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Evolucion de la legislacion chilena en materia de
derechos de aprovechamiento de aguas

Por Eduardo Baeza G.

Introduccion

La presente minuta se enfoca en presentar una linea historica de los cuerpos legales
chilenos en materia de aguas, en particular de las principales caracteristicas de los
derechos de aprovechamiento de aguas y su evolucion en el tiempo.

Cuadro 1. Resumen de la legislacion chilena en materia de derechos de
aprovechamiento de aguas

Legislacién Caracteristicas del Derecho de Aprovechamiento de Aguas (DAA)
Antes del Cddigo | EI Decreto Supremo del 18 de noviembre de 1819 fue la primera
Civil de 1855 disposicion legal promulgada por la Republica de Chile sobre las aguas

de la nacion, la que podria interpretarse como una forma de enajenar
una parte de la corriente de agua conducida por un rio, como si se
tratara de una compraventa con un valor definido, o bien, que solo se
trata de un derecho de uso determinado de una cantidad especifica de
agua. No obstante, no se sefala si esta venta o uso es a perpetuidad o
temporal.

Por otra parte, la Ley de Municipalidades del 8 de septiembre de 1854
sefialaba en su articulo 118 que las mercedes o0 permisos para sacar
agua de un rio o estero corresponden al jefe del Departamento en que
se ubica la toma de agua, sin que en virtud de estas mercedes se
adquiera mas derecho que el que corresponda por las leyes comunes
(no especificadas en el texto), atendidas la antigliedad y preferencia en
la merced entre los interesados. En el articulo 119, se otorga a las
municipalidades la jurisdiccion para administrar las aguas comunes
(rios), con la excepcién de la jurisdiccion especial que se sefiala para el
Presidente de la Republica. Se otorga al Gobernador del Departamento
donde se haga la toma de agua, la competencia para otorgar mercedes
de aguas. En concreto, se presume que esta ley autoriza a extraer
agua de un rio a titulares de una merced o permiso para tales efectos.

Cddigo Civil de | Fue el primer cuerpo de ley codificado del pais que establecio
1855 regulaciones en materia de aguas. Establecia tres clases de agua:
aguas comunes; aguas nacionales de uso publico y; aguas de dominio
privado. En su articulo 595 se sefiala para el caso de aguas
superficiales que “los rios y todas las aguas que corren por cursos
naturales, son bienes nacionales de uso publico”, exceptuando las
vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad, cuya
propiedad, uso y goce de dichas aguas pertenecen a los duefios de las
riberas y sus herederos. Para el caso de aguas subterraneas, se
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acepta que estas son de dominio del duefio del terreno donde afloran a
la superficie.

Este Codigo reconocia tres tipos de derechos que los particulares
podian tener sobre las aguas publicas de la Nacién:

1) Derechos legalmente adquiridos con anterioridad al Cédigo Civil (se
mantienen, pero su adquisicion legal debe ser demostrable);

2) Uso que podia hacer el duefio de una heredad por la que corria o
que era bordeada por un curso de agua publico, es decir “uso riberano”
(se reconoce el uso de esas aguas publicas, pero se debe devolver el
sobrante al curso natural en la salida del fundo o predio) y;

3) Uso o aprovechamiento por quienes tengan posesion de una merced
0 concesion otorgada por la autoridad competente. La merced
autorizaba al concesionario para usar y gozar de las aguas, sin
mayores tramites ni formalidades, dentro de los términos de su merced
y que no afecte derechos anteriormente adquiridos sobre las mismas
aguas (no se precisan en la ley los usos, plazos, condiciones ni las
autoridades competentes que otorgan la merced).

Disposiciones
posteriores al
Cddigo Civil de
1855

El Cddigo de Procedimiento Civil de 1902 incorporé un procedimiento
especial para tratar el tema de la distribucién de las aguas de los
cursos de aguas publicas, promoviendo la formaciéon de una junta de
vigilancia o el nombramiento de un delegado de la comunidad para
llevar a efecto las medidas y resoluciones tomadas en reunién de
comuneros.

Ademas, se crearon varias medidas, entre las que destacan:

- Un decreto del 08 de febrero de 1907 que regulaba la concesion
de mercedes de agua en rios y esteros para fines industriales.

- Un decreto reglamentario que regulaba las mercedes otorgadas
para fines de regadio sobre aguas publicas que corrian por mas
de un territorio municipal.

- El Decreto Ley N° 160, de 1924, que obligaba a los solicitantes
de mercedes para regadio, fuerza motriz y usos industriales a
pagar de acuerdo con la cantidad de agua pedida (pago por los
derechos de concesién que debia renovarse cada diez afos).
La concesion caducaba por no pago o cambio de uso de las
aguas definido. El derecho no se podia transferir ni ceder, sin
autorizacion previa del gobierno.

- El mismo Decreto Ley N° 160 ordenaba inscribir los derechos,
concesiones o mercedes de aguas en un plazo de cinco afios
en el Registro o Rol de Mercedes de Aguas, lo que no prospero.

Codigo de Aguas
de 1948 (vigencia
suspendida hasta
el afno 1951)

En Chile, el régimen legal de aguas era confuso y disperso hasta 1936,
lo que hizo necesario contar con un solo cuerpo legal, que aunara
todas las leyes sobre la materia, dando lugar al proyecto del Cédigo de
Aguas de 1936, que tuvo una larga tramitacion en el Congreso,
promulgandose recién el afio 1948 (Ley 8.940), no obstante su vigencia
fue suspendida hasta 1951.

En 1948, el Cédigo de Aguas definia el derecho de aprovechamiento
de aguas como un “derecho real” que consiste en el uso, goce y
disposicién de las aguas en conformidad a lo establecido en el texto
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legal. Ademas, el ejercicio del derecho debia hacerse por medio de
obras aparentes, aunque su uso no fuera continuo ni se empleare la
mano del hombre.

En el Cdédigo de 1951, se modifica la definicibn de derecho de
aprovechamiento de aguas, indicando que es un derecho real que
‘recae sobre las aguas de dominio publico”. Aunque se mantuvo la
distincion de aguas publicas y privadas que consagraba el Codigo Civil,
la idea era reducir el campo de las aguas de dominio privado,
aumentando las que deben ser de control por parte del Estado.

Los particulares podian adquirir derechos de aprovechamiento sobre
las aguas de dominio publico a través de una merced concedida por el
Presidente de la Republica. Este derecho de aprovechamiento
consistia en las facultades de uso, goce y disposicidon de las aguas, lo
que hizo que se asimilara al derecho de propiedad, por el hecho de
tener caracteristicas similares al dominio: exclusividad y facultad de
disposicion.

Las caracteristicas del Derecho de Aprovechamiento eran:

- Se trata de un derecho real,

- Gratuito,

- llimitado en el tiempo,

- De libre comercio,

- Se podia utilizar para los fines que fue concedido, de lo
contrario se requeria de la autorizacién correspondiente,

- Podia adquirirse en virtud de una merced otorgada por el
Presidente de la republica,

- Es originario y, por lo tanto, no era susceptible de adquirirse por
prescripcion, cuando las aguas pertenecian a cauces naturales,

- Estaba sujeto a causales de caducidad por el incumplimiento de
las obligaciones legales de su titular y,

- Comprende la posibilidad de hacer uso de todos los medios
necesarios para el ejercicio del derecho, regulando la afectacién
a un tercero.

Cddigo de Aguas
1967-1969 (En el
marco de la Ley de
Reforma Agraria)

La ley N° 16.640 de Reforma Agraria cambid toda la estructura que
tenia el derecho de aprovechamiento en el Cdédigo de 1951,
transformando su naturaleza juridica. Se declaré que el derecho de
aprovechamiento era un derecho real administrativo (titular debe
atenerse a las normas de derecho publico). En su concesion y
reglamentacion, se establece en favor de la colectividad y se le otorga
y conserva al particular en la medida que este cumpla con la finalidad
para la cual se le concedié (prima la funcidn social del derecho).

Las caracteristicas principales del derecho de aprovechamiento de
aguas son:

- Es un derecho real administrativo;

- Operan bajo el principio de bien de utilidad publica (todas las
aguas pasan a ser publicas), por tanto no comercializables;

- No transferibles, se excluye la disposicion (se otorgan y deben
ser usadas) y;

- Numerosas causales de caducidad (imputables al titular o por
razones de interés publico);
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DL N° 2.603

El Decreto Ley N° 2.603, de 1979, reconoce a los titulares de derechos
de aprovechamiento de aguas la propiedad sobre estos (uso, goce y
disposicién), reformulando la naturaleza juridica de este derecho. Es
decir, se restituyo el derecho de propiedad sobre estos derechos y se
faculté al Presidente de la Republica para dictar las normas de un
nuevo régimen al respecto. Se restablecié la comerciabilidad de los
derechos. Se establece la presuncion de que es titular del derecho de
aprovechamiento quien se encuentre actualmente haciendo uso
efectivo del agua. Se sefiala que los actos y contratos que transfieran
el dominio de inmuebles agricolas, industriales, minero u otro, que
requieran de aguas, deberan expresar si se incluyen o no los derechos
de aprovechamiento de agua. Por ultimo, se consignaron normas
relativas al otorgamiento por escritura publica de los actos y contratos
celebrados sobre el derecho de aprovechamiento (Conservador de
Bienes Raices y otros).

Cddigo de Aguas
de 1981

Las principales caracteristicas del Cédigo de Aguas de 1981 (DFL N°
1.122) son:

- Enfasis en la propiedad privada de los derechos de
aprovechamiento de aguas (fundamento del libre mercado);

- Se priva al Estado de potestades para el manejo y desarrollo de
este recurso natural;

- Se reconoce que el agua es un bien nacional de uso publico,
pero se concede a los particulares un derecho de
aprovechamiento para disponer, usar y gozar de ellas (derecho
real);

- Se define el agua como un bien principal, ya no accesorio de la
tierra o industria para las que estaba destinada;

- No existia la obligacibn de wusar los derechos de
aprovechamiento de aguas (ninguna sancién por no uso). Con
la reforma del afio 2005 se incluyé una sanciéon por no uso
(Pago de Patente), llegando a la extincion del derecho;

- No existe un orden de preferencia en relacién con los diversos
usos del agua. En el actual proyecto de reforma al Cédigo de
Aguas se incluye la prelacion de uso, primando el consumo
humano (funcioén de subsistencia);

- Los derechos de aprovechamiento son otorgados gratuitamente
por el Estado a los particulares que lo solicitan. En el actual
proyecto de reforma se sefala que los derechos serian
temporales.

- El cambio de uso del agua queda entregado al exclusivo arbitrio
del titular del derecho, situacién que se espera modificar con el
actual proyecto de reforma.

En concreto, el Cdédigo de Aguas vigente contiene deficiencias
normativas que han determinado la acumulacion o concentracion de
derechos de aprovechamiento de aguas, aumentando la especulacién
de mercado, sin que el recurso se use efectivamente.

Fuente: Elaboracion propia en base a Ley Chile y Ugarte, P. (2003)




Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

Nota aclaratoria

Asesoria Técnica Parlamentaria esta enfocada en apoyar preferentemente el trabajo de las Comisiones
Legislativas de ambas Camaras, con especial atencion al seguimiento de los proyectos de ley. Con lo
cual se pretende contribuir a la certeza legislativa y a disminuir la brecha de disponibilidad de
informacion y analisis entre Legislativo y Ejecutivo.
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