darse cuando una heredad tuviere aguas manifiestamente sobrantes,
o si se tratare de dividir propiedades de riego para formar pobla-
ciones, calles o barrios nuevos o en otros casos en gue no se ne-
cesiten aguas'; f) naturalmente, fuera de esos casos, podria el
Juez autorizar la enajenacién que comentamos, pies a ley, en el
indicado inciso 2.%, s6lo sefiala los casos en que “debe” darse la
autorizacion, pero deja entregado al criterio del Juez, los ctros ca-
sos en que puede’ dar esa autorizacién.

' Con relacién al articulo 10 del Cédigo en estudio, podemos
indicar: a) Contempla la posibilidad de que se destinen las aguas
dedicadas al riego de un predio, también al regadio de otro; no
tiene, pues, aplicacién al case en que se trate de destinar el agua
para regadio a cualquier otro fin, caso en gue, como hemos in-
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dicado, tiene aplicacion el articulo 31 antiguo (actual 26); b) este
articulo contempla, precisamente, y a diferencia del articulo 9.°, un
caso en que no hay enajenacion de derechos de agua, pues el pro-
pietario mantiene su dominio; ¢) el inciso final de este articulo es-
tablece que “hecha la destinacion, regira la disposicion del articuio
anterior”” {articulo 9.%). El espiritu que persigue el legislador con
ese inciso, es claro: desea que la destinacién de que trata, tenga
lugar sélo una vez bajo la vigencia del Cédigo; de manera que si
el propietario del predio al cual se destinaron estas aguas, sea o
no fisicamente aquella persona que hizo la destinacién, desea pri-
var a este predio de todo o parte de sus aguas para regadio, con
el objeto de dedicarlas a igual fin, pero en otro predio de su propie-
dad, necesitaria cumplir con todas las exigencias que coloca el ar-
ticulo 9.%, para el casc de enajenacién, y que se aplicarian al caso
en estudio, por disposicién expresa del citado inciso final.

Con respecto al articulo 31, bastenos decir que presenta todos
los problemas gue hoy dia ofrece el articulo 26 del Cédigo en vi-
gencia, y que estudiaremos més adelante, a mas de que plantea la
necesidad de concordar sus disposiciones con las de los articulos
9 y 10. Esto altimo lo estudiaremos en el N.* 12 de este trabajo.

7.—En ¢l Cadigo en actual vigencia, ;se necesita auforizacién
para proceder a enajenar derechos de aguas?—El problema plan-
teado, se resuelve mediante el estudio de dos disposiciones legales:
los articulos 23 inciso 3.* y 26 del Cadige.

8.—Texto del articulo 26.—~Dice esta disposicién: “Las aguas
concedidas para un fin determinado, no podrén aplicarse a otro
diverso, sin la autorizacion correspondiente, la que se otorgara
como si se tratara de una nueva merced, y salvas las excepciones
legales”. '

9.—Este articulo se refiere sélo a los derechos adquiridos por
merced.—En efecto, la disposicién legal comienza refiriéndose en
términos tales que limita su campo de aplicacién a “las aguas con-
cedidas”, lo que, dentro del sistema del Cédigo y de las leyes an-
teriores relativas al uso y aprovechamiento de las aguas, implica
la existencia de merced.
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10.~Importancia de la conclusién anterior.—~Reside en que
deja Fuera de la orbita de esa disposicion, a todos aquellos dere-
chos que se hayan adquirido o se adquieran, por algin medio dis-
tinto de la merced.

En efecto, antes de la dictacién del Cédigo de Aguas, era
posible adquirir dereches sobre las aguas de dominio piiblico, sin
necesidad de obtener merced, come ocurria, por ejemplo, tratan-
dose de los propietarios riberancs, en los casos de los articulos
834, 835 vy 836 del Codigo Civil, disposiciones que normalmente
se interpretaron en el sentido que dejamos indicado, no obstante
que algunos pretendian que ellas consagraban tan solo servidum-
bres maturales muvy limitadas. Conviene dejar establecido que el
Cédigo de Aguas, en su articulo 300, reconoce validez a los dere-
chos adquiridos con anterioridad a su vigencia, por cualesquiera
de los medios entonces reconocidos como validos.

Esta misma posibilidad, aunque en forma mucho mas limitada,
puede presentarse atin hoy dia. Tal ocurre en los casos contem-
plados en los articulos 15, 16, 22 inciso 3.7, 53 inciso 1.° y 54 del
Caodigo de Aguas, vale decir, los referentes a las aguas pluviales,
a las aguas alumbradas dentro de terrenos de propiedad nacional,
a consecuencia de la ejecucién de obras v por efecto de ellas, de
las aguas subterraneas alumbradas para la bebida, vy, finalmenie,
a las aguas que afloran en las labores mineras. En todos estos
casos, y no obstante tratarse de aguas de dominio publico, es po-
sible ejercer derechos sobre ellas de propia autoridad, sin necesidad
de obtener merced. :

Podemos, pues, afirmar, que no se requiere en ningin caso la
autorizacién prevista por el articulo 26, tratdndose de dereches
. de aguas que se hayan adquirido en otra forma, o por otro medio
que la merced.

11.—Alcance de la expresion ‘fin determinado” que emplea
el articulo 26.~Hemos estudiado el primer requisito necesario pa-
ra que tenga aplicacién el articulo 26, a saber, que se trate de de-
rechos de aprovechamiento adquiridos por merced.

Pero la ley exige autorizacién para destinar las aguas a un
fin diverso de aquel “fin determinado™ para el cual se concedieron.
Corresponde, pues, precisar su alcance.
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 La expresién “fin determinado” puede tomarse en dos senti-
dos: en uno amplio, significaria destino a alguna de las explota-
ciones comprendidas en ur mismo numerando del articulo 30, o
también, destino a -alguna explotacién determinada en abstracto.
La referencia al articulo 30 se justifica, si tenemos presente que en
cada uno de sus numerandos se incluye, por regla general, una
actividad determinada y que, conforme a esta,eﬁumefaciim, hace
la ley una clasificacion de las mercedes, que tiene como criterio,
precisamente, el objetivo con el cual se las concede, como queda
de manifiesto con el estudio de los-parrafos 2.° a 8.° del Titulo II
del Libro I del Cédigo de Aguas.

Podria también pensarse que la expresion “fin"”, sequida de la
palabra “determinado”, que emplea la leéy, habtia querido referirse
a una finalidad méas concreta, a un destino mas individual, corin
seria, por ejemplo, el regadio de tal predio. Este seria, natural-
mente, el alcance restringido de la expresién en estudib.

12.—Estudio del Codigo de 1948, en lo relacionado con esta
materia.— Anticipabamos, en el N.° 6, que era necesario armonizar
la disposicién contenida en el articulo 31 del Codigo de 1948, con
los articulos 9 y-10 del mismo cuerpo legal.

Del estudio de estas disposiciones resulta, a primera vista, que
toda vez que se tratara de enajenar aguas destinadas al riego de
un predio, y que se hubiere adquirido el derecho a usarlas por me-
dio de merced, seria necesario obtener una doble autorizacién: a)
la prevista en los articulos 9 y 10 del Codigo de Aguas; y l:r:l la
contemplada en el articulo 31 antiguo.

Pero el legislador no pudo haber exigide esta doble autoriza-
cion, que habria sido redundante, v, tal como lo diremos en el
N.® 14 se conforma, en este caso, sélo con la que exigia el ar-
ticulo 9. :

iQué alcance tiene esto para el estudio que hacemos? Ello, en
especial el estudio combinado del articulo 9 con el 10, nos lleva a
la conclusién de que el legislador ha considerado, al menos en el
Codigo de 1948, la expresién “fin determinade”, en el sentido que
herios denominado restringide.

13.—~Nuestra opinién en cuanto al alcance de la expresiou
“fin determinado”,—Si bien los articulos 30 N.° 7, 32, 36, 40 v 45
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del Cédigo de Aguas, emplean diversas expresiones —tales como
objeto, uso, etc.—, que tienen un significado a lo menos semejante
al de "fin", en un sentido que corresponde al amplio de la ex-
presidn “fin’ determinado’’, estimamos, tanto por la historia fide-
digna del establecimiento de esta disposicién, a que hicimos réfe-
rencia en el nlimero anterior, como por Ja redaccion de los articulos
259 N.° 3, 267 N.° 5 y algunos otros —principalmente por el he-
cho de ser éstos especiales, ya que.se refieren a los datos que debe
contener la peticién de merced y la resolucién que la concede, lo
que quarda méas consonancia con la materia de que trata el articuls
26 del Codigo del ramo—, que la expresiom en estudio tiene, deu-
tro de nuestro Cédigo, un sentido o alcance restringido.

14.—Casos a que se aplica la parte final del articulo 26, en
cuanto dice “y salvas las excepcionés legales”.—De acuerdo con lo
que podriamos llamar el sentido natural v obvio de esa expresion,
podriamos concluir que ella se aplica a todos los casos en que,
tratindose de derechos de aprovechamiento, adquiridos medianie
merced —que son los supuestos basicos del articulo 26— no se
necesita autorizacion para proceder a destinar estas aguas a un
[tin diverso de aguel determinado para el cual se concedieron, o en
que esta autorizacion se tramita en forma diversa de aquella se-
falada por el articulo 26. .

Bajo la redaccion del Cédigo de Aguas de 1948, esta frase fi-
nal —debemos recordar gue el actual articulo 26 coincide, por en-
tero, con el antiguo articulo 31—, tenia aplicacién traténdose de
los casos contemplados en los articulos 9 v 10, y a que nos hemos
referido en tantas ocasiones. '

Pero, _francarhenb'a, no vemos en qué casos pueda esta parte
final tener aplicacion en el Cdédigo actual en vigencia. En efecto,
no reglamenta en minguna otra parte este Cédigo una manera diver-
sa para proceder a obtener esa autorizacién, y, dentro de dos su-
puestos sefialados, no existe tampoco ningiin caso en que se libere
de la necesidad de obtenerla, a no ser que entendamos que esta
frase se refiere a las expropiaciones. -

15.—La autorizacion en referencia, ;se exige también en las
ventas forzadas?—La ley ha exigido, en general, autorizaciones
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con dos fines diversos: a) con el de evitar la ejecucion de actos
fraudulentos en contra de los intereses de determinada persona; v
b) con el de cautelar el interés general.’

En el primer caso, parece procedente prescindir de la autori-
zacion tratandose de ventas forzadas; no asi en el segundo.

Por ésta razén, y por no existir disposicién alguna que limitz
la aplicacion del articulo 26 del Codige de Aguas, estimamos que
debe concurrirla autorizacién también para el caso en que se trate
de enajenar, en piblica subasta y en forma forzada, derechos de
agua con respecto a los cuales concurran los demés requisitos que
hemos visto son mnecésarios para que sea aplicable el articulo 26.

16.—El articulo 26 se aplica también al caso en gue no haya
enajenacién.~Parece innecesario advertir que, dados los términos
amplios de esta disposicién, ella tiene aplicacion tanto cuando el
nuevo destino gue se quiere dar a las aguas sigue a una.enajena-
cién, como cuando tiene lugar independientemente de toda trans-
ferencia.

17.—;Existe libre disponibilidad de los derechos sobre aguas
que no se hayan obtenido mediante merced?—En principio, y sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23, inciso 3.° (ver N.» 28), la
respuesta es afirmativa, pero sélo en cuanto no se oponga esta con-
clusién a la naturaleza misma de los derechos concedidos sobre es-
tas aguas o no exista alguna disposicion especial en contrario.

18.—Disposicién especial en contravio.—Femos dicho que las
' aguas que afloran en las labores mineras deben considerarse coma
de dominio pdblico, y que, sin embargo, es posible ejercer scbre
ellas, v dentro de los limites que el mismo articulo 54 sefiala, de-
techos equivalentes a los de aprovechamiento, sin necesidad de
obtener merced, por lo que podriamos concluir, sin mayor estudio,
que existe libertad para enajenar estas aguas.
~ No obstante ello, la lectura del articulo 54 demuestra lo con-
trario. En efecto, dispone este articulo que “corresponde a los due-
fios de pertenencias mineras, carboniferas, salitreras o petroliferas,
dentro de ellas, el aprovechamiento de las aguas halladas en sus
labores, mientras conserven el dominio de sus pertenencias y en la
medida necesaria para la respectiva explotacion”.
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De la frase “dentro de ella”, asi como de la fraze fiial de ese
“articulo "y en la medida necesaria para la respectiva explotacién’,
expresion ¢sta agregada por la ley 9896, que introdujo sustanciales
reformas al Cédigo de 1948, dando forma al Cédigo en actual vi-
gencia, debemos concluir que no seria posible praceder a la enaje-
nacién de estos derechos.

19, —Situacién de las aquas llavias.— Figuran también los
derechos sobre las aguas lluvias entre aquellos que pueden obte-
nerse sin necesidad de merced. Sin embargo, creemos, en general,
que tampoco existe la libre disponibilidad de estos derechos.

En efecto, v de acuerdo con e! articulo 15, corresponde al
dugfio de un predic el aprovechamiento de las aguas lluvias que
caigan o se recojan en él, “mientras corran dentro de su predio”.
y no caigan en cauces naturales de uso ptiblico. Esto nos permite
concluir que no se podria vender estos derechos, ya que nadie
puede ceder mas derechos que los que tiene v no esta en manos del
duefio del predio en cuestidn alterar, en principio, la naturaleza
de agua lluvia de aquella que cae o se recoge en su predio.

Creemos gque las convenciones sobre venta de derechos de
aguas luvias podrian, en teoria. revestir los siguientes aspectos:
a} El propietario del predio superior se compromete a dejar que
las aguas lluvias escurran hacia los predios inferiores, sin contraer
minguna obligacion de hacer ni contemplarse tampoco, expresa-
mente, alguna de no hacer; b) Se compromete a facilitar el escu-~
rrimiento de las aguas hacia un predio determinado: ¢} Se obliga
a procurar que toda el agua lluvia que caiga 0O se recoja en su pre-
dio, llege a otro determinado; d) Impide el escurrimiento y en se-
guida vende el agua almacenada a un predio determinado.

Estudiaremos, ahora, brevemente, cada una una de esas posi-

bilidades.

20.—~Naturaleza juridica y alcance del contrato en virtud del
cual el duefio del predio superior se compromete a dejar escurrir
las aguas.—Es ésta la situacion contemplada en la letra a) del
nitmero precedente. Tal como lo deciamos alli, partimos de la base
que en el contrato en referencia, no se haya impuesto al duefio
del predio superior ninguna cbligacién de hacer, ni’'se le imponga,
a lo menos expresamente, ninguna obligacicn de no hacer, salvo,
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naturalmente, aquella consistente en dejar escurrirse las aguas.

Primer problema es saber si este contrato puede o no reputar-
se de compraventa de derechos de aguas. Estimamos que, en este
caso, no habria contrato de venta. En efecto, quien vende debe ser
titular de un derécho, debe tener el dominio pleno de lo vendido.
De acuerdo ‘con lo anterior, si una persona desea vender su der--
cho de aprovechamiento, deberia ser titular de tal derecho. Aho-
ra bien, de acuerdo con el tenor de los articulos 15 v 16 del Cédigo
de Aguas, el propietario de un predio sélo pasa a ser titular, a ser
duefio, del derecho de aprovechamiento sobre las aguas lluvias,
desde el momento en que haga uso de las facultades que los mismes
articulos le confieren. Por lo demés, seria posible sostener gue
los derechos que a ese duefio correspondieren sobre estas aguas,
caducan, dado los términos de los mencionados articulos, tan pron-
to como las aguas lluvias salgan del predio en cuestién. Por dltimo,
la obligacién que nace de este contrato es esencialmente diversa
de la obligacion de dar que, necesariamente, debe contener un con-
trato de compraventa.

Un segundo problema seria el de saber si el duefio del predio
inferior, que celebrd este contrato con el animo de beneficiarse con
este escurrimiento, podria o no impedir que el duefio del predio su-
perior usara el agua lluvia que cae o se recoge en este predio, pon~
gamos por caso, en el regadio del mismo.

Aunque la aplicacién por andlogia de las disposiciones rela-
cionadas con los derrames podria llevarnos a la conclusién de
que no le seria licito al duefio del predio irferior prohibir ese uso,
nos inclinamos por la solucién contraria, tanto por respeto al prin-
cipio contenido en el articulo 1447 del Codigo Civil, como porque

“a esa conclusion parece llevar la frase final del articulo 15, inciso
2= del Codigo de Aguas. ' .

En efecto, dicho inciso autoriza al duefio del predio en que
caen o se recogen las aguas lluvias, para almacenarlas, sin distin-
quir el fin que con ello persiga. Y la frase final establece, limitando
el alcance de esa autorizacién. “siempre que no perjudique dere-
chos de terceros”.

Naturalmente, este contrato no impone al dueiio del predio
superior la obligacién de ejecutar obra alguna que facilite e] escu-
rrimiento. :
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21.~El duefio del predio superior se compromete a facilitar el
escurrimiento hacia un predio determinade.—~Corresponde al caso
indicado en la letra b} del N.” 19 de este trabajo, y no presenta
dificultades especiales.

22,~El duefio del predio superior se obliga a procurar que

" toda el agua Huvia que cae o se recoge en su predio, lleque a otro

determinado.—Estimamos que el propietario de aquel o aquellos

predios a los cuales llegaria el agua lluvia sin mediar este acuer-

do, no podria oponerse, pues mientras el agua no llegue a los pre-

dios inferiores, los propietarios de éstos tienen sblo una espectati-
va, que no los autoriza para impedir se-ejecute.este contrato.

23.—El duefio del predio superior impide el escurrimiento y
en sequida vende el agua a un predio determinado.~Pronuncian-
donos sobre la naturaleza juridica del contrato de venta a que nos
referimos en la parte final del titulo de este nimero, estimamos que
no se trata de un contrato de compraventa de “derechos de agua”,
'sino simplemente de un contrato de "venta de agua”, contratos, en
nuestra opinién, esencialmente diversos y a que hicimos alusién
en el N.° 2 de este trabajo.

24,—~Legalidad del almacenamiento del agua Iluvia, con el fin
preciso de proceder mas tarde a su venta.—~Aun cuando desde un
' punto de vista econémico sea ventajoso este procedimiento, o pu-
diera llegar a serlo, por permitir un mejor aprovechamiento de es-
tas aguas, pueden presentarse dudas desde un punto de vista lega.l

Estas dudas.residen en que no parece ajustarse al espiritu del
legislador, entender comprendida entre las facultades o atribucio-
nes que & su titular concede el derecho de aprovechamiento, la de
dedicarse al comercio de las aguas. '

Sin embarge, en nuestra opinién, ello podria hacerse.

25.—Problemas que surgen en el caso en que el predio inferior
del propietario que celebre alguno de estos contratos, esté separa-
do por otro u otros predios, de aquél que asume el caracter de pre-
dio superior,—E] primer problema a que da origen esta materia,
dice relacion con la posibilidad de imponer una servidumbre de
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acueducto con el fin de hacer liegar, a los que podriamos llamar
predios adquirentes, las aguas lluvias. El segundo, diria relacién
con la facultad de los predios intermedios para usar del agua que
a través de ellos pasa v con destino a alguno de los ctros predios.

a) Resolviendo el primer problema, creemos que, en el caso
que existan antecedentes para dar a este contrato una duracion
mas o menos larga, la respuesta debe ser afirmativa, pues ne hay
disposicién alguna, en los articulos 186 a 206 que permita oponer-
se a su constitucion, Pero advertimos que esta sclucién creemos
tiene indiscutible fuerza, tratandose del caso contemplado en el
N.® 24: no asi en las demés alternativas planteadas, en que esti-
mamos —segiin diremos en la letra b) de este niimero—, gue el pro-
pietario del predio intermedio s6lo estaria obligado a aceptar la im-
posicién de este acueducto, en el case en que no diera &l ocupacion
a las aguas lluvias que se escurren por su predio.

b} Respondiendo la segunda pregunta, estimamos que sélo
en el caso del N.° 24 podria negarse al propietario del o de los
predios que hemos llamado intermedios, el derecho a usar el agua
lluvia que se escurre por su predio en usos que consumen agua;
pero ni aiin en ese caso podria impedirseles que la usaran en usos
que 1o consumen agua. ' '

26.—La enajenacién de derechos de agua v los articulos 36
y 37 del Codigo.—Sabemos que el Codigo autoriza al Presidente
de la Reptblica para fijar y reservar cuotas para la concesién de
mercedes de las diversas clases a que se refiere este Cédigo y des-
tinar exclusivamente a la concesién de ciertos usos, determinadas
cantidades de aguas.

Si una persona cbtiene una concesién, invocando como desti-
no de las aguas alguno de aquellos para los cuales se las destina
v mas tarde desea enajenarlas, siendo la intencién del adquirente
destinarla a otro uso, creemos que el Presidente de la Repablica
deberia conceder la autorizacién prescrita por el articulo 26.

27.—~Posibilidad de burlar las preferencias establecidas en el
_articulo 30 mediante la enajenacion de derechos de agua.—Sabe-
mos que, tratandose de aprovechamientos incompatibles, esto es,
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de aquellos que importen utilizar las aguas de una corriente sobre
uncs mismes puntes de captacién o de presa, o'bien que impliquen
el aprovechamiento de las aguas de una misma cuenca u hoya
hidrografica, en forma tal que no puedan aceptarse todas las so-
licitudes, sea por la escasez de las aguas o por otras considera-
ciones técnicas, de modo que resulte ineludible para la administra-
cién decidirse entre las sc.h{:ltudes, eligiendo a una de ellas, la IE}r
consagra un orden de preferencia.

Para determinar este orden, el Codigo atiende, ante todo, a
la importancia social de la necesidad que trate de llenar el apro~
vechamiento solicitado; esto lo pone de manifiesto el articulo 30.
Dentro de cada clase, o sea, supuesta la igual urgencia social en
satisfacer dos o méas peticiones, se atiende siempre a considera-
"ciones de. cardcter politico-econdntico, ya que el inciso Hnal del
articullo 30 establece que, en este caso, seran preferidas las empre-
sas de mayor importancia y utilidad, y sélo en igualdad de condi-
ciones se atiende a un factor puramente empirico, cual es el orden
de las fechas de las solicitudes.

Ahora bien, la facultad de enajenar los derechos de agua que,
segiin hemos visto, consagra el Cadigo de Aguas, permite que
facilmente se burlen estos criterios, quedando s6lo a la prudencia
del Presidente de la Republica y a la subsistencia de la necesidad
preferente, en el momento en gue se solicite la autorizacién de que
trata el articuld” 26, la posibilidad de evitar esta burla.

28.—Texto del articulo 23, incisos 3.2, 4.* y 5.°—Dicen las dis-
posiciones citadas: " Asimismo, todo cambio de bocatoma o traslade
de derechos de aguas en cauces naturales sélo podrd efectuarse
con autorizacién del Presidente de la Repiiblica. También se nece-
sitard esta autorizacién para la construccién de embalses de una
capacidad superior a cien mil metros ciibicos. Estas autorizaciones.
s6lo podran darse si no se lesionan derechos adquiridos y previa
audiencia de la Junta de Vigilancia respectiva, La tramitacion de
estas auforizaciones se sujetard a las reglas de las mercedes de
agua’.

29, — Autorizacién prescrita en ese articulo.~El articulo 23
establece, segin puede verse, que todo cambio de bocatoma o tras-



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

Articulo: Algunas consideraciones sobre la enajenacion de derechos de aguas REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°86, afio XXI (Oct-Dic, 1953) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Mario Jarpa Fernandez ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

?}EF_ - . REVISTA DE DERECHO
P

lado de derechos de aguas en cauces naturales, sélo puede hacerse

con autorizacién del Presidente de Repiiblica, cualquiera que sca

la forma como se haya obtenido el derecho en cuestién, cualquiera

que sea el tiempo en que se adquirid vy sin considerar la causa que

determina el cambio o traslado en refere'ncla.

' 30.~Importancia de la disposicién anterior,—Tres son, en ge-
neral, las clases de problemas que trata de evitar esta disposicion.

a) Problemas gue se presentan con motivo del cambio de cap-
tacién de cauce principal o afluente o viceversa. Sobre el particu-
lar, nos remitimos a lo que diremos en el N.* 39,

b) Problemas a que da origen la suptesion de la bocatoma en
el lugar en que estaba establecida, ¥ su ubicacién aguas arriba de
este punto. Tiene especial importancia tratindose de un uso desti-
nado a consumir el agua, y siempre que, entre el punto de capta-
cién antiguo v el nuevo, exista un uso gue no consuma agua, ¥ que
testituya esa cantidad antes de la bocatoma antigua,

Ejemplo: .
R 50 Its./sep. .
B No consume .
T 10
L 10 « - 10
' r Lts./seg.
A 100 S

Consume y vende  bocatoma.

100 lts./seq. Consume
Es la nueva

En el ejemplo a que se refiere el cuadro anterior, el uso que
no consume agua quedaria en seco, en el suptesto de que todo el
gasto normal de la corriente estuviere ocupado por derechos de
agua. :
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;Qué ocurriria st el ]eglsladnr no hubiera prohibido se autori-
zara el traslado de bocatoma, en el caso recién indicado? Sencilla-
mente, se habria producido una escasez sobreviniente y podria pre-
tenderse que era necesarie el turno o rateo.

" Decimos que podria pretenderse, pues esta afirmacién era ya
discutida antes de la dictacion del Cédigo de Aguas. Asi, Claro Sc- '
lar sostenia que, por disponer el articulo 860 del Cédigo Civil que
las mercedes que se concedan por autoridad competente “se en-
tenderdn sin perjuicio de los derechos anteriormente adquiri-
dos en ellas”, era licito sclicitar se dejara sin efecto la merced en
el exceso por sobre el caudal disponible, va que con este exceso
se lesionaba los derechos adquiridos por terceros. T

Esta opinién puede sostenerse hoy dia, en que el articulo 24
del Cédigo de Aguas repite los términos del articulo 8360 del Co-
digo Civil, al expresar que las mercedes se concederan “sin per-
juicio ni menoscabo de los derechos -anteriormente adquiridos™; ¥
en que de los articulos 31, 36, 42 inciso 2.°, 47, 49 inciso 2., 56, etc.,
se desprende que todos los derechos de agua se conceden sujetos
a una misma condicion: la de no ir en perjuicio de derechos adqui-
ridos. .

Conviene resaltar un supuesto a que hicimos mencién al plan-
tear este problema: nos referimos a la necesidad de que la restitu-
cién de las aguas por el uso que no las consume, tenga lugar antes
de la ubicacion de la bocatoma antigua.

En efecto, si suponemos que el punto de captacién de esas
aguas se encuentra antes de la bocatoma antigua, que ahora se
trata de cambiar, pero la restitucién de esas aguas se electiia des-
pués de la captacién de las aguas que se consumen, y que corres-
ponden a la bocatoma qué se trata de cambiar, esta mutacién mo
tiene importancia alguna, pues en.la distribuciéon de las aguas ha-
bra que reservar siempre. esto es. en uno u otro caso, la misma
cantidad para el uso que no consume agua. Razonamos siempre,
sobre la base de que el uso que no consume agua sea el altimo apro-
vechamiento existente en el cauce; que las aguas de éste estén des-
tinadas integramente —lo que es natural, pues en otro caso resul-
ta dificil imaginarse un contrato de compraventa de aguas—, y
que &l derecho que corresponde al uso que no consume agua es de
aquellos que la ley califica de derechos de ejercicio permanente.
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En el caso de que los derechos de aprovechamiento correspon-
dientes a derechos que no consumen agua sean de ejercicio even-
tual, se presenta un nuevo problema, que estudiaremos en el N2 33,

¢} Problemas a que da origen el traslado de la bocatoma, de
un uso (ue no consume agua, cuando su nueva ubicacién tiene
lugar aguas abajo de la ultima bocatoma que consume agua. Par-
timos siempre del supuesto de -que el cauce del rio esté practica-
mente agotado, esto es, que no existan aguas sobrantes, o las haya
en cantidad inferior a la dotacién de este ¢ltimo uso, y que se trate
de un derecho de ejercicio permanente. |

El problema es idéntico al planteado en la letra anterior.

31.—;Puede el ducfio de los derechos de agua que trata de
cambiar la ubicacién de la bocatoma, renunciar a parte de sus de-
rechos para obtener la autorizacién?—Estimamos que, en el caso
de alguna de las situaciones recién planteadas, bien puede suceder
que en vez de no quedar cantidad alguna de agua disponible
quede sélo una cantidad inferior a la dotacién del predio. En este
evento, el duefio interesado en obiener el traslado, puede adoptar
dos posiciones: a) Renunciar al excedente, caso en el cual el Pre-
sidente no podria oponerse, fundado en que se lesionarian dere-
chos adquiridos —sin perjuicio de que lo haga fundadb en consi-
deraciones de politica.econdmica—. Pero estimamos que esta me-
dida es demasiado radical y que pocas veces se recurrirad a ella,
toda vez que queda un segundo recurso, mucho menos oneroso.
b) En efecto, bien podria el titular pedir se le autorizara para efec-
tuar un traslado parcial de sus derechos de agua. En este caso, es-
tudiaria este propietario qué cantidad de agua existiria disponible
en el punto en que se trata de ubicar la bocatoma y solicitaria se
le autorizara para trasladar parte de sus derechos de agua a la
nueva captacion, reservandose el derecho de usar el saldo en el
punto antiguo.
. 32.—~Medidas adoptadas por el legislador para impedir que
tengan lugar estas dificultadcs.—Se concretan en el inciso 5.° v

final del articulo 23 del Cadigo de Aguas, que exige que esta auto-
rizacion se tramite como la solicitud de merced.

Las consecuencias que esto tiene y que, precisamente, estan
destinadas a evitar que surjan estos problemas, son:
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a) Que el solicitante debe indicar en su peticién, e! caudal
minimo normal de las aguas en el punto en que van a aprovecharse
o ser extraidas, segin el caso, y la lista de los canales o aprove-
chamientos situados aguas abajo, con especificacion de la canti-
dad aproximada de agua que extraen (articulo 259). Estimamos,
aungue la ley no lo diga, que estas mismas indicaciones deberian
hacerse tamBién con respecto a las captaciones ublf:adas aguas
arriba;

b) Que esta solicitud se publique por tres veces consecutivas,
dentro del plazo de 60 dias, en un diario o periédico de la locali-
dad en que deben ubicarse las obras de captaciéon o aprovecha-
miento, si lo hubiere, en uno de Santiago y en uno de la capital
de la provincia. Si la megced correspondiere al departamento de
Santiago, la publicacién debera hacerse en dos diarios distintos dz
la comuna de Santiago, que sean matutinos y de formato grande
(articulo 261, segiin redaccion de Ja Ley 11,471, de 15 de Diciem-
bre de 1953);

¢) Que se ponga esta solicitud en conocimiento de la Junta
de Vigilancia respectwa por carta certificada (articulos 23 inciso
4y 201); v

d} Informe de la Direccién General de Agua, sobre la proce-
dencia de la concesién (articulo 261) y, en caso que la estime pre-
cedente, sobre la calidad en que se otorgue y la cantidad.

33.—La lesién a que alude la ley, jse refiere tan sélo a los
derechos de ejercicio permanente?—~La ley no distingue y no pa-
rece justa dejar entregado a los propietarios o titulares de otros
derechos de agua, la suerte de los derechos de e¢jercicio eventual.

34.—El cambio de bocatoma debe tener lugar dentro de una
mismaa cuénca u hoya hidrografica, o dentro de una misma seccién
de ella.—La primera alirmacién no presenta ninguwna novedad,
toda vez que es fisicamente imposible, v dada la definicién que
de cuenca u hova hidrogréafica nos da el articulo 8.° trasladar
derechos de una cuenca a otra,
~ La segunda afirmacién se desprende del hecho de que el ar-
“ticule 159, principalmente, considere que cada una de estas sec-
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ciones constituye, para los elecios de la distribucion, un todo in-
dependiente que no puede estar subordinado a derechos que ten-
gan su origen en ofra de esas secciones.

- 35.—Situacién que se presenta cuando estos problemas tienen
lagar como consecuencia del cambio de bocatoma dentro de un ca-
nal principal.—Hemos visto que el articulo 23 solo exige la auto-
rizacién del Presidente cuando el cambio de bbcatoma tiene lugas
en cauces naturales. A contraric sensu, si suponemos la existencia
de un canal principal, que extrae x litros de agua por segundo y
dentro del cual existe un nimero cualquiera de canales secunda-
rios, e'imaginamo§ que uno de estos canales secundarics enajena
sus derechos de agua vy los transfiere a otro canalista que igual-
mente extrae sus aguas del canal principal comin, la autorizacién
prescrita por el articulo 23 no es procedente.

;Coémo se resuelve este problema?

36,~Distincién que hay que efectuar.~ Desde un punto de
vista practico, conviene distinguir dos situaciones: aguella en que.
el adquirente piensa destinar las aguas a un fin diverso de aquel
para el cual se concedieron —segin el concepto que hemos pre-
‘cisado~, y aquella otra en que el adquirente piensa darle igual
destino, o en que no le es necesaria la autorizacién prescrita por
el articuTu 20. I -

En la i:rimera situacion, sera facil a quien se sienta perjudica-
do, v al tener conocimiento de las gestiones hechas por el actual
propietario para transferir sus derechos —debe tenerse preseate
que se sigue'la misma tramitacion que para la concesidn de una
merced y, por lo tanto, hay amplia difusion de la peticién formu-
lada—, hacer una presentacion ante la autoridad correspondiente,
para que ésta, que no estd obligada a expresar causa para negar
la auterizacidn de que trata el articulo 26, ni tiene tampoco sefia-
lados los cases en que debe conceder la autorizacién, niegue lugar
a la venta que se solicita.

En cambio, si ¢l adquirente piensa destinar las aguas al mismo
fin para el que fueron concedidas, o, en general, si no le es necesa-
ria la autorizacién prescrita por el articulo 26, jante guién. reclama
y cémo? '

P
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Antes de contestar esta pregunta, debemos advertir que, si
aceptaramos la interpretacion restringida del concepto “fin deter-
minado”, este caso seria casi imposible. Podria, en teoria, sedia-
larse quiza el siguiente: Se destina cierta cantidad de agua al rega-
dio de un fundo determinado. Mas tarde, éste se subdivide en dos
porciones, -y, en seguida, el duefio de una de ellas vende al otro
sus derechos de aprovechamiento. El agua sigue destinada al re-
gadio de aquellas tierras para las cuales se concedi6, v bien puede
suceder que para la misma clase de cultivo; finicamente que ahora
se destina una mayor cantidad de hectéreaé,~perﬁenecient—es a un
solo propietario, a dicho cultive. _ '

~ Del estudio de los articulos 24 —que en su parte final estable-
ce que las mercedes se concederdn sin perjuicio ni menoscabo de
los derechos anteriormente adguiridos—, 47 —que prescribe, a
proposito de las mercedes para usos industriales, fuerza motriz v
otros usos, que la extraecién y restitucién de las ‘aguas se hara
siempre en forma que no perjudique los derechos de los terceros
constituidos sobre las mismas aguas— y 23 inciso 3.° —el articulo
en estudio—, asi como del espiritu general del Cédigo, podemos
llegar a la conclusién, confirmada por el articulo 582 del Cédigo
Civil— que autoriza al titular del derecho de dominio para gozar
y disponer arbitrariamente de la cosa objeto de su dominio, en
cuanto no sea contra la ley o contra derecho ajeno—, de que mno
debe permitirse la venta v transferencia de derechos de aguas,
cuando ella lleva anexa un cambio de bocatoma y éste impliqgue
un perjuicio para terceros. » S :
La autoridad competente para conocer de este reclamo parece
ser la justicia ordinaria, va que el caso eh estudio no cabe en los
contemplados en el inciso primero del articulo 138, que es aquella
disposicién legal que determina la competencia de los Directorics
de las Asociaciones de Canalistas como Tribunales Arbitrales.
. (Continuara) _
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