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PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE NUESTRO CODIGO DE
AGUA Y PRINCIPALES MODIFICACIONES QUE INTRODUCE
AL CODIGO CIVIL (*)

Agradezco muy sinceramente las amables palabras de
presentacion de nuestro distinguido colega, cuyo tnico defecto
consiste en la exageracién de los méritos del modesto prolesor
que habla.

Me propongo tratar dos temas: uno teérico, relative a
la nocidén del derecho de aprovechamiento, y otro de cardcter
prdctico, algunas nociones acerca del estudio de titulos, en ma-
tericc de derecho de aguas.

Advierto que, a mi modo de ver, el estudio del Cédigo
de aguas se encuentra aiin en pafiales, de modo que, al disertar
en esta oportunidad, no pretendo ensefior nada, sino insinuar
algunas ideas y puntos de vista que puedan servir de base para
futuros estudios o para ayudar a sentar principics en esta
materia del Derecho de Aguas.

Como ustedes saben, la base sobre la cual se apoya
toda la estructura de nuestro Cédigo de Aguas, consiste en el
reconocimiento de que el agua es un bien, es decir, una cosa
susceptible de apropiacién y que puede reportar, a quien se la
apropia, una utilidad limitade, exclusiva y apreciable en dinero.
Sobre esta base, el sistema del Cédigo consiste en clasificar las
aguas en dos grandes categorias: las aguas de dominio privado
v las aguas que son bienes naciondles de uso piéblico. El articulo
9¢ del Cédigo establece esta clasificacién fundamental.

(*) Conferenclas pronunciadas por don Lorenzo de la Maza R. en los Cur-
gos de Extensidn Juridica, organizados per la H Facultad de Ciencias
Juridicas v Sociales de la Universidad de Ceoncepcién.
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a8 REVISTA DE DERECHO

Nosctros, en esta oportunidad, no podemos referirnos a
tedos los aspecios v a todos los principios fundamentales que
informan nuestra legislacién de aguas, pero en sus grandes lineas
¥ como consecuencia de esta clasificacién resulta que las aguas,
unas veces son susceplibles v son objetos de un dominio propia-
mente tal, podriamos decir, de cardcter civil; v ofras veces, son
objeto del llamado derecho de aprovechamiento, que es este
nuevo derecho real que el Cédigo de Aguas ha introducido en
nuesirc ordenamiento juridice. Expresamente dispone lo dmho
el ya citade articule 99,

Habiendo acentuade el Cédige el cardacter piblico de
ciertas aguas, hasta el extremo de establecer un nuevo derecho
real que puede ejercerse respecto de ellas, fue légico al esta-
blecer que el (nico modo originaric de adquirir derechos res-
pecto de las aguas es la merced o concesidn del Presidente de
la Reptiblica, como lo establece el articulo 23. Pero de las co-
racteristicas que le asigna el Cédigo a este nuevo derecho real,
emanan consecuencias de mucho interés y de mucha importan~
cic. Por ejemplo, la forma especial que reviste la posesién v la
tenencia de las aguas; las circunstancias de no ser libremente
iramnsferible el derecho de aprovechamiento, por lo menos a mi
jucio, en la mayor parte de los cosos y, especialmente, el prins
cipio denominado de la especialidad de los derechos de agug,
que fue acentuado por el Cédigo, porque no es posible decir
gue no existiera en la legislacién anterior v que tiene, en rea-
lidad, dentro de la legislacién de aguas, repercusiones que son
interesantisimas ¥ que permiten llegar @ conclusiones en realidad
muy novedosas en esta materia. Por ejemplo, permite llegar g
conclusiones novedosas en orden a la adguisicién derivativa de
los derechos de aprovechamiento; en seguida, ha hecho indis-
pensable dar facultades amplisimas a la autoridad administra-
tiva v, en seguida, él justifica plenamente la extincién de este
derecho real por el no uso, cosa que en Derecho Civil conside-
rariamos una cnomalia y que sdlo aceptamoes tratdndose de
las servidumbres,

Incorporado ese nuevo derecho real a nuestro sistema
legal, se tenia que presentar el problema de cudl era el mejor
medic de protegerle ¥ entonces se pensd, v con razén, darle la
misma proteccidn adoptada entre nosotres, generalmente, res-
pecto de los inmuebles y enlonces se sometié a este derecho
de aprovechamiento al régimen de la inscripcién conservatoria,

Por fltimo, se vio la necesidad de orgaonizar el derecho
de aprovechamiente vy la distribucién de las aguas sobre gue
se ejerce y, en esta materia, como habla dade tan buen resul-
tado el régimen de asociacién de canalistas, establecide por la
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PRINCIPIOS FUNDAMENTALES a9

Ley 2139, el legislador mantuve ese mismo régimen y lo amplis,
tomaendo de esta ley clertas ideas y otras de la legislacion espa-
fiola ¥ entonces, ademds de las ascciaciones de canalistas, es-
tablecid dos nuevas instituciones: las Junias de Vigilancia con
personalidad juridica v las Comunidades de Agua, para que
todas ellas sirvieran a la organizacién del aprovechamiento por
los regantes ¥ o la conveniente distribucién de las aguas. Se
quitd, asi, o los Tribunales de Justicia teda intervencién directa
en materia de distribucién de aguas.

Se quiso entregar la orgomizacién de los regantes y la

distribucién de las aguas o instituciones privadas, en vista del
buen resultade practico de las Asociaciones de Canalistas v
de la reducida eficacia de los juicios de distribucién de aguas,
en la legislacién anterior.
: Estas son las bases fundamentales, como digo, de nues-
tro régimen legal de cguas a través del Codige sobre la ma-
teria, pero como no podemos ocuparnos de todos estos aspectos,
nos vamos o contentar con algunas consideraciones acerca del
derecho de aprovechamiento.

Este nuevo derecho real no tiene aplicacién respecto de
las cguas que nuestra legislacidon considera ¥ ha considerado
generalmente que son de dominio privado. Como ustedes saben,
actualmente tienen el cardcter de aguas de dominio privado las
siguientes: las aguas de manomticles o vertientes que nacen,
corren ¥ mueren dentro de la misma heredad, de acuerdo con
el articulo 10% las aguas detenidas de toda especie gue no son
susceptibles de ser navegadas por bugques de mds de cien tone-
ladas, de acuerdo con el articule 11; las aguas lluvias mientras
se escurran vy se detengan o se almacenen en predics de domi-
nio particular, de acuerdo con el articule 15; los derrames vy fil-
traciones de aguas, de ccuerdo con los articulos 74 a 80 del
Cédigo v, por dltime, @ mi modo de ver, las aguas subterrdneas
que se encueniren en predios de dominio particular, de acuerdo
con los articules 5%, 22 y 53 del Cédige, Digo a mi modo de ver,
porque ésta es una conclusién personal mia, que muchos dis-
cuten. Hay algunos que sostienen que incluso las aguas subte-
rrdmeds que se encuentran en predios de dominio particular son
bienes nacionales de uso piblico en razén de que el duefio sélo
puede ufilizarlas para la bebida o para menesteres domésticos
v para todo oiro uso necesita obtener merced de aguas; pero
el hecho cierto es gue nadie puede oblener merced de agucas
sino el duefic, de modo gue nadie puede utilizar esas aguas,
seq con o sin merced, sine el duefio del predico donde se en-
cuentran y, por consecuencia, son accesorias del predio donde
‘ge encuentran y en razén de ello, o mi modo de ver, son aguas
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TELA 8 A e

de dominie particular. Es una conclusién perfectamente discutible.

Sobre todos estas aguas que la ley considera de do-
minio particular, el dueho del predic donde se encuentran o
almacenan, ejerce un dcominio de cardcter civil, igual al que
tiene sobre el predic ¢ wl dominico que puede tener sobre les
ectables o los vaocas de su lecheria. El artlculo 9 del Cédige
dice gue son aguas de dominio particular. Es evidente que esta
propiedad civil que liene el duefio del predio sobre estas aguas
de dominio particular, tiene algundas caracteristicas especiales,
pero a mi modo de ver estas caracteristicas especiales no ema-
nan de la circunstancia o de la veluntad del legislador de darles
una fiscnomia particular especialisima, sino de la naturaleza de
la cosa sobre gue se ejerce el dominio ¥y de las circunstancias
en gue esd cosd se encuenira.

;Por qué nuestro legislador ha considerado que estas
aguas deben mantensrse bajo el régimen de la propiedad civil?
A mi modo de ver, simplemente porque estas aguas constituyen
un accesoric del predic o del dominio que se tiene sobre el
predio; en realidad, estas aguas consideradas independiente-
mente del predic en gue se encuentran o donde se almacenan,
no significon nada, ni es posible ejercer un dominio scbhre ellas.
Los articulos 107, 11 v 15 del Cédigo son, en realidad, bastante
terminantes acerca de este parlicular. El articule 10?, por ejemplo,
establece que estas aguas pasan con las heredades en que
nacen, corren y mueren, o los herederos v demds sucescores de
los duefics de las heredades, luego son accesorios de las here-
dades, ¥ desde el momento en que se confunden con otras aguas
o salen de los limites del predio, dejan de tener el cardcter de
aguas de dominio particular. El articulo 11 establece que las
agucs detenidas de teda especie que no son susceptiblezs de
navegarse por bugues de mds de cien toneladas, pertenecen a
los propietarios de los predios riberanos, como un accesorio del
predio, ¥ lo mismo el articulo 15, tratdndose de las aguas lluvias
que se almacenan en un predio de dominio particular,

Pero de este cardcter accesorio de estas aguas se des-
prenden consecuencias interesantes, Respecto de los modos ori-
gincrios de adguirir, ¢cudl cabe respecto de estas aguas?, a mi
modo de ver sélo la ley v tal vez podricgmos aceptar la dccesién,
en el caso del articule 15, respecto de las aguas lluvias. En
seguida, los modos derivativos, ¢juegan respecto de estas aguas
de dominio privado?, a mi modo de ver no juegan sino cudndo
el modo derivative opera también respecto del predio en el cual
se encuentra, o en el cudl se mantienen estas aguas. Asi resulta,
me parece, del inciso segundo del articulo 10%, del articule 11 ¥
del articulo 15. Creo que la constitucién de un derecho real sobre
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PRINCIPIOS FUNDAMENTALLS 41

estas aguas, consideradas independientes y aisladamente del
predio en que se encuentran o al cual pertenecen, signilica sim-
plemente la constitucién de un derecho de servidumbre sobre el
predio y con una transferencia de dominic relative a estas mis-
mas aguas de deminio particular. En consecuencia, creo que
son simplemente accesorios del predic en el cual se encuentran
o al cual pertenecen. .

A todas las demds aguas la ley las considera bienes
neicionales de uso plblico, como lo establece el articulo 9%, es
decir, de acuerdo con el articulo 582 del Cédigo Civil, el do-
minio de todas cllas pertenece a la nacién toda y su uso ge-
neralmente a todos los habitcmtes de la nacién. Sobre estas
aguas de dominio publico, que son bienes nacionales de uso
pablizo, la ley, el arliculo 9° concede el derecho de aprovecha-
miento, que es la materia de nuestra disertacién de hoy dia.
Para fijar la naturaleza de este derecho de aprovechamiente
conviene recordar ciertas nociones preliminares. Nuestro Cédigo
Civil, después de establecer como caracteristica de los bienes’
nacionales de ugo publico, en su articule 589, que su uso per-
tenece generalmente a todos los habitantes de la nacidn, com-
prendié que no siempre este uso general de todos, es el que
mejor corresponde @ la naturaleza de los bienes nacionales de
uso phblico o al mejor aprovechamiento de estos bienes nacio-
nales de use pablico ¥ es por eso que los articulos 538, 599, 603,
860 v otros del Cédigo, establecieron la posibilidad de obtener -
el uso exclusivo de estos bienes nacionales de uso piablico, obte-
niendo una concesidén de la cquteridad administrativa correspon-
diente.

Aplicando lo expuesto, entonces, tanto el Cédige Civil,
primero, como las leyes posteriores, después y como el Cédigo
de Aguas establecieron lo forma en que los particulares podian
obtener el usc y goce exclusivo de determinadas aguas, consi-
deradas por la ley como bienes nacionales de uso piblico y que
en teoria, pueden usar todos los habitantes de la nacién.

Mo hube, sin embargo, disposicién ninguna en el Cédigo
Civil ni en las leyes posteriores, que establecieran cudl es la
naturaleza del derecho que se puede obtener sobre estas aguas
que son bienes nacionales de uso plblico. Ustedes conccen la
controversia que se suscild entre nosotros sobre este particular;
hubo algunos qgue le dieron a este dereche que se pedia adquirir
sobre las aguas nacionales de uso pihblico el cardcter de un
derecho de tipo administrative y entonces trasladaron el pro-
blema a todas las discusiones de los cutcres de derecho admi-
nistrative acerca de cudl es la naturaleza del derecho que otorga
una concesién de bienes nacionales. Otros mantuvieron el pro-
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42 REVISTA DE DERECHC

blema dentro del Derecho privade y entonces discutieron si se
trataba de un dominio, si se trataba de un derecho de uso, si
se frataba de una servidumbre vy, por dltimo, si se trataba de
un derecho sui géneris que, como ustedes saben, es el 1ltimo
recurso para explicar, en derecho, lo que, a primera vista, no
tiene explicacion ningunda.

El Cédigo de Aguas puso término a esta controversia
y en el articulo 9° establecid que se concede sobre estas aguas,
gue son bienes nacionales de uso piblico, un derecho de apro-
vechamiento v en el mismo articulo 12 definid este derecho de
aprovechamiente vy le dic el cardcter de un derecho real pro-
plamente tal. Expresa este articulo 12: el derecho de aprovecha-
miento es un derecho real que recae sobre aguas de dominie
pablico ¥ que consiste en el use, goce y disposicién de ellas con
los requisitos v en conformidad a las reglas que prescribe el
presente Cédigo. Llamo la atencién sobre la parte final de esta
definicién del articulo 12, gue somete, en todo, este derecho de
aprovechamiento, a las reglas v o los requisitos que establece
el Codigo, impidiendo gue pueda asimildrselo o identificarselo
con el dominio, como alguncs han pretendido. El derecho de
aprovechamiento, en realidad, es un derecho real, pere no con-
siste como el dominio civil en un poder directo scbre la cosa
misma y stempre sobre la misma cosa, porgque los derechos reales
gue establece el Cédigo Civil se manifiestan por facultades del
titular sobre una cosa y siempre sobre la misma cosa v cucnmdo
el derecho real es el dominio comprende el total de las facul-
tades posibles que puede terer un sujeto, un titular, scbre una
cosd ¥y sobre una misma cosa, Tratdndeose del dereche de apro-
vechamiento relative a las aguas ello no es posible, porque las
aguas en realidad son la cosa mds fungible y mds escurridiza
que es posible concebir, especialmente tratdndose de las aguas
corrientes, por consecuencia, la facultad en gque consiste el de-
recho de aprovechamiento no es una facultad o no es un con-
junto de faculicdes como el que caracteriza al dominio civil,
que se ejerce siempre sobre una cosa y siempre sobre la misma
cosa; acd no, de modo gue conviene precisar en qué consiste
este derecho real de aprovechamiento que establece el crticulo
12. A mi juicio, consiste en la {acultad que otforga al titular de
gjecutar, mantener y utilizar ciertas obras permcmentes, desti-
nadas a someter las aguas a un control ¥ manejo efective que
permita emplearlas v utilizarlas en los fines previstos, con exclu-
sividad. Creo que asi se desprende de varias disposiciones del
Cédigo de Aguas. Desde luego, de lo que establecen los ar-
ticulos 13 v 14. El 13 dispone que el que tiene el derecho de
aprovechamiento, tiene igualmente derecho a los medios nece-



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

Avrticulo: Principios fundamentales de nuestro Cédigo de Agua y principales modificaciones REVISTA DE DERECHO

que introduce al Codigo Civil UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°118, afio XXIX (Oct-Dic, 1961) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Lorenzo De la Maza R. ISSN 0718-591X (version en linea)
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 43

sarios para ejecutarlo; el 14, que el que goza del derecho de
aprovechamiento puede hacer a su costa las obras indispensa-
bies para ejercitarlo. El articulo 28 adhiere por el ministerio de
la ley ol derecho de aprovechamiento todas las servidumbres
que sean necesarias para realizar las obras destinadas a utilizar
el derecho. El articulo 275 establece que si el titular de una
concesién provisoria no ejecuta las cbras dentro del plazo esta-
blecido por el Decreto de concesién proviscria, puede pedirse
la caducidad del Decreto de concesién provisoria. Los articulos
300, 307 y otros que establecen casos de caducidad en razdn
de no existir obras de aprovechamiento o de no tener canales
el titular del derecho de aprovechamiento. En consecuencia, el
derecho de aprovechamiento siempre estd ligado a las obras;
revelan todas estas dispeosiciones que este derecho consiste en la
faculind de ejecutar y mantener obras, de conservar las obras
aparentes, mediante las cuales se gobiernan laz aguas, se ma-
nejan, se conirolen para utilizarlas en los fines previstos, con
exclusividad. En otros términos, no ocurre aqui como en el do-
minio civil en que el titular tiene un poder directo, acd el poder
es indirecto; el poder directo se tiene scbre el terreno, sobre el
suelo en gue estdn las obras v sobre las obras mismas, a través
de las obras se ejerce el poder y el manejo sobre las aguas,
de manera gque es un poder indirecto el que tiene el titular y
no un poder directo como ocurre en el dominio civil,

Esta conclusién a gque llegamos tiene importoncia prac-
tica. Si nosotros consideramos las aguas, o mejor dicho, el de-
recho de aprovechamiento con criterio civilista, tendricmos que
llegar a la conclusién de que no es posible la posesién de las
aguas v el derecho de aprovechamiento, porque no serla po-
gible la tenencia de una cosa determinada v siempre de lg mis-
ma cosd, como exige el articule 700 del Cédige Civil; ni afin la
cuasi posesidn del derecho apareceria revestida de los caracteres
materiales necesarios, que derivan de la tenencia de la cosa.
En cambio, concebido el derecho de aprovechamiento en la for-
ma indicada, llegameos nosotres a la conclusién de que la te-
nencia de las aguas y, por consiguiente, del derecho, consiste
en someterlas a maonsjo ¥ control mediante obras aparentes de
aprovechamiento, El momtenimiento de estas obras y el use ex-
clusivo de las mismas, gue permite utilizar y manejar y controlar
el agug, si el titular lo hace con &nimo de sefior y duefio, lo
convierte en poseedor del derecho y de las aguas en que se
gjerce el derecho. Este conceplo de posesién y tenencia material
de las aguas y del derecho de aprovechamiento nos parece a
nosotros forzado por la disposicion del articule 251 del Cédigo
de Aguas, que es, como ustedes saben, el articulo que establecs
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la accién posesoria fundamental en materia de aguas. ¢Cudndo,
en concepto del articulo 251 del Cédige de Aguas, se turba, em-
baraza o quita la posesidén de las aguas? Cuando alguien hace
paredes, estacadas u otras labores gue tuercen lo direccién de
las aguas, o gque privan de su benelicio a los que tienen derecho
de aprovecharse de ellas. Por consecuencia, ¢cudndo entiende la
ley que alguien priva de la posesién? Sencillamente cuando es-
tas cbras someten el agua o un control o manejo distinto del
que antes tenian. El manejo que tenia el poseedor desaparece
v si alguien, un tercero distinto, adquiere un control y manejo de
las aguas dilerente del anterior; ¥ iquién puede deducir la ac-
cidn posescria del articule 2517 El que mantenia obras apa-
rentes de aprovechamiento antes, cbras que son destruidas o
menoscabadas o disminuidas en su utilidad por las otras okras
que ha hecho un tercero cualquiera. De modo, entonces, que
este criterio parece establecido por el misme Cddigo de Aguas,
como lo demuestra esta disposicion del articule 251, Es evidente,
entonces, que el mantenimiento y uso exclusivo de cbras apa-
rentes de aprovechamiento, es lo que caracteriza la tenencia ma-
terial del agua v, por consecuencia, la posesién de las aguas vy,
la posesién del respectivo derecho de aprovechamiento sobre
ellas. )

Este concepto nos lleva a una conclusién fundamental,
diferente de la que antes se tenia. Como ustedes saben, anti-
guamente el articulo 837 del Cédigo Civil, derogade por el Cé-
digo de Aguas, establecia que el duefio de un canal construlde
a expensas suyas, se hocia dueho de las aguas conducidas por
ese canal vy lo mismo podia aplicarse al duefic de un embalse,
0 de un trangue cualquiera. Hoy dig, en cambio, a mi modo de
ver por lo menos, la adquisicién del derecho de aprovechamiento
sobre aguas gque son bienes nacionales de uso piblico, no le
quite a esas aguas el cardcler de bienes nacionales de use pi-
blico, ni altera el cardcter o condicién juridica gue antes tenfan
esas aguas. Lo Unico variante gue experimenta el agua por el
hecho de concederse un derecho real de aprovechamiente res-
pecto de ellas, es que el uso general de todos los habitantes se
tromsforma en un uso exclusive del titular del derecho de apro-
vechamienio, obtenide por las vias legales. Hoy dia me pareca
incuestionable esta afirmacién, porque el articulo 21 del Cédige
de Aguas, tratandose de aguds gue corren por causes artificiales
y de aguas detenidas en tranques o embalses artificiales, no se
refliere al duefic de las aguds, como ocurria antes, sinc que se
reliere al "dueno del derecho de aprovechamiento” y lo mismo
el articulo 89, cuando establece que la Asociacién de Canalistos
no es duena de las aguas, sino que éstas pertenecen a los “due-
fios del derecho de aprovechamiento”. En consecuencia, todas
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estas disposiciones estén revelando que por el hecho de obte-
nerse, de concederse merced de aguas vy de obtenerse, conse-
cuencialmente, el derecho de oprovechamiento respecto de ellas,
la tisonomia juridiea de las aguas no cambia ni se alterq, siguen
y continGan siendo bienes naciondales de uso publice. Y de lo
anterior se desprende ofra consecuencia importante. Hay dere-
‘chos de aprovechamienfo que imponsn la necesidad y obliga-
cién de restituir el agua después de usada. El articulo 46 lo
establece respecto del aprovechamiento para usos industriales,
o para fuerza motriz, etc. Pues bien, si aceptaomos el criterio
expuesic ienemos que aceptar, también, que realizado el uso
para el cual fue concedido el derecho de aprovechamiento, v
durante el proceso de restitucién de las aguas, es posible otor-
gar nuevas mercedes sobre las mismos aguas, problema que
se ha presentado ya en el Norte, en que las grandes Compafiias
mineras tienen lo obligocién de restituir clertas aguas de clertos
rios gue han obtenido, cuyo aprovechamiento han obtenido. Se
ha pedido merced respecto de las aguas durante el proceso de
restitucidn por canerias artificiales construidas por el concesio-
nario v se ha sostenido, con razédn, a mi modo de ver, que es
posible otorgar merced de agua durante el proceso de restitu-
cidn de ella, porgue las aguas no hon cambiade de naturaleza
juridica peor el hecho ds aprovechamiento concedide a faver de
un particular cualquiera.

Todavia mas. Se desprende de lo dicho que la cutoridad
administrativa puede electuar cierta seleccién en cucanto al des-
tino v a las personas a guienes otorgard la exclusividad del uso.
Se justifican asi los principios del Cédige en cuanto @ priorida-
des: respecto de la clase de merced (articulo 30) v dentro de
cada clase, atendiendo a la importancia y ulilidad (articulo 30,
inciso final). ' s

Nos parece que el Unico caso en gue podria lal vez
discutirse esta concepcidén seria tratdindose del aprovechamiento
concedido para el regadio, o seq, para un uso que consume él
aguc de acuerdo con el articule 35 Tode esto, a mi modo de
ver, proviene de gue en el Cédigo no se hizo una diferenciacidn
adecuada de la merced para regadio y del aprovechamiento
obtenido para el regadio, de la merced y del aprovechamiento
pard cualquierd etra finalidad, diferenciacion que debié hocerse,
a mi modo de wver, como vamos a comprobarlo dentro de al-
gunos momentos,

En este caso, tratdndose del derecho de aprovechamiento
para el regadio, podria sostenerse que el titular obtiene una
apropiacidon tal vez de cardcter civil, lolal v completa, puesto
gue la ley autoriza al titular del derecho de aprovechamiento
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—

para consumir el agua, v todavia mds, lo autoriza en realidad
para disponer de los derrames, sobrantes y filtraciones, en los
articulos 77, 79 y 80 del Cédigo, de modo que pareciera que
en este caso el derecho de aprovechamiento tiende a asimilarse
o a identificarse con el derecho de dominio civil. Y vamos a ver,
todavia, que esto resulta mucho mds exacto si se tienen pre-
sentes las diferencias gue veremos en cuanto o la transferencia
y transmisibilidad del derecho de aprovechamiento cuando se
cbtiene para el regadio, que cuondo se obtiene para cualquiera
otra finalidad,

Lo anterior nos hace avanzar todavia un poco més. El
derecho de aprovechamiento, a diferencia del dominio, no siempre
tiene las mismas caracteristicas, como lo acabamos de ver; mejor
dicho, segiin la finalidad con que se adquiere, tiene caracteristicas
peculiares, que no scn siempre las mismas. El articulo 12 parece
haberle comprendido asi, puestc que en su parte final dice que
el derecho de aprovechamiento consiste en esto v aguéllo, pero
tcdo "sujeto a los requisitos y a las prescripciones del Codigo
de Aguas”, o seq, sujeto a lo que yo quierqa, podria haber dicho
el Codigo. Pero antes de formular ideas acerca de este particular,
conviene precisar un poco v establecer cudles son las diferencias
fundamentales entre este derecho de aprovechamiento y el de-
recho de dominio de cardcter civil, que se puede tener sobre las
aguas de dominio privado. Porque la circunstancia de gue el
articulo 12 haya reconocido al dereche de aprovechamiento los
tres atributos fundamenteales del dominio, el uso, el goce v la
disposicién, no gquiere decir que haya identificado el derecho
de aprovechamiento con el dominio. Vamos a ver que las dile-
rencias son muy numercsas ¥ son fundomentales.

Resumiendo esas diferencias pedriamos decir lo siguiente:
el dominic presenta siempre iguales caracteristicas, cualquiera
que sea la naturaleza de la cosa en que se ejerza y las circuns-
tancias en que esta cosa se encuentire. En cambio, el derecho de
aprovechamiento presenta muy variadas caracteristicas, segun
cudles sean los fines distintos con que las aguas serdn utilizadas,
o la forma en gue se haya constituido el derecho. Por ejemplo,
el derecho de aprovechamiento para el regadic permite consumir
el agua de ccuerdo con el articulo 35, En cambioe, el derecho para
usos industriales implica la necesidad vy la condicidn de restituirla
después de usada, de acuerdo con el articule 46. Por otra parte,
hay dereches de aprovechamiento de ejercicio permanente gque
permiten utilizar el agua ain en época de escasez; y hay dere-
chos de ejercicie eventual, que no dan derecho ninguno a utilizar
el agua en época de escasez agotado el uso de la corriente, de
manera que las caracteristicas son distintas del mismo derecho
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de aprovechamiento.

En seguida, en segundo lugar, el dominio es perpetuo,
en cambio, el derecho de aprovechamiento puede ser perpetuo,
como ocurre en el caso del aprovechamiento para regadio. En
cambio, en los demds casos siempre es temporal; por ejemplo,
para servicics publicos, el articulo 39 establece que es temparcrl,,.
para energia eléctrica, el articulo 44; para fuerza motriz, pard
usos industricles o para otros usos, el articulo 48.

En tercer lugar, el dominio puede adquirirse originaria-
mente por cualquiera de los caszos originarios: ocupacidn, acce-
sién, prescripecidn, salve ciertas restricciones de cardceter particular,
En cambio, el derecho de aprovechamiento originariamente hoy
dia no puede adguirirse sino por medio de la merced del Pre-
sidente de la Repiblica, de acuerde con el articulo 23, ni atn
el goce ¥ uso inmemorial de las aguas basta para adquirir el
derecho de aprovechamiento; las aguas hoy dia son imprescrip-
tibles, originariamente considerado el derecho.

En cuarto lugm el dominie no se extingue por el no uso,
sino por la prescripcién adquisitiva del mismo derecho, de acuer-
do con el 2517. En cambio, el derecho de aprovechamiento, con-
forme a la actual legislacién, adquiride mediante una merced
de aguas, se extingue en todo o parte por el no uso duronte
cinco afios consecutivos (articule 280 del Cédigoe).

En quinto lugar, el derecho de dominio, en general, no
impone limitaciones en cuanto a los fines con que deba usarse
la cosa en que se ejerce el dominio; en cambio el derecho de
aprovechamiento, como veremos, sélo permite usar el agua en
los fines y destinos para el cual se ha concedido, de acuerdo con
el articulo 26 v si se pretende variar el fin y destino con que ha
sido concedido el derecho, hay que pedir nueva merced de aguas
del Presidente de la Republica.

En sexto lugar, el derecho de dominio jamds implica la
necesidad de restituir la cosa en que se ejerce después de usada,
confiere la facultad de disposicién amplisima, no sélo en el sen-
tido material de consumir la cosa, sino en el sentido juridico de
encjenarla y disponer de ella; en cambio, el derecho de aprove-
chamiento no siempre permite consumir el agua scbre que se
gjerce; sblo es posible ello tratdndose de las mercedes para re-
gadio o para la bebida; o para menesteres domésticos; en cambio,
no es posible trotdndose de ofras mercedes, por ejemplo, para
fuerza motriz, para usos industriales, para otros usos que imponen
la obligacién de restituir el agua de acuerdo con el articulo 46,
En seguida, el duefio puede engjenar la cosa scbre la cual se
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ejerce el dominio si tiene caopacidad para ello, salve muy peque-
filsimas restricciones en derecho civil. En cambio, tratdndose
del derecho de aprovechamiento veremos que a nuestro juicio,
en realidad, en la mayor parte de los casos, el titular del derecho
de aprovechamiento no puede enajenar su derecho; si no obtiene
un permisc especial para ello no puede transferir su derecho. No
es feliz, entonces, en realidad, la definicién del articulo 12, cuando
nos dice que el derecho de aprovechamiento consiste en el uso,
goce v disposicién de las aguas cen los requisitos en conformidad
a las reglas del Cadigo. En realidad, en general, pedriamos decir
que el derecho de aprovechamiento no confiere la facultad de
disponer de las aguas en que se egjerce. Excepcionalmente vamos
a ver v tedavia contrariando al sistema del Cédigo a mi juicio,
tratdmdose de mercedes para regadic el titular del derecho de
aprovechamiento puede disponer de las agudas que comprende
el derecho.

Las caracteristicas tan especiales que presenta el dereche
de aprovechamiento, resultantes de su absoluta conformidad con
las reglas que establece el Cédigo de Aguas, crigina lo que se
het denominado el principio de la especialidad del derecho de
aprovechamiento, rico en consecuencia de toda especie, y poco
tratado todavia por nuestros gqutores. Podria formularse diciendo
que consiste en la necesidad de utilizar Yinicamente el volumen
v todo el volumen de aguas en cue se ejerce el derecho, sélo
en los fines, en el lugar y por los medios fijados al concederse.

Los principales aspeclos o aplicacicnes de este principio
de la especialidad serdn los siguientes, segiin el Cédigo.
Primero, el derecho sélo auteriza para usar el agua en los
fines v destinos solicitados vy concedidos, segiin se desprende del
articulo 26; pera usar el agua en otro fin o desting, seria necesaria.
nueva merced. No sélo el articulo 26 lo establece, sino el articulo
36 que permite reservar aguas para finalidades especiales; en
sequida el articulo 259, nimero tercero, porque al solicitar una
merced hay que indicar el destino que se dard al aprovecha-
miento; el articulo 267, nGmero guinto, porgue al conceder pro-
visoriamente la merced hay gue indicar el {in o destino con que
sa empleard el agua v dénde se empleard y en seguida también
el artieulo 23, puesto que no es posible cambiar una boca-toma
en un cauce piblico, o trasladar derechos de agua en un cauce
pblico, sin la autorizacién del Presidente de la Repfiblica. En
consecuencia, el agua no puede usarse sino en los fines y des-
tinos para los cuales fue pedida y concedida la merced y el de-
decho de aprovechamiento.

En segundo lugar, no es posible solicitar mayor volumen
de aguas que el indispensable para los fines y destinos que se
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tienen presentes al obtener la merced de agua y el derecho de
aprovechamiento. Los articulos 42, 43, 45 y 54 del Cédigo, son
bien explicilos scbre este particular y si tuviéramos tiempo po-
dricmos analizarlos, pero desgraciadamente no tenemos tiempo
para ello.

En tercer lugar, el derecho de aprovechamiento sélo
autoriza para usar el volumen concedido, el cual debe indicarse
en las medidas métricas, con lo cual el Cédigo puso términc a
toda discusién sobre los antiguos regadores de agua. Lo dispone
el articulo 32, v el articulo 267, nimero tercero dice que la con-
cesidn debe determinar en medidas meétricas el volumen conce-
dido v el volumen concedido debe corresponder a la capacidad
de las obras que se construyan de acuerdo con el Decreto de con-.
cesién provisorig, en términos que si las obras tienen un volumen
de capacidad inferier al concedido, el derecho se reduce al vo-
lumen en que las obras son capaces. Y por dltimo, el articulo 34
nos dice también que todo derecho debe ser controlado en cuanto
a su ejercicio por medio de dispositives que en cualquier momento
permitan aforos y otras medidas de las aguas que se aprovechan.,

En cuarto lugar, el titular del derecho sélo puede obte-:
nerlo asegurando un aprovechamiento efective y 1til. El articulo
33 es perlectamente explicito acerca del particular. Ademds,
debe utilizar todo el volumen de agua contenido, porque la mer-
ced caduca en todo o parte, de acuerdo con el articulo 280, si-
no se utiliza toda el agug, o parte del agug, durante cinco anos
consecutivos; y en sequida hay otros articules, come el 276, el
307 vy el 308, que establecen en general la misma regla; también
para hacer efective lo anterior el articulo 34 establece la nece-
sidad de que el aprovechamiento se ejerza con los dispositivos
adecuados.

Todavia, respecto de clertas mercedes el principio de la
especialidad es mucho mds estricte. Por ejemplo, traténdose de
ciertas mercedes, como las mercedes para usos industriales, para:
fuerza motriz, etc., no puede usarse el derecho de aprovecha-
miento que ctorgem, perjudicando los riegos, los articulos 49 y
44, inciso tercero, lo establecen, v deben ejecutar las cobras ne-
cesarias para no perjudicar los riegos, lo que implica todo el
sistema de neutralizacién v depuracién de las aguas provenien-
tes de los establecimientos industriales. En seguida, los derechos
de aprovechamiente que imponen la necesidad de restituir el
agua, de acuerdo con el articulo 46, imponen la necesidad de
restituir, no sdlo la misma cantidad, sino la misma calidad y la
misma substancia v las demds pearticularidades del agua, como
dice el articulo 47. De modo que en este caso el principio de la
especialidad es de una estrictez realmente extraordinaria.
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De este principio derivan consecuencias muy importemtes.
A mi modo de ver, la principal de ellas es la tesis un tanto aven-
turade v audaz, si ustedes quieren, de que el Cédigo de Aguas
no considera como un bien a las aguas en =i mismas, adislada-
mente consideradas del fin o destino al cual se las destine v para
el cual se obtiene el derecho de aprovechamiento.

Varias disposiciones del Cédige de Aguas parecen acep-
tar esta tesis que, como les digo, reconozeo que tiene clerta
audacia. Cudles son las disposiciones que, a mi modo de ver,
aceptan esta tesis. Primero, el articulo 33: €l que pretende obtener
una merced, o sed, un derecho de aprovechamiento, debe dar
seguridad respecto del aprovechamiento efectivo. Asf, inciso se-
gundo, el solicitante de una merced de agua para regadio, deber&
acreditar la inscripcién vigente en el Conservador de Bienss
Raices del predic gque desee regar, o sea, obtiene un derecho
como accescrio del predio, ¥ el de una merced para usos indus-
tricles o de fuerza motriz, lo forma especial de su aprovechamiento.
En consecuencia, la ley no otorga un derecho por que si, aislada-
mente sobre las aguas, sino en razén del aprovechamiento gue
se le va « dar a las aguas.

En segundo lugar, la sclicitud de merced, de acuerdo
con el articulo 259, nimero tercero, debe indicar la ubicacién
y superficie del terreno, industria, ferrocarril o estiablecimiento
on que se va a utilizar el agua ¥ lo mismo el Decreto de concesién
provisoria y por consiguiente, el de concesién definitiva, de
ccuerdo con el 267, nimero quinto.

En tercer lugar, la circunstancia de que hoy dia no sea
posible constituir garamtia sobre las aguas aisladamente con-
sideradas, estd significondo que la ley no considera como un
bien a las aguas acisladamente consideradas. Ha desaparecido
del Cédigo de Aguas la posibilidad de dar las aguas en prenda,
que existia antes, bajo la Ley 2139 sobre Asociaciones de Cana-
listas. Hoy dia, aisladamente, las aguas no se pueden dar en
garantia; por qué, porque la ley aisladamente no las considera
como un bien; en seguida, lo circunstoncia de que no pueda
varicrse el fin v destino del aguag sin obtener nueva merced, de
acuerdo con el articule 28; la circunstancia de que no pueda
cambiarse la boca-toma dentro de la corriente, ni trasladarse los
derechos de un punto o otro sin autorizacién del Presidente de
la Repiblica, de acuerdo con el articulo 23 jqué estd significando
todo esto?. Estd significando que el Cédigo considera el agua
come un bien en tanto cuanto sirve al uso, cultivo o beneficio
de un predio o de un esiablecimiento industrial o de ofra natu-
raleza. Aisladamente considerada, en ceonsecuencia, el agua ne:
tendria, juridicamente, el coardcter de bien, sino que seria una
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simple cosa. Esta tesis naturalmente engendra un problema serio:
si las aguas aisladamente consideradas, con independencia del
predio a cuyo regadio o fin industrial u ofra naturaleza estdn
destinadas, no constituyen un bien sino una simple cosa, (les
posible la adquisicién derivativa del derecho sobre el agua,
independientemente del dereche que pueda tenerse schre el
predio o establecimiento? En otros términos, ¢puedo yo enagjenarle
el agua a uno y engjenarle el predio o establecimiento fabril
o industrial a otro? Comeo principic general me parece que dados
los términos de las disposiciones del Cédigo no se podria negar
la posibilidad de la adguisicién derivativa, por tradicion o por
sucesién por causa de muerte del derecho de aprovechamiento
schre las aguas. La definicidn del articule 12 nos dice que auto-
riza para disponer; el articule 25 nos dice que la adguisicién del
derecho de aprovechamiento estd sujeta a las reglas del Cadigo
Civil en tanto cucnto no aparezea meodificado por las reglas del
Cédigo de Aguas; los articulos 238, 239 y 245 nos hablan de la
transferencia y transmisién del derecho de aprovechamiento ins-
crito © no inscrito, de mede que parece que dentre del Cédigo
la idea del legislador hubiera side la de admitir la transferencia
v transmisién del derecho de aprovechamiento, incluso con inde-
.pendencia del predio o establecimiento a cuyo regadio o lines
estad destinado.

Personalmente, creo que el derecho de aprovechamiento
para regadio puede transferirse con independencia del predio a
cuyo cultivo o beneficio el agua estd destinada. Me fundo para
sostenerlo en varias razones, no obstante que lo considero con-
trario, esta conclusidn la considero contraria al principio de la
espacialidad, que es uno de los principios eje, a mi modo de ver,
de todo el sistema del Cédige de Aguas; pero no puedo sino
aceptar la posibilidad de transferir el derecho de aprevechamiento
para regadio, independientemente del predio a cuyo riego estd
destinada el agua, por algunas razones que me parecen conclu-
yentes. Primero, el derecho de aprovechamiento para regadio
autoriza para consumir el agua; en seguida es un derecho per-
petuo, porque implica una facultad de disposicidén enorme. En
segundo lugar, expresamente el articulo 77 autoriza al duefio para
disponer de los derrames v filtraciones, otorgando derechos a fa-
vor de tercercs a virtud de un titulo. En tercer lugar, el articulo 21
nos habla de la compra de los derechos de agua, luego, parece
que hubiera por lo menos en un caso la posibilidad de compra del
derecho de aguas. Y por hltimo, una razén concluyente: el pri-
mitive Cédigo, aprobadeo por la Ley 8944, de enero de 1948, es-
tableciar en su articule 9% que el agua destinada al regadio de
un predic no podia enajenarse sin permiso del juez, con cono-
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cimiento de cousa. Esta disposicién provocd una resistencia:
enorme y entonces la comisién que revisd el texto primitive, cuya
vigencia, como ustedes saben, fue suspendida durante muchas:
veces, resolvid suprimir este articule 9° y no se reprodujo en el
texto vigente del Cédigo, aprobado por la Ley 9909. Por tanto,.
parece que. el espiritu del legislador fuera o hubiera side el de .
autorizar la engjenacién del derecho de aprovechamiento para
regadio con independencia de la engjenacidén del predio a cuyo
beneficio estd destinada el agua. Pero en cuanto a las mercedes
para otros fines que el regadio, creo que no es admisible la
misma opinidén, porgue una merced de agua, desde luego, v el
derecho de aprovechamiento respective no puede utilizarse con
un fin o destino distinto del concedido, segin el articule 28, sin
obtener nueva merced; en seguida, en general, estas mercedes
son temperales, todas aguéllas que no son para regadio y muchas
de ellas imponen la necesidad de restituir el agua después da
uscda, de acuerdo con los articulos 46, 44, 48, 49, ete. Dudoe, pues,
que puedan transferirse o transmitirse con independencia del
predio o del establecimiento o gue estén destinadas. Creo que
seria necesarico u obtener otra merced, o blen, autorizacidon es-.
pecial del Presidente de la Repiliblica Claro que mucho depends
del alcance que se le dé a la expresidn fin, que emplea el articule .
26, cuando nos dice que el agua "concedida para un fin” no
podrd emplearse en otro diverso, sino a virtud de nueva merced
de agua; porque si « la expresidon “fin” le damos el sentido y
aleanee de “clase” de merced: para regadio, para use industrical,
para fuerza motriz, etc., evidentemente que si yo fransfiero el
derecho de aprovechamiento y conservo el mismo, la misma clase:
de aprovechamiento, no habria ningfin inconveniente; pero creo
que la expresidn "fin" estd empleada en este crticulo 26 en el
sentide de "destino del agua”, pergue, desde luego, el 253, na-
mero tercero, establece que al solicitar la merced hay que in-.
dicar el "destino’’; el Z67, nimero quinto, establece que el De-
creto de concesién provisoria debe indicar el “destine” y no
puede adquirirse el derecho de aprovechamiento sin que se
aprueben las obras de aprovechamiento de acuerdo con los ar-
ticulos 269, 274 y 277, lo que implica la utilizacién de un destino
determinade, v lo mismo se desprende del articule 33, incisc se-:
gundo, que establece también la necesidad de indicar claramente.
el "destino” que para el regadic o para otro uso se dara del aguar
Por consecuencia, creo que el agua destinada a un fin no puede:
ser empleada en ofro destino diferente, sino o virtud de nueva
merced de agua. Por consecuencia, hay que llegar o la conclu-
sidén de que el derecho de aprovechamiento para regadio pode-
mos cadmitir gue es transferible con independencia del predio,
pero que el derecho de aprovechamiento para otros fines no es
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translerible con independencia del establecimiento a que estd
destinado el agua, salve nueva merced o salve autorizacidén es-
pecial del Presidente de la Reptblica.

Para terminar, veamos otro problema relacionado toim-
bién, con la adguisicién derivativa del derecho: la endjenacién de
un predio, o de un establecimiento, sin indicor las aguas desti-
nadas al cultivo o beneficio del establecimiento, ¢comprende la
encijenacién de las aguas?’. En general, personalmente, me in-
clino por la alirmativa, porgque las aguas son un inmueble por
destinacién, come lo dice el Cédige Civil v lo repite el articulo
27 del Cédigo de Aguas. Por consecuencia, dentro del sistema
general del Cédigo Civil, quedan comprendidas en la endgjena-
cién del establecimiento o inmueble de que se trata. Este es el
sistema del Cédigo Civil, en la compra-venta (articulo 1830), en
los legados (el 1121), en la hipoteca (el 1420), ete. Lo mismo pa-
rece desprenderse, dentro del Cédige de Aguas, del articulo 245,
de modo que, en general, habria que aceptar que la enajencicidn
del predio, aungue no se especifique el agua destinada a su uso,
cultive o beneficio, comprenderia la engjenacién de esta agua.
Pero yo hario la salvedad de que ello no tiene lugar respecto de
las aguas sujelas al régimen de la inscripcidn conservatoria.
Creo que en este case, respecto de ellas, es necesario que exista
estipulacién expresa de las aguas que comprende la engjenacion,
porque asf se desprende del articule 237 del Cédigo, Y en seguidg,
la tradicién del derecho de aprovechamiento de estas aguas,
sujetas al régimen de la inscripcidn conservatorial, se hace por la
inseripeién v mal puede hacerse la inscripeién de aoguas que no
se especifican en el titulo respective, de mode que parece gue
en este caso excepcional, fuera necesario, para gue las aguas
se entendiercm comprendidas en la enajenccién del predio, es-
pecificar las aguas inscritas que se pretende comprender en esa
endjenacion.

Por tiltimo, no cabe duda aque el derecho que se obtiene
a contar desde la vigencia del Cédigo sobre las aguas nacionales
de uso publico, es un derecho de aprovechamiento, pero Jcudl
es la naturaleza juridica del derecho que se tiene sobre las aguas
respecto de las cuales se adquirié la facultad antes de la vigencia
del Cédigo de Aguas v que el articulo 300 de este Cédigo reco-
noce como subsistente y como vdlidamente adquiride? A mi modo
de ver habria que recurrir simplemente al articulo 12 de la ley
de efecto retroactivo. El articulo 12 de la ley de efecto retroactivo
establece, como ustedes saben perlectamente, que todo derecho
recl adguiride en conformidad o la ley antigua, subsiste bajo
el imperio de la ley nueva, pero en lo tocante a sus goces y cargas
y en lo referente a su extincién, queda sujeta a las prescripciones
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de la ley nieva. Por consiguiente, al reconocer como vdlidamente
adcuirido con el articulo 300 del Cédige de Aguas, los derechos
que se adquirieron bajo la legislacién anterior, deja a este de-
recho sujeto en cuanto « su extensién, en cuanto a sus caracte-
risticas, en cuanto a su extincién, a las prescripciones del Cédigo
de Aguas, o sed, a las prescripciones de la nueva ley. En con-
secuencia, le otorga el cardcter de un verdadero derecho de
aprovechamiento, igual al que se tiene scbre las aguas adquiridas
con postericridad al Cédigo.

Mucho les agradezco vuestra atencién de haber venido
a escuchar este ensayo de disertacién, destinado fundamental-
mente a insinuar puntos de vista.
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