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Sefor

Andrés Bordali Salamanca
Director

Instituto de Derecho Publico
Universidad Austral de Chile
Presente.

De mi consideracion:

Por la presente me permito informar a usted el trabajo de
memoria para optar al titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
realizado por el alumno don Sergio Andrés Vidal Vasquez, que aborda el tema de
"La proteccién de los derechos de aprovechamiento de aguas otorgados por el solo
ministerio de la ley en el Cddigo de Aguas".

El capitulo primero desarrolla, de manera resumida pero
completa la evolucion histérica del derecho de aprovechamiento de aguas que se
otorga por el solo ministerio de la ley.

El capitulo segundo analiza la inscripcion de los derechos
de aprovechamiento de aguas, tanto en el registro de propiedad de aguas del
Conservador de Bienes Raices como su registro en el Catastro Publico.

Finalmente, en el tercer capitulo examina los diversos
mecanismos de proteccion de un derecho de aprovechamiento que opera por el solo
ministerio de la ley.

Debo consignar que Sergio realiza el trabajo con un estilo
directo y un lenguaje apropiado. La técnica de investigacion es sistematica, dentro del
contexto de un tema nuevo y escasamente desarrollado hasta la fecha por la doctrina
nacional.

Cumplo con indicar a usted que el alumno cumplié su

cometido dentro de un contexto de escasa bibliografia nacional, lo que hace mas
merecedor su trabajo.

Por todo lo expuesto anteriormente, estimo que la

memoria informada debe ser evaluada con nota 6 y queda autorizado para empaste.
Sin otro particular, aprovecho\la oportunidad de saludarlo con
los sentimientos de mi mas alta congideracion y est

—————————

/ - ‘
Ernesfo Ravera Herrera

Profesor de Derecho Econdmico
Universidad Austral de Chile
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INTRODUCCION.

Las aguas constituyen un recurso vital para el desarrollo de la vida humana y
por ciento, para todas aquellas actividades donde resulta indispensable la utilizacion del recurso
hidrico. Asi se ha entendido desde los inicios de las civilizaciones las cuales desarrollaron su vida

en torno a los grandes rios de la antigliedad, piénsese en Mesopotamia, Egipto, entre otras.

El principio fundamental que impera en nuestra legislacion nacional de aguas
es gue todas las aguas son bienes nacionales de uso publico sin excepcién, de manera que las
personas que deseen utilizar las aguas deberan solicitar los derechos de aprovechamiento de aguas

a la autoridad respectiva.

La autoridad a través de la dictacion de un acto administrativo concedera los
derechos de aguas a aquella persona que los solicitd, la cual debera reducir a escritura publica
dicha resolucion e inscribirla en el Conservador de Bienes Raices competente, con lo cual entrara

en posesion de tales derechos.

Los derechos de aprovechamiento de aguas que se solicitan deben inscribirse
debido al mandato impuesto por el articulo 114 del Codigo de Aguas el cual enumera en forma
imperativa cuales son los titulos que deben inscribirse en los Conservadores de Bienes Raices

respectivos.

No obstante lo anterior, existen derechos de aprovechamiento de aguas que no
necesitan ser solicitados para poder ser utilizados, estos son los que se encuentran consagrados en
el articulo 20 inciso 2° del Cddigo de Aguas, los cuales se otorgan por el solo ministerio de la ley

a aquella persona que reuna los requisitos previstos por la norma.

Sin embargo, resulta que aquellas personas que son beneficiarias de derechos
de aprovechamiento que se conceden por el solo ministerio de la ley y que deseen inscribirlos no
pueden, debido a que por una parte si se los solicitan a la Direccion General de Aguas, ésta se
niega a dictar una resolucion arguyendo que la ley ya les otorgd los derechos de agua y por otra
parte si va a inscribir éstos derechos, los Conservadores se niegan a efectuar la inscripcion debido
a que sefialan que la ley no es uno de los titulos que enumera el articulo 114 del Cédigo de Aguas

que deban inscribirse.

Con lo anterior se genera un problema de relevancia juridica cual es que estos
derechos pueden ser perfectamente solicitados por un tercero y en ese caso la Direccién General
de Aguas se encuentra obligada a otorgarlos y posteriormente proceder a su inscripcion y aquella
persona que es titular por el solo ministerio de la ley de estos derechos de aprovechamiento de

aguas queda desamparado.



Como consecuencia de lo anterior, hemos planteado como hipotesis que los
derechos de aprovechamiento de aguas que se otorga por el sélo ministerio de la ley no se puede
proteger adecuadamente con los mecanismos judiciales existente, especialmente los contemplados

en el Codigo de Aguas.

Comenzaré desarrollando el primer capitulo de esta investigacion desde una
perspectiva histérica que me permita visualizar cual es el origen de estos derechos y como han
sido tratados a lo largo de nuestra legislacion de aguas hasta llegar a la discusion doctrinaria

actual.

En el segundo capitulo analizaré el rol de la inscripcién de los derechos de
aprovechamiento de aguas que se realiza en los Conservadores de Bienes Raices asi como
también aquella inscripcion que se efectla en el Catastro Publico de Aguas.

Finalmente en el tercer capitulo terminaré analizando los mecanismos de
proteccion de los derechos de aprovechamiento contemplados en el Codigo de Aguas como fuera

de él.



EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS
QUE SE OTORGA POR EL SOLO MINISTERIODE LA LEY.

1. Origen del derecho de aprovechamiento.

Sin duda que la historia legislativa del derecho de aguas nacional, debe
tener como punto de partida, la influencia ejercida por Espafia. En este sentido, la legislacién
hispanica, incorporo e hizo suyas sin grandes alteraciones, las reglas de aguas de los romanos. Los
romanos como sefiala SEGURA “desde temprano en su desarrollo juridico, atribuyen a las aguas
un caracter de cosa comun a todos los hombres, pronto identificado como sinénimo de bienes
publicos, aunque se reconocio siempre la existencia de aguas de dominio privado, especialmente
en aquellas fuentes naturales menores. En este sentido el derecho romano preveia el uso publico
(flumina publica) de las aguas sélo respecto de las que corrian por corrientes constantes (flumina
perennina). Respecto de los rios que intermitentemente se secan y los riachuelos, no se
consideraban para el uso publico, sino que pertenecian a los duefios de las tierras por las cuales

solian correr o fluir (flumina privata)™.

Lo mas destacable de lo precedentemente mencionado es la distincion que
realizan los romanos entre lo publico y lo privado, particularmente interesante resulta lo
relacionado con las aguas de menor caudal, las cuales las consideraban de dominio privado,
quizas aqui ya encontramos un atisbo de aquellos derechos que se otorgan por el solo ministerio

de la ley en nuestro ordenamiento juridico.

Al producirse la recepcion del derecho romano Justinianeo en la peninsula
ibérica, se recoge la idea de la distincion que hacian los romanos entre las aguas publicas de las
privadas, pensamiento que se plasta en el Cddigo de las siete partidas espafiol, el cual no
contempla un capitulo o titulo especial relativo a las aguas, pero si se puede encontrar referencia a

ellas, especialmente de forma indiscutible a los rios?.

Las siete partidas estan inspiradas en los textos romanos, contienen casi
unicamente el derecho comun medieval, este ultimo hecho como sefiala VERGARA la encadena
con épocas posteriores, como el derecho indiano y por supuesto con el derecho Chileno, toda vez
que como se sabe las partidas se van aplicar en nuestro pais como derecho supletorio, hasta

aproximadamente mediados del siglo XIX.2

El derecho de aguas espafiol también tiene una interesante influencia del

derecho musulman en cual tiene una regulacion y concepcion de las aguas completamente

' Segura F. Derecho de Aguas, Editorial Lexisnexis, Santiago, tercera edicién. 2006. p.3-4.

2 Stewart D. El Derecho de Aguas en Chile, algunos aspectos de su historia y el caso de Valle de Illapel. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1970. p. 36.

® Vergara. A., “Contribucion a la historia del derecho de aguas, 11: Fuentes y principios del derecho de aguas Espafiol
medieval y moderno”, en Revista de Derecho de Minas y Aguas, Universidad de Atacama, vol. 11, 1991.p.142.



diferente a lo que concibe el derecho romano, lo cual tiene su explicacién en las disimiles
condiciones climaticas e hidrologicas de las zonas en comento, pues mientras en Italia el aguas

abunda, en el territorio &rabe el agua es extremadamente escasa”.

Por otra parte, en nuestra legislacion nacional de aguas y para poder
determinar desde cuéndo surgen los derechos de aprovechamiento de aguas que se otorgan por el
solo ministerio de la ley, es necesario remontarse a los origenes del Cédigo Civil, el cual contiene
algunas normas relativas a las aguas®. En este sentido, como es sabido en 1855 aparece nuestro

Cadigo Civil Chileno, sin embargo comenzara recién a regir el 01 de enero de 1857.

En ese momento el Cddigo establecid tres tipos o clases de aguas; la
primera de ellas son aquellas aguas comunes a todos los hombres, en segundo lugar establecié las
aguas nacionales de uso publico y por Gltimo, en tercer lugar las aguas de dominio privado®. En
este sentido la norma fundamental es el articulo 595 el cual sefialaba en su inciso primero lo
siguiente: “Los rios y toda las aguas que corren por causes naturales, son bienes nacionales de
uso publico™, el inciso segundo sefialaba lo siguiente: “ExceptUanse las vertientes que nacen y
mueren dentro de una misma heredad: su propiedad, uso y goce pertenecen a los duefios de las

riberas, y pasan con éstas a los herederos y demas sucesores de los duefios”.

Otro articulo relevante es el 596 el cual disponia: “Los grandes lagos que

pueden navegarse por bugues de mas de cien toneladas, son bienes nacionales de uso publico.

La propiedad, uso y goce de los otros lagos pertenecen a los
propietarios riberefios”. Por su parte, el articulo 837 establece que “las aguas que corren por un
cauce artificial construido a expensas ajenas, pertenecen exclusivamente al que con los requisitos
legales haya construido en cauce™. En resumen, eran susceptibles de dominio privado en aquel
entonces, las aguas que nacen y mueren en una misma heredad, las que se contienen en pequefios

lagos y las que corren por cauces artificiales’.

Otra norma que resulta fundamental, es el articulo 860 del Codigo Civil

el cual disponia que: “Las mercedes de aguas que se conceden por autoridad competente, se

entenderan sin perjuicio de derechos anteriormente adquiridos en ellas”.?

* Guzmén Y Ravera. Estudio de las aguas en el Derecho Chileno, Editorial Juridica Congreso, Santiago, 1998.p.15.

> No debe por ello, sin embargo pensarse que antes de la dictacion del Cédigo Civil no existen disposiciones
normativas que se refieran a las aguas, por el contrario, la primera disposicion legal promulgada por nuestro pais fue
el Decreto Supremo dictado por Bernardo O” Higgins el 18 de noviembre de 1819, en conformidad con el senado-
consulto. Entre otras cosas establecio el valor de una cantidad especifica de agua; la de un “REGADOR?”, frase que
tendria su origen de las costumbres de los campesinos de llamar asi a la porcién de aguas que un pedn podia manejar
sacandola de la acequia para regar los potreros.

¢ Stewart D. EI Derecho de Aguas en Chile, algunos aspectos de su historia y el caso de Valle de Illapel. Op. , cit. p.
62.

"Véase lasimilitud de estas normas, con el actual articulo 20 del Cédigo de Aguas.

® http:/www.bcn.cl.




2. La dictacion del Cédigo de Aguas de 1951.

Con la dictacion del primer Cédigo de Aguas el afio 1951° no se alteraron las
disposiciones anteriormente citadas del Codigo Civil. En cuanto al dominio de las aguas se regulo
en el Libro primero titulo segundo, denominado del dominio y aprovechamiento de las aguas el
cual se iniciaba sefialando en su articulo 9 inciso primero que: “las aguas son bienes nacionales

de uso publico o de dominio particular™.

Por su parte el articulo 10 sefialaba que: “Los rios y toda las aguas que
corren por causes naturales, son bienes nacionales de uso publico” ExceptUanse las vertientes
gue nacen y mueren dentro de una misma heredad: su propiedad, uso y goce pertenecen a los
duefios de las riberas, y pasan con éstas a los herederos y demas sucesores de los duefios. El
inciso final de éste articulo agrega algo que no se encontraba en el Cddigo Civil a saber; “Se
entiende que mueren dentro de la misma heredad las vertientes o corrientes que
permanentemente se extinguen dentro de aquella sin confundirse con otras aguas, a menos que

caigan al mar”’.

En seguida el articulo 11 sefialaba que: “Los grandes lagos que pueden

navegarse por buques de mas de cien toneladas son bienes nacionales de uso publico.

La propiedad, uso y goce de los otros lagos pertenecen a los propietarios

riberefios”.

Como se puede apreciar el Codigo de Aguas del 1951, en materia de dominio
de las aguas como sefiala VERGARA continud con los principios ya sefialados previamente en el
Codigo Civil, de tal manera que la mayor parte de las aguas seguian siendo publicas,

consagrandose en definitiva lo que en términos dogméticos es una publicatio de las aguas.’®

Hasta este momento se puede decir que los derechos de aprovechamiento de
aguas que se otorgan por el solo ministerio de la ley, los cuales se encuentran reconocidos hoy dia
en el articulo 20 inciso 2° del Cédigo de Aguas, eran considerados aguas de dominio privado. Sin

embargo, tal situacién va cambiar completamente el afio 1967 con la dictacién de la ley 16.640™.

Esta nueva ley por la envergadura de sus modificaciones constituye como
sefiala la doctrina un verdadero nuevo Cddigo de Aguas®’. En este sentido, viene a reemplazar el

inciso primero del articulo 595 del Cdodigo Civil por el siguiente: “Todas las aguas son bienes

® Después de una prolongada tramitacién parlamentaria que duré aproximadamente 20 afios, se aprob6 el Cédigo de
Aguas por medio de la ley 9.909, publicada en el Diario Oficial el 28 de mayo de 1951.

19'\/ergara. A. “Contribucion a la historia del derecho de aguas, I: Fuentes y principios del derecho de aguas chileno
contemporaneo”, en Revista de Derecho de Minas y Aguas”, Universidad de Atacama, vol. I, 1990, p 140. La gran
novedad dogmaética que aporta el Codigo de Aguas del 1951 seguln este autor, es el desarrollo del concepto de derecho
de aprovechamiento de agua.

1 Més conocida como Ley de Reforma Agraria.

2 VVergara A. “Contribucién a la historia del derecho de aguas, I: Fuentes y principios del derecho de aguas Chileno
contemporaneo”. Op. cit., p.141.



nacionales de uso publico”, de esta manera, todas las aguas sin distincion pasan a ser de dominio
publico y los particulares que deseen utilizar las aguas, s6lo podran hacerlo en virtud de un
derecho de aprovechamiento concedido por la autoridad competente’®, es decir, a través de una

concesion estatal conocida como “merced”.

En definitiva todas las aguas que nacen, corren y mueren en una misma
heredad y las aguas que se encuentran en lagos menores, pasan a ser de dominio publico, sin
perjuicio que en relacion a estas aguas recién mencionadas, siguen manteniendo situaciones de
privilegios en cuanto al acceso que tienen de forma exclusiva los duefios de los terrenos en que se

sitan dichas aguas o desde donde se pueda acceder a ellas™.

Posteriormente, el afio 1979 se dictd el D.L. 2603 el cual trae consigo un
cambio profundo en el sistema implementado por el Cédigo de Aguas del 51, especialmente un
cambio en la inspiracion, imponiéndose un predominio de las ideas liberales. Sin embargo, lo
fundamental de esta nueva normativa es el establecimiento de una serie de normas que tienen
como propdsito regularizar el desorden causado por la aplicacion las normas de la reforma
agraria’®. Para lograr el establecimiento de un orden legal resulta esencial el articulo 7 del
mencionado Decreto, el cual sefiala lo siguiente: “se presumird duefio de derecho de
aprovechamiento a quien lo sea del inmueble que se encuentre actualmente utilizando dichos

derechos.

En caso de no ser aplicable la norma precedente se presumira que es titular
del derecho de aprovechamiento quien se encuentre actualmente haciendo uso efectivo del agua”.
Esta disposicion viene a fortalecer los derechos privados dirigidos al aprovechamiento de las
aguas, de manera que no solo obtienen proteccion aquellos derechos de aguas concedidos por el
Estado, es decir, los derechos constituidos por un acto de autoridad, sino también aquellos usos
consuetudinarios ““reconocidos™ por el Estado y por cierto otros usos especiales, (donde podrian
encuadrar tal vez los derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo ministerio de la
ley), dandole un reconocimiento juridico y total validez a los éstos usos consuetudinarios que

incluso pueden no encontrarse inscritos'®.

Finalmente el afio 1981 de dicta un nuevo Codigo de Aguas, el cual nos rige

actualmente con las modificaciones que ha tenido recientemente. Este nuevo Codigo vuelve a

13 En este sentido, el art. 95 de la Ley 16.640 declar6 que para el solo efecto de incorporarlas al dominio pablico,
declarense de utilidad publica y expropianse todas las aguas que, a la fecha de la vigencia de la presente ley, sean de
dominio particular.

 Vergara A. “Las aguas como bien publico y no estatal y lo privado en el derecho Chileno: Evolucion legislativa y
su proyecto de reforma”, en Revista de Derecho Administrativo Economico, Universidad Catdlica de Chile, 2002,
nam. 1, p. 67.

15 Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit. p. 14-15. Ademas del desorden producido por la aplicacién de las normas de
la reforma agraria, también va contribuir decisivamente en ese desorden, los acontecimientos de caracter politicos que
ocurrieron con posterioridad a la dictacion de la ley 16.640.

'® Vergara A. “Estatuto Juridico, tipologia y problemas actuales de los derechos de aprovechamiento de aguas. En
especial, de su regulacién y catastro”, Estudios Publicos, N° 69, verano 1998 p.161-163.



reiterar la idea ya asentada largamente en nuestra tradicion juridica nacional de aguas, de que ellas
se consideran bienes nacionales de uso publico, pero lo relevante para nosotros es lo que dispone
el art. 20 inciso 2°, el cual viene a consagrar un nuevo modo de adquirir los derechos de
aprovechamiento de aguas, esto es aquellos derechos de aprovechamiento de aguas que se
otorgan por el solo ministerio de la ley, los cuales por especiales circunstancias se exceptuan a la
regla general de que los derechos de aprovechamiento deben ser constituidos por acto de

autoridad.

Sin duda que a lo largo de este analisis historico de nuestra legislacion de
aguas, ha seguido la tenencia de la mayoria de las legislaciones del mundo. En este sentido, el
caso de Espafia por ejemplo, la normativa del derecho de aguas en general sostiene que todas las
aguas, tanto superficiales como subterraneas se someten a un solo régimen juridico, con
independencia de los titulos juridicos que hagan posible su aprovechamiento, ello con el objeto de
conseguir una utilizaciéon racional y proteccién adecuada del recurso, ademas la legislacion
espafiola declara que las aguas son de dominio pUblico’. En esta misma linea de ideas y con la
finalidad de impedir una actuacién arbitraria de la Administracion, se introdujo la planificacién
hidrolégica como un mecanismo idoneo para conseguir la mejor satisfaccion de las demandas del

agua®™.

Por su parte, en el caso de la legislacidn de aguas de los Estados Unidos, tras
su independencia adoptaron en un principio, practicamente en su integridad, el conjunto de leyes

consuetudinario de Inglaterra.

“La tradicion juridica inglesa habia elaborado la doctrina de los “derechos de
aguas riberefios”, segun la cual todo propietario de tierras riberefias, es decir, las tierras que
bordeaban o contenian una masa de agua, como por ejemplo, una corriente, un rio o un lago, tenia
el derecho de utilizarla. Este derecho riberefio era un derecho de propiedad privada derivado de la
propiedad de la tierra y complementario de ésta. Pero como todos los propietarios de tierras
riberefias, independientemente del tamafio del predio o de la fecha del titulo de propiedad, tenian
igual derecho a utilizar el agua que cruzaba sus tierras, los tribunales elaboraron normas que les
prohibian consumirla sin restituirla y ordenaban su reparticion equitativamente entre todos los

titulares de derechos™®®.

Por su parte, en el derecho francés también esta presente la idea de que el
propietario riberefio lo es también de la ribera, es decir, la calidad de riberefio le concede un

derecho de uso de las aguas. En este sentido el legislador francés distingue entre aquel individuo

" Embid A. “El Derecho de Aguas en Espafia: Influencia Europea y Tradicién Nacional”, en Revista de Derecho
Administrativo Econémico, Universidad Catélica de Chile, vol. nim.2, 1999, p.246-261.

'8 Alcain E. “El régimen juridico espafiol de los aprovechamientos de aguas adquiridos antes de 1985”, En Revista de
Derecho Administrativo Econémico, Universidad Catélica de Chile, 2003, nim., 2, p.293.

19 Bauer C. “Régimen juridico del agua. La experiencia de Estados Unidos”, en Revista de Derecho de Minas y
Aguas”, Universidad de Atacama, vol. I11, 1992, p. 115-117.



cuya propiedad limita con un rio, de aquel cuya heredad es atravesada por una corriente de agua.
En el primer caso, se le reserva Unicamente el riego, en cambio en el segundo caso el uso es mas
general, teniendo como Unica obligacion simplemente devolver el agua a la salida del predio a su

curso respectivo.?

En el derecho comparado también se consideran las aguas bienes comunes a
todos los hombres o en nuestra terminologia bienes nacionales de uso publico. Sin embargo,
aquellas aguas de menor caudal se las considera de dominio privado, es decir, lo que nosotros
conocemos como derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo ministerio de la ley, en
otras legislaciones simplemente quedan comprendidas dentro del dominio de los particulares,
como en algun momento de nuestra historia legislativa también se las consideraba de dominio

privado.

También en las legislaciones comparadas se hace la distincion en el
tratamiento de las aguas, en relacion con aquellas que son de caracter permanente de aquellas

aguas esporadicas.

Sin embargo, lo que méas llama la atencion es que nuestra legislacion de
aguas es una verdadera rareza frente al derecho comparado, toda vez que a diferencia de lo que se
puede visualizar en las legislaciones comparadas, no existe en el derecho Chileno una gran

preocupacién ambiental, no existe una prioridad en el uso de las aguas?'.

3. La constitucion de los derechos de aprovechamiento de aguas.

La regla general, es que los derechos de aprovechamiento se constituyen
originariamente por acto de autoridad, esto significa que quién tenga la necesidad de utilizar las
aguas de manera exclusiva y excluyente de las demas personas, debera solicitar a la autoridad
competente (Direccion General de Aguas respectiva) la desafectacion del agua de su condicion de
bien nacional de uso publico (sistema rogado).

De no mediar oposicion de terceros y habiendo recursos disponibles la
autoridad administrativa dictara una resolucion otorgando el derecho de aprovechamiento

solicitado por el interesado, dicha resolucion debera reducirse escritura publica segun prescribe la

ley.

La ley sefiala que la posesion de los derechos asi constituidos se adquiere
por la competente inscripcion, en ese sentido el articulo 114 del Codigo de Aguas menciona
cuales son titulos necesarios que deben inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del

Conservador de Bienes Raices.

20 Gazzaniga J. “Derecho de aguas, Derecho de las aguas” en Revista de Derecho de aguas, vol. 1V, 1993, p.85.
? Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit. p.21.



La excepcion estd dada por los derechos de aprovechamiento que se
otorgan por el s6lo ministerio de la ley, reconocidos en el articulo 20 inciso 2 del Cédigo de

Aguas, estos son:
e Las vertientes que nacen, correny mueren dentro de una misma heredad.
e Los lagos menores no navegables por buques de mas de 100 toneladas.
e Lagunasy pantanos situados dentro de una solo propiedad.

En estas aguas no deben existir derechos de aprovechamiento

constituidos a favor de terceros, a la fecha de vigencia de este Codigo.

A este respecto, se debe tener presente que por Decreto Supremo N° 11,
de fecha 15 de enero de 1998 del Ministerio de Defensa Nacional (subsecretaria de Marina), se

establecié la némina oficial de lagos navegables por buques de mas de 100 toneladas.?

La norma precedentemente mencionada se refiere a cursos de aguas
menores, que en la practica suelen ser fuentes semipermanente que en las legislaciones modernas
suelen considerarse directamente como aguas privadas®®, pero en Chile se recurrié a esta formula
para no alterar el principio fundamental, esto es que las aguas son bienes nacionales de uso

publico.

Ahora bien, resulta fundamental apreciar lo que ha sefialado la doctrina

respecto a estos derechos aprovechamiento de aguas que se conceden por el solo ministerio de ley.

4. Discusion Doctrinaria.

Para SEGURA los derechos de aprovechamiento de aguas constituidos
por el solo ministerio de la ley son accesorios, los considera indivisible a los predios, es por ello
precisamente que tienen ese caracter de accesorios y ademas sostiene que no estan sujetos al
régimen de posesion inscrita y su existencia depende del mantenimiento de aquella situacion que
les da nacimiento, manteniéndose inseparable de ellas, comprendiéndose dentro del predio al que
acceden, para todos los efectos legales. Como consecuencia de lo anterior, estos derechos carecen
de toda autonomia, elemento este ultimo que distingue a los derechos conferidos por un acto de

autoridad.?*

2Mufioz E. “Elementos del derecho de aprovechamiento de aguas”, en Revista de Derecho Administrativo
Economico, Universidad Catdlica de Chile, vol. I. nm.1, 1999, p.38.

%% Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit. p. 60.

?* Segura F. Derecho de Aguas, Ibid. p. 63.Este mismo autor plantea que la clausula de estilo que puede observarse
en las compraventas de bienes rusticos, que sefiala: “la venta se hace como especie o cuerpo cierto, libre de
gravamenes, comprendiéndose todo sus usos y derechos de aguas...” solo puede ser entendida como una referencia a
que el acto ha comprendido dentro de la enajenacion los derechos de aprovechamiento constituidos por el solo
ministerio de la ley, precisamente por este caracter accesorio de estos derechos.



Por otra parte, CORTES sostiene que debe quedar claro que la
titularidad de pleno derecho que se otorga al duefio de la ribera, solo opera cuando, la vertiente,
lago o laguna u otro cuerpo de agua se encuentra situado dentro de una misma propiedad, de

manera que si no se cumple con esto quedan fuera del supuesto de la norma.

Aquel derecho minimo y limitado del duefio de la ribera como afirma la
ley, solo va existir cuando dichas aguas estén dentro de una misma heredad o dentro de una sola
propiedad, lo cual por cierto no significa siempre la existencia de un mismo duefio, es decir,
puede darse el supuesto de que exista un mismo duefio para varios bienes raices contiguo, pero
gue se originan en titulos distintos y que las aguas se sitlen entre alguno de ellos, no en uno

mismo. En estos casos no tiene aplicacién el reconocimiento de éste especialisimo derecho.”

Para VERGARA los derechos de aprovechamiento de aguas que se
otorgan por el solo ministerio de la ley, los denomina como usos minimos o limitados y son
aquellos usos que la propia legislacion reconoce, permitiendo que las personas los realicen
directamente, sin necesidad de especial autorizacion o concesion. Ello se debe a que dada la
naturaleza de algunos de estos usos, si el ordenamiento los impidiera se produciria segun este

autor un entrabamiento incomprensible de la vida en la sociedad.

Es por ello — prosigue el autor- que existen ciertos usos minimos que
guedan amparados por una clausula general de permisividad y ello se debe a que estos derechos o
usos se encuentran tan cerca de las personas que precisamente eso hace que no tengan un
regulacion tan restrictiva como ocurre con otra clase de usos que son mas intensivos o

permanentes sus aguas.

La ley ampara estos usos de las aguas y da la posibilidad a las personas
para que las utilicen, sin necesidad de obtener una manifestacion de voluntad especial de parte del
Estado. Estos son derechos que la ley reconoce por ella misma, por su solo imperio. A tales

poderes juridicos los llama el autor derechos IPSO IURE.

Sin embargo, el autor plantea que el reconocimiento ipso iure debiera
bastar para que se encuentre protegido, pero a pesar de ello, un particular podria por una cuestion

de certeza o seguridad juridica, formalizar su titulo a través de su inscripcion.

Para este autor todas estas reglas son antiguas, de manera que cuando
fueron creadas no se tenia el conocimiento del ciclo hidrologico que en la actualidad se tiene, pues
si bien estas aguas que se conceden por el solo ministerio de la ley se encuentran circulando
interna y separadamente dentro de una heredad, ellas a la vez son aguas que forman parte del ciclo

hidrolégico, por lo tanto un uso exceso o indebido de estas aguas puede afectar a otros usuarios de

% Cortés A. “Régimen de Humedales y Facultades de los Duefios Riberanos”, en Revista de Derecho Administrativo
Econdmico, Universidad Catolica de Chile, nim.1, 2002, p.160-161.

10



otras heredades, es por este motivo precisamente que los denomina como usos minimos y
limitados, pues no pueden transformarse en un gran aprovechamiento, ni menos pueden afectar a
otros usuarios de aguas a los cuales ya se les otorgd alguna concesion, es por ello que la ley fija

ya sea en forma explicita o implicitamente tales limites.?®

Este autor pone de manifiesto la relevancia de estos derechos, ain
cuando puedan ser considerados de una cuantia menor, no dejan de ser trascendentes, sobre todo

considerando la gran escases de agua que cada dia se agudiza con mayor intensidad.

Otra doctrina sefiala que respecto de estos derechos de aprovechamiento
de aguas, el reglamento no ha exigido el registro de los mismos ante la Direccion General de
Aguas. No obstante ello, seria conveniente con el propdsito de lograr obtener una informacion
mas completa, en relacion a la situacion de los recursos hidricos, que se estableciera el registros
de estos derechos que se otorgan por el solo ministerio de la ley, pero también por la fiscalizacion

de las obras y construcciones que pudieran realizarse y que afectaran a terceros.

Prosigue la autora sefialando lo siguiente; “lo anterior, por cuanto es
posible que el titular de un derecho de aprovechamiento de aguas realice actividades que exijan
previamente tener derechos de aprovechamiento de aguas. De no estar amparado por esta
normativa especial, deberia demostrar que tiene derechos de aguas constituidos. El problema es
que, al no existir una fiscalizacion o al menos antecedentes en la DGA de la existencia y
permanencia de los hechos que dan origen a los derechos de aprovechamiento en virtud de lo
dispuesto en el articulo 20 inciso 2°, frente a terceros tal derecho seria definitivo y permanente.
Asi, por ejemplo, puede ocurrir que la propiedad que tiene vertientes que nacen, corren y mueren
dentro de aquella sea objeto de divisiones y/o parcelaciones, en donde los nuevos propietarios a
fin de mantener la posibilidad de usar las aguas pretendan mantenerse amparados en la excepcién
del articulo 20, no permitiendo a terceros constituir derechos de aprovechamientos respecto de

ellas™’.

Para otra doctrina los usos de aguas pueden ser considerados legitimos
por el ordenamiento juridico cuando un determinado derecho de aprovechamiento de aguas ha
sido constituido por un acto de autoridad, cuando el uso es reconocido en calidad de
aprovechamiento de aguas por el solo ministerio de la ley y finalmente si el uso esta protegido y
amparado por la ley y es susceptible de ser reconocido en calidad de derecho de aprovechamiento
de aguas, mediante sentencia judicial. Estas dos dltimas hipétesis constituyen usos no

documentados Yy en el caso de los derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo

?® \ergara A. “Estatuto Juridico, tipologia y problemas actuales de los derechos de aprovechamiento de aguas. En
especial, de su regulacién y catastro”, Op. cit. p....

°" Baltra M. “Perfeccionamiento de titulos de aguas. Aplicabilidad de la normativa vigente”, en Revista de Derecho
Administrativo Econémico, Universidad Catélica de Chile, nim.1, 2002, p. 243.
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ministerio de la ley, atendida su naturaleza, utilizacion, posicion fisica son otorgados de tal
manera. Sin embargo, estos derecho no se encuentran inscritos en los Registros de Propiedad de
Aguas respectivo, no obstante ello, es perfectamente factible inscribir estos derechos, solicitando
judicialmente que el Juez reconozca la existencia del derecho, de acuerdo a lo dispuesto en los

articulos 177 y siguientes y 114 nimero 7 del Cédigo de Aguas.?

Por lo que se puede apreciar, la doctrina no aborda directamente el
problema que actualmente plantean los derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo

ministerio de la ley.

No compartimos la idea que plantea Segura, en relacion a que estos
derechos serian accesorios, considerados indivisibles de sus predios y por consiguiente,
dependientes de la propiedad en la cual se cobijan.

Ello no puede considerarse de tal manera, toda vez que el Cddigo de
Aguas de 1981 separé claramente el dominio de las aguas del dominio de las tierras, con lo cual
los derechos de aguas pueden ser objeto perfectamente de transacciones de caracter comercial,
mas aln, es perfectamente posible venden una propiedad a una determinada persona y vender los
derechos de aprovechamiento de aguas a otra persona distinta. Son dos actos juridicos
completamente distintos, validos y permitidos por nuestro ordenamiento juridico.

Por otra parte, el marco regulatorio del denominado mercado de los
derechos de aguas ha sido sin lugar a dudas acorde con el espiritu general de la legislacion de
aguas de 1979-1981, que consagra el mas libre y amplio mercado de los derechos de aguas
posibles, lo cual significa la libre disponibilidad o transferibilidad de los derechos de
aprovechamiento de aguas, es decir, contempla la enajenacion de los derechos de

aprovechamiento de aguas separada de la tierra.?

Ademas si consideraramos que estos derechos de aguas que se otorgan
por el solo ministerio de la ley son accesorios a los terrenos donde se ubican, la verdad de las
cosas es que no se divisa razén alguna para no pensar lo mismo respecto de todas las aguas, es
decir, con esa ldgica que plantea el autor en realidad todas las aguas serian accesorias, y mas
precisamente todos los derechos de aprovechamiento de aguas deberian considerarse accesorias,

debido a que todas ellas circulan por alguna propiedad.

Los derechos de aprovechamientos que se otorgan por el solo ministerio
de la ley, al igual que los derechos de aprovechamiento que se concede por un acto administrativo

de la autoridad respectiva, son independientes de la propiedad en la cual se encuentran.

%8 Arias P.”Usos no documentados de Aguas en la legislacién Chilena” en Revista de Derecho Administrativo
Econdmico, Vol. I, nim. 2, 1999. p. 371-372.

» Vergara A. “Traslado del ejercicio del derecho de aguas, seccionamiento de corrientes naturales y libre
transferibilidad”, en Revista Chilena de Derecho, Vol.26, nim. 3, 1999. p.747.
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Por otro lado, no somos de la idea de que los derechos de
aprovechamiento gque se otorgan por el solo ministerio de la ley, constituyan usos “limitados”, es
decir, que solo puedan usarse hasta un determinado caudal. Ello no puede ser asi, por que el
legislador en ningun momento ha sefialado que estos derechos se encuentran sujetos a una

determinada cuantia en su utilizacion.

El Codigo de Aguas en su articulo 20 inciso segundo, jamas menciona
que el uso de estos derechos debe sujetarse a una cierta cantidad de aguas, mas aun, Si
consideramos que algunos autores estiman que éstos derechos son circunstanciales, que dependen
de las situacion que les dio nacimiento, y que por consiguiente carecen de una permanencia®, con
mayor razon podriamos afirmar que éstos derechos de aprovechamiento no tienen un limite en

cuanto a su uso.

Por dltimo, aparte de los derechos de aprovechamiento contemplados
en el articulo 20 inciso 2° del Cddigo de Aguas que se otorgan por el solo ministerio legal, existen
otras disposicion que contemplan derechos que operarian de la misma forma, como es el caso del
articulos 10 y 11, que permite la utilizacion de las aguas lluvias, el caso de los derrames
contemplados en los articulos 43 y 44, el articulo 56 inciso 2° que permite el aprovechamiento de
las aguas encontradas en las labores mineras, norma que es ampliada por el articulo 110 del
Codigo de Mineria. Sin embargo, no en todos estos casos estamos en presencia de derechos de
aprovechamiento que operan por el solo ministerio de la ley, asi lo ha puesto de manifiesto
RAMOS quien sostiene que son realmente derechos de aprovechamiento por el solo ministerio de
la ley los sefialados en los articulos 20 inciso 2°, 56 inciso 2°, ambos del Codigo de Aguas y los
del articulo 110 del Codigo de Mineria, en los demas casos, estima que no existe un derecho de
aprovechamiento, sino simplemente una autorizacion legal para usar las aguas, luego la distincion
tiene relevancia, pues si existe un derecho de aprovechamiento, su titular puede usar, gozar y
disponer de él en conformidad a la a ley, segun prescribe el articulo 6 inciso 2° del Codigo de

Aguas, vale decir, su titular podria enajenarlo o gravarlo.

Eso si, en el supuesto del art. 56 inciso 2° del Codigo de Aguas y el
art. 110 del Cédigo de Mineria, no es posible la enajenacién de este derecho separadamente de la
concesion, por prohibirlo estas disposiciones. En el caso de los derrames la ley sostiene que
pueden ser usados sin necesidad de solicitar el derecho de aprovechamiento, por lo cual queda
claramente establecido que se trata de un uso de las aguas autorizado por la ley y no un derecho

de aprovechamiento de aguas que opere por el solo ministerio de la ley.*

%0 Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit. p. 63.
*' Ramos R. “Algunas notas sobre el derecho de aguas”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcion,
nim.182, afio 1987. p. 107-108.
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LA INCRIPCION DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO.

1. Aspectos generales de la inscripcion.

Por expreso mandato legal los derechos de aprovechamiento de aguas
estan sometidos al sistema registral, es decir, deben inscribirse en el Conservador de Bienes
Raices respectivo. De esta manera fueron creados los Registros de Propiedad de Aguas a cargo de
los Conservadores mediante la Ley 2.139 de noviembre de 1908 conocida como Ley de
Asociacion de Canalistas. Esta ley junto con crear los Registros, establecié que los actos y
contratos traslaticios de dominio de regadores de agua se perfeccionaran por escritura publicay la
tradicion no se operara sino por la inscripcion del respectivo acto o contrato en el Conservador

competente.

El reglamento para la inscripcion de los actos y contratos traslaticio de
dominio de regadores de aguas se cre6 por Decreto n° 1.666 en el afio 1910. Sin embargo, la Ley
16.640 derog0 la totalidad de los articulos del parrafo correspondiente a las inscripciones de
derechos de aprovechamiento en el Conservador de Bienes Raices, para solamente dejar una

inscripcion administrativa del derecho®,

En la actualidad la disposiciones legales vigentes del Codigo de Aguas,
en especial el articulo 112 dispone que los Conservadores llevaran un Registro de Aguas, en el
cual deberan inscribirse los titulos que sefialan los articulos posteriores, a su vez el articulo 114
sefiala que deberan inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes
Raices una serie de titulos. Esta es precisamente la norma por medio de la cual los Conservadores
se han negado a inscribir los derechos de aprovechamiento concedidos por el solo ministerio de la
ley, argumentando que la ley no se encuentra entre los titulos que enumera el respectivo articulo

que deban inscribirse.

Aparte del Registro que debe llevar el Conservador de Bienes Raices
respectivo, de todos los derechos de aprovechamiento de aguas que deban inscribirse, existe
también un Catastro Pablico de Aguas, que por disposicion legislativa se impone esta obligacién
al principal 6rgano Estatal que se vincula con los derechos de Aguas esto es la Direccion General
de Aguas®. En este sentido, la norma fundamental es el articulo 122 del Cédigo de Aguas
dispone: “La Direccion General de Aguas debera llevar un Catastro Publico de Aguas, en el que

constara toda la informacién que tenga relacién con ellas.

%2 Del Valle R. “Organizaciones de usuarios e inscripcién de derechos de aprovechamiento de aguas. La otra
modificacion pendiente del Cddigo de Aguas”, en Revista de Derecho Administrativo Econémico, Universidad
Catdlica de Chile. Vol. V. nim.2, 2003, p.311.

** Del Valle R. “Organizaciones de usuarios e inscripcion de derechos de aprovechamiento de aguas. La otra
modificacion pendiente del Cddigo de Aguas”, Op. cit., p.312.

* La Direccién General de Aguas se cre6 con la Ley N° 16.640 del afio 1967 como Institucién dependiente el
Ministerio de Obras Publicas. En esta ley se dictamind que la mientras la DGA no se materializada, las atribuciones y
funciones que se encomendaban a éstas serian ejercidas por la Direccidon de Riego. Este organismo Estatal es el
encargado de planificar el desarrollo del recurso en las fuentes naturales de aguas del pais.
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En dicho catastro, que estara constituido por los archivos, registros e
inventarios que el reglamento establezca, se consignaran todos los datos, actos y antecedentes
que digan relacion con el recurso, con las obras de desarrollo del mismo, con los derechos de
aprovechamiento, con los derechos reales constituidos sobre éstos y con las obras construidas o

que se construyan para ejercerlos.

En especial, en el Catastro Publico de Aguas existira un Registro

Plblico de Derechos de Aprovechamiento de Aquas, el cual deberd ser mantenido al dia,

utilizando entre otras fuentes, la informacién gue emane de escrituras publicas y de inscripciones

que se practiquen en los Registros de los Conservadores de Bienes Raices.*®

Ademas, con la reforma de la Ley 20.017 al Cédigo de Aguas y para dar
cumplimiento a lo mencionado anteriormente, se impuso la obligacion a los Conservadores y
Notarios de enviar a la Direccion General de Aguas copias autorizadas de las escrituras publicas,
inscripciones y todo los demés actos que digan relacion con el dominio de los derechos de

aprovechamiento de aguas®®.

Como se puede apreciar el espiritu de nuestro legislador es que en el
Catastro Publico de Aguas se encuentre registrada toda la informacion de importancia relacionada
con el recurso hidrico, mas adn, un Catastro de calidad que contenga una informacién detallada y
completa de los derechos de aguas existentes en nuestro pais y en cada region permitira a la
Direccion General de Aguas un cabal cumplimiento de todas las atribuciones y facultades que le

han sido entregadas por el Cddigo de Aguas.®’

Por otra parte, el Catastro Publico no solo es importante por lo sefialado
precedentemente sino también respecto de aquellas personas que tienen registrados derechos en
él, y de la misma manera, para terceros que deseen o0 necesiten de la informacion contenida en los
distintos Registros que componen el Catastro. También es de suma relevancia esta informacion
para los diferentes 6rganos de la Administracion del Estado que se relacionan con el recurso agua

para una adecuada planificacion, desarrollo y fomento del mismo®®.

La finalidad perseguida por el Catastro publico de Aguas se puede
apreciar en el Decreto Supremo N° 1.220 donde se sefialan las consideraciones que se tuvieron en
mente para dictar el respectivo reglamento, en este sentido se expreso que el Catastro Publico de
Aguas es imprescindible para que la Direccion de General Aguas pueda llevar adelante de un
modo adecuado su mision de 6rgano encargado de la funcién pablica administracion de las aguas,

destacando que sin un conocimiento cabal y exhaustivo, cientificamente y practicamente

** Inciso agregado por el articulo 1° N° 13 de la Ley 20.017 del afio 2005.

*® La sanci6n al incumplimiento de esta obligacion es la dispuesta en el art. 440 del Cédigo Organico de Tribunales.
“Arévalo G. “El Catastro Publico de Aguas: Sobre el Registro y el Perfeccionamiento de los Derechos de
Aprovechamiento de Aguas”, en Revista de Derecho Administrativo Econdémico de Recursos Naturales, Universidad
Catolica de Chile Vol. I1l, nim. 2, 2002. p. 547.

* Loc.cit., p.547.
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comprobable, del recurso y de los usos del mismo, resultaria imposible a la Direccion General de

Aguas cumplir de una manera eficiente y moderna las funciones que la ley le ha encomendado®.

Ademas, se sostiene que la finalidad del Catastro Puablico Aguas es lograr
un inventario del recurso, sobre lo cual basar la aplicacion de las politicas publicas. Asimismo, su
consagracion legal otorgard una mayor transparencia a la gestion de la Direccion General de
Aguas en su calidad de 6rgano rector de las aguas en el pais, como también permitira que
cualquier interesado en ello pueda acceder en forma rapida, oportuna y eficiente a toda

informacion relacionada con el recurso hidrico®.

Sin lugar a dudas que la inscripcion en el Catastro Publico de las Aguas, de
los derechos de aprovechamiento de aguas asi como también todo tipo de actos que se efectien
con el recurso hidrico contribuye enormemente a dar una mayor certeza y seguridad juridica a los
titulares de estos derechos, ademas de constituir un medio de publicidad e informacién que
permite conocer la realidad hidrica de nuestro pais a aquellas personas interesadas en constituir

nuevos derechos y por cierto a la propia Direccién General de Aguas.

No obstante lo anterior, y la finalidad del legislador de que todas las aguas
estén inscritas, en la realidad se ha encontrado con un panorama muy distinto, debido a la
existencia de una gran cantidad de derechos de aprovechamiento de aguas y usos consuetudinarios
gue no se encuentren inscritos, de los cuales se desconoce en forma absoluta que clase de

derechos son, su caudal que contienen, su disponibilidad, etc.

Como se sabe el Estado ha exigido que las aguas no puedan ser utilizadas
sin una previa autorizacion o concesion de parte del mismo, sin embargo en la practica una gran
cantidad de aguas se han utilizado sin un pronunciamiento de parte del Estado, credndose en
definitiva un uso consuetudinario de las aguas, lo cual no significa que tales usos sean ilegitimos,
aun cuando pudieron haber tenido un origen aparentemente que quebrantara la regla general,
nuestra legislacion Chilena ha ido posibilitando la regulacion de los usos que se han efectuado de
las aguas por las comunidades de usuarios, comunidades de agricultores u otros usuarios

individuales en general**.

De esta forma, existen un gran nimero de derechos que no se encuentran

inscritos y que no se tiene ningun registro de ellos.*

% Baltra M. “Perfeccionamiento de titulos de aguas. Aplicabilidad de la normativa vigente”, en Revista de Derecho
Administrativo Econoémico, Op. cit., p.238.

0 oc. cit., p. 238.

* Vergara A. “bases y principios del derecho de aguas en especial de los usos consuetudinarios”, seminario sobre la
realidad y proyeccidn del Derecho de Aguas. p. 25.

*> como la gran mayoria de los derechos de aguas se han originado a través de una via costumbrista, ha surgido la
necesidad de regularizar estos derechos, de perfeccionar todos los titulos de aguas que se han originados de esta
forma. A ello ha contribuido enormemente la dictacién del reglamento del Catastro Pdblico de Aguas el cual
constituy6 un gran paso en el intento de catastrar estos usos consuetudinarios.
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Los derechos de aprovechamiento de aguas que se otorgan por el solo
ministerio de la ley forman parte precisamente de aquellos derechos que no se encuentran
inscritos en los registros respectivos, de manera que se carece de toda informacion de los mismos,
sobre todo en cuanto a su disponibilidad, caudal, ubicacion geogréfica, etc. Con lo cual se rompe
con el principio méas fundamental que ha pretendido establecer el legislador en materia registral de
aguas cual es que todas las aguas, sin distincion alguna deben encontrarse inscritas, tanto en el
Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo como en el Catastro
Publico de Aguas que lleva la Direccion General de Aguas, todo ello con la finalidad de llevar un

inventario del recurso y poder facilitar una adecuada administracion del mismo.

Ahora bien, la consecuencia de no encontrarse registrados éstos derechos
ha desembocado en una serie de inconvenientes. Asi por ejemplo, no pueden venderse dichos
derechos toda vez que necesariamente se requerird la inscripcion anterior para poder efectuar la
tradicion del respectivo derecho, pues como se sabe la inscripcion constituye un paso muy
importante para perfeccionar el mercado de los derechos de aguas en nuestro pais, salvo que se
vendan con el inmueble en el cual se encuentran ubicados, como lo ha planteado alguna doctrina,

en cuyo caso por el caracter accesorio del derecho sigue la suerte de los principal.

Otro inconveniente que se presenta al no poder inscribirse los derechos de
aprovechamiento de aguas que se conceden por el solo ministerio de la ley, es la falta de
publicidad frente a terceros que eventualmente quisieran solicitar el derecho de aprovechamiento
de dichos aguas, en otras palabras el hecho de no poder inscribirse éstos derechos trae como
consecuencia que ha terceros no le son oponibles los derechos que el legislador pretendio
reconocer a través de una categoria juridica de derechos de aprovechamiento de aguas

privilegiada.

Otro inconveniente que plantean estos derechos, que hemos hecho
mencidn anteriormente, es que a raiz de la falta de inscripcion de los mismos, es que se desconoce

por completo su disponibilidad de los mismos y su caudal y su ubicacion geografica.

Como se puede apreciar existen varios inconvenientes que presentan los
derechos de aprovechamiento de aguas concedidos por el solo ministerio de la ley, de manera que
resulta fundamental determinar que rol se le atribuye a la inscripcion en ambos registros, ello
porque se trata de dos registros que son distintos, por cuanto el Registro de Propiedad de Aguas
esta destinado fundamentalmente a proporcionar garantia y prueba de posesion de los derechos de
aprovechamiento de aguas, en tanto que el Catastro Publico de Aguas estd destinado a
proporcionar a la Direccion General de Aguas toda la informacién que le permita cumplir con sus

funciones y atribuciones que le confiere el Cédigo de Aguas.*®

* Arévalo G. “El Catastro Pablico de Aguas: Sobre el Registro y el Perfeccionamiento de los Derechos de
Aprovechamiento de Aguas”, Op. cit., p. 550.
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2. La inscripcidn de los derechos de aprovechamiento de aguas en el Reqgistro de Propiedad

de aguas del Conservador de Bienes Raices.

El articulo 20 inciso primero del Cdédigo de Aguas dispone lo siguiente:
“El derecho de aprovechamiento se constituye originariamente por acto de autoridad. La
posesion de los derechos asi constituidos se adquiere por la competente inscripcion”. Por su parte
el articulo 150 sefiala que: “La resolucion que otorgue el derecho se reducira a escritura publica
que suscribira el interesado y funcionario que se designe al efecto y una copia de ella debera
inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices competente™.
Ademas, el articulo 112 menciona que: “Los Conservadores de Bienes Raices llevaran un
Registro de Aguas en el cual deberan inscribir los titulos a que se refieren los articulos

siguientes™*.

Como se puede apreciar el legislador establecio para el derecho de
aprovechamiento de aguas un sistema de posesion inscrita, que resta valor a la posesion material y
solo la reconoce en casos especialisimos. Ademas se establece que la inscripcion de los derechos
de aprovechamiento de aguas en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes
Raices constituye requisito, prueba y garantia de posesion de los mismos, es decir, ese es el rol
que cumple la inscripcién de los derechos de aprovechamiento de aguas, lo cual permite que se
puedan proteger estos derechos a través de las distintas acciones y recursos que contempla el

Caodigo de Aguas para su resguardo.

Lo anterior significa que en esta materia rigen en plenitud los preceptos
724 y 2505 del Codigo Civil, de manera que para adquirir por prescripcion un derecho de

aprovechamiento de aguas inscrito se requiere de inscripcion®.

Debe dejarse claro eso si, que la inscripcién no es un requisito de la
adquisicion del derecho de aprovechamiento de aguas y menos es un acto de constitucion del
mismo. En efecto, tal cual lo expresa el articulo 20 inciso primero, el derecho se origina con el
acto de autoridad, vale decir, queda constituido cuando el acto se dicta por el respectivo 6rgano de

la Administracion del Estado.*®

Por su parte la Jurisprudencia en algunas ocasiones ha tendido
oportunidad de pronunciarse en relacion al rol que se le atribuye a la inscripcion de los derechos
de aprovechamiento de aguas en el registro conservatorio respectivo. Asi en fallo pronunciado con
fecha 22 de marzo del afio 2004, la Corte Suprema se inclin6 a favor de la regularizacién de los
derechos de aprovechamiento de aguas solicitados por la comunidad indigena Atacamefia de

* \/gase los articulos 113, 114 y 121 del Cédigo de Aguas que complementan los articulos citados.

*® Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit. p. 111.

*Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit. p. 128. Este autor plantea lo absurdo que resulta el sistema toda vez que
mientras no se efectle la inscripcién el titular no entrard en posesion del derecho, pero si sera titular del derecho por
ya fue constituido por el acto de autoridad.

18



Toconce, ubicado en la Il region de Antofagasta, desechando las pretensiones de la empresa
Sanitaria y de Servicios ESSAN S.A., entidad a cuyo nombre figuraban inscritos los derechos
cuya regularizacion se solicitaron*”. El méximo Tribunal sent6 como jurisprudencia que la
propiedad ancestral indigena sobre las aguas, ocasionada de la practica consuetudinaria,
constituye pleno dominio®. Lo anterior se puede apreciar mejor en la parte dispositiva del fallo,
en el cual se dice que: “es imposible calificar como ilegal el uso de las aguas sin autorizacion,

esto es, sin titulos concesionales, si esa utilizacion deriva de practicas consuetudinarias™.

Es interesante ver lo que sefialan los supremos respecto a la inscripcion
de los derechos de aprovechamiento de aguas, en este sentido, sostienen en su pronunciamiento
que el legislador se hizo cargo de esta realidad y, por lo tanto, ha optado por reconocer esos
derechos ancestrales en el caso de las comunidades indigenas, exigiendo s6lo su regulacion e
inscripcion, no para fines de constitucion, sino para darles certeza en cuanto a su entidad,
ubicacion de los puntos de captacion de las aguas y precision de uso del recurso hidrico. Ademas
sostienen los sentenciadores que el procedimiento de regularizacién instaurado por el articulo 2°
transitorio del Codigo de Aguas permite regularizar y no constituir derechos, pues el derecho de
propiedad existe y no esta en discusion y la normalizacion del derecho solo tiene por objetivo
regularizar la inscripcién de un derecho de dominio pleno que no esta inscrito pero si reconocido

legalmente.

En definitiva la inscripcion del derecho de propiedad ancestral de las
aguas indigenas, propiedad ancestral que constituyen derechos “reconocidos” por nuestro
ordenamiento juridico, en el sentido que ya el Estado manifestd su voluntad de otorgarles la
calidad de derechos de aprovechamiento de aguas, sin necesidad de que se requiera la dictacion de
un acto administrativo que le entregue la concesién de estos usos, (como también lo hizo con los
derechos de aprovechamiento otorgados por el solo ministerio de la ley), solo se hace con la
finalidad que persigue el legislador, cual es de regularizar el derecho de dominio que emana de las
practicas consuetudinarias, a través de su inscripcion en el registro conservatorio respectivo para
darle una certeza juridica, pero en ningun caso dicha inscripcion viene a constituir el derecho,

pues éste ya se encuentra constituido.

" Las comunidades Atacamefias han sido privadas de sus recursos hidricos por la gran mineria y las empresas
sanitarias, siendo un caso paradigmatico el de la comunidad indigena de Toconce cuyos derechos ancestrales sobre el
rio del mismo nombre fueron inscritos en su totalidad a favor de ESSAN. S.A. en la década de 80’, como
consecuencia de la dictacion del Codigo de Aguas de 1981.

*® LLa propiedad ancestral indigena se encuentra establecida expresamente en el articulo 3° transitorio, inciso 2° de la
Ley N° 19.253 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas que sefiala lo siguiente: “lgualmente, la
Corporacién y la Direccién General de Aguas, estableceran un Convenio para la proteccion, constitucion y
restablecimiento de los derechos de aguas de propiedad ancestral de las comunidades atacamefias de
conformidad al articulo 64 de la Ley indigena”. Sin embargo, como se aprecia la ley no define que se entiende por
propiedad ancestral, ante lo cual debemos recurrir al Diccionario de la Real Academia Espafiola que nos entrega dos
acepciones de la palabra ancestral: 1) perteneciente o relativo a los antepasados y 2) tradicional y de origen remoto,
de manera que cuando nos referimos a derechos de aprovechamientos de aguas ancestrales de los indigenas, estamos
refiriéndolos en realidad a un uso o utilizacién de las aguas de hace un largo periodo de tiempo o desde mucho
tiempo, es decir, un uso inmemorial de las aguas.
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En el caso de los derechos de aprovechamiento de aguas que se
conceden por el solo ministerio de la ley, la gran mayoria de la doctrina de aguas entiende que no
requieren inscripcion en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices.
Sin embargo, ya dimos cuenta de las serie de inconvenientes que ha generado la falta de
inscripcion de esta categoria juridica de aprovechamiento de aguas que ha establecido nuestro

legislador®.

Estimamos que la Unica forma de dar una proteccion adecuada a los
derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo ministerio de la ley es a través de su
inscripcion en ambos registros, ademas con ello se da solucidn a una serie de inconvenientes que
se derivan de su falta de inscripcion, no obstante lo anterior, entendemos que la constitucion del
derecho se produce por el solo ministerio de la ley, es decir, por una manifestacion de voluntad
por parte del Estado que se expresa en el otorgamiento de un derecho de aprovechamiento de
aguas cuando concurren determinadas circunstancias y requisitos, sin la necesidad de que
intervenga la Direccion General de Aguas, lo cual resulta I6gico pues el legislador a creado una
categoria juridica de aprovechamiento de aguas privilegia, siempre y cuando se den las
condiciones y presupuestos que expresa el articulo 20 inciso 2° del Cédigo de Aguas®, de esta
forma, la inscripcién no viene a constituir el derecho sino que aquella persona que es beneficiaria
de un derecho de aprovechamiento de aguas por el solo ministerio de la ley, busca con la
inscripcion de éeste derecho darle una certeza o seguridad juridica al mismo. Esto es por lo demas
uno de los principios mas fundamentales de cualquier registro como sefiala FERNANDO FUEYO
que: “Asi como el Estado, y mas concretamente la Constitucion politica del Estado, y la
legislacion que la sigue, y en su dia, los Tribunales de Justicia por medio de sus decisiones, se
imponen un deber seguridad juridica, que a la vez constituye derechos o garantias de seguridad

juridica que van dirigidos a los gobernados, de igual modo, descendiendo a lo particular, el

“El articulo 64 de la Ley 19.253 dispone que: “Se debera proteger especialmente las aguas de las comunidades
Aimaras y Atacamefias. Seran consideradas bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indigena establecida por
esta ley, las aguas que se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales como rios, canales, acequias vertientes, sin
perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al Codigo General de Aguas. No se otorgaran
nuevos derechos de agua sobre lagos, charcos, vertientes, rios y otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad de
varias comunidades sin garantizar, en forma previa, el normal abastecimiento de agua las comunidades afectadas”.
Como se puede apreciar, esta disposicion es muy similar a los derechos de aprovechamiento que se otorgan por el
solo ministerio de la ley, contemplados en el articulo 20 inciso 2° del Cédigo de Aguas.

%0 a Direccién General de Aguas de Puerto Montt ha sefialado en relacion a los derechos de aprovechamientos de
aguas que se conceden por el solo ministerio de la ley, que por tratarse en algunos casos de aguas que son de un
caudal menor y dado el actual problema que plantean, las personas que son beneficiarias de éstos derechos, lo que
realizan en la préactica es solicitarlos a la DGA, pero como cualquier otro derecho de aguas que se solicita y no
como un derecho concedido por el solo ministerio de la ley, ello con la finalidad de poder inscribirlo en el
respectivo registro. No compartimos esta solucion toda vez que esta categoria que ha creado el legislador quedaria
en completo desuso y estariamos abalando con ello que la norma méas que un privilegio se ha transformado en un
inconveniente para los beneficiarios de este derecho. Ademas la intencién o propdsito del legislador al crear esta
figura fue otorgar una titularidad de un derecho a una persona cuando se dan los presupuestos previstos por la
respectiva norma, de manera que el privilegio que contiene esta disposicion es precisamente excluir estos derechos de
la regla general que impera en materia de derechos de aguas cual es que deban solicitarse el derecho de
aprovechamiento de agua que desee utilizarse y recién con el respectivo acto administrativo tenga que originarse el
derecho de aprovechamiento de aguas.
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registro que aqui nos interesa, representa y ofrece seguridad juridica, y es derecho o garantia de

seguridad juridica’".

Ademas, debe tenerse presente que el constituyente y el legislador han
establecido un ordenamiento juridico en materia de derechos de aprovechamiento de aguas que
tiene o pretende dos finalidades o propoésitos fundamentales, que es por una parte; que todas las
aguas terrestres en Chile tengan un titular que las use y goce y por otra lado, que ese uso y goce,
que constituye un derecho de aprovechamiento de agua, esté debidamente inscrito. De manera que
todas las aguas, sean estas subterraneas o superficiales, deben ser objeto de derecho plenamente
identificables, con la debida certeza, publicidad, seguridad, proteccién legal y constitucional

respectivamente®.

Queda determinar cual es la forma para efectuar la respectiva inscripcion
del derecho de aprovechamiento de aguas que se otorga por el solo ministerio de la ley. En ese
orden de ideas entendemos que la Unica forma de poder realizar la inscripcion de éste derecho es a
través del articulo 114 ndmero 7 del Cédigo de Aguas, el cual sefiala lo siguiente: Deberan
inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices: numero 7
“las resoluciones judiciales ejecutoriadas que reconozcan la existencia de un derecho de
aprovechamiento”. De esta forma, aquella persona que posee un derecho de aprovechamiento de
aguas concedido por el solo ministerio de la ley, es decir, derechos otorgados ipso iure por la ley
y que desee que su derecho se encuentre debidamente inscrito debera solicitar a la judicatura que
declare la existencia del derecho y ordene la inscripcion del mismo, en el Registro de Propiedad
de Aguas del Conservador de Bienes Raices. Eso si, ello sera posible en la medida que la persona
que estime ser titular de éste derecho, cumpla con los requisitos de fondo® que necesariamente
deben concurrir para los efectos de obtener el reconocimiento y posterior inscripcion

Conservatoria®.

Como se puede apreciar, con la inscripcion de estos derechos se da
cumplimiento al proposito que ha pretendido el legislador cual es que todos los derechos de
aprovechamiento de aguas que existen en nuestro pais, se encuentren debidamente inscritos, tanto
en el Registro de Propiedad de Aguas que lleva el Conservador de Bienes Raices competente,
como en el Catastro Publico que se encuentra a cargo de la Direccion General de Aguas

> Fueyo. F. Teoria General de los registros. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1982, p. 182.

>2 Arias P.”Usos no documentados de Aguas en la legislacién Chilena”. Op. cit., p. 372.

>3 Dentro de los requisitos de fondo, es posible distinguir, a su vez, entre aquellos requisitos que son aplicables a
todos las situaciones o casos en que se pretende obtener el respectivo reconocimiento y la inscripcion de un derecho
de aprovechamiento de aguas sobre el cual se tiene la calidad de titular por el solo ministerio de la ley, por una parte,
de aquellos requisitos que son exigibles solamente en cada caso particular, es decir, cuando se solicite el
reconocimiento de cualquiera de los 3 supuestos que regula el art. 20 inciso 2°.

>* Sobre la el onus probandi en materias de derechos de aguas véase Luis Figueroa del Rio. “El peso de la prueba
sobre la determinacién de las aguas disponibles”, en Revista de Derecho Administrativo Econémico. Vol.lll. N° 2.
Afio 2001.
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respectiva, todo ello con la finalidad de dar una adecuada organizacion, administracion y certeza

0 seguridad juridica del recurso hidrico.

La Jurisprudencia ha tenido oportunidad de pronunciarse y dar pleno
reconocimiento judicial a los derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo ministerio
de la ley, en base a los mismos fundamentos que hemos sostenido anteriormente. Asi en sentencia
de enero del afio 2005, el Primer Juzgado de Letras de Temuco, reconocié la titularidad de estos
derechos otorgados por el solo ministerio de la ley, especificamente sobre aguas superficiales y
detenidas de una laguna no navegable por buques de méas de cien toneladas, precisamente uno de

los tres supuesto que recoge expresamente el articulo 20 inciso 2°.

El fallo sefiala cuales son los requisitos que se deben cumplir para acceder al
reconocimiento judicial de éste derecho y su posterior inscripcion, en este sentido, el Juez
distingue entre aquellos requisitos se deben observar en todos aquellos casos en que se busca el
reconocimiento y la inscripcién de un derecho de aprovechamiento del cual se es titular por el
solo ministerio de la ley, sosteniendo que: “(...) debe acreditar el caudal y las caracteristicas de
ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas del que argumenta ser titular por el solo

ministerio de la ley, asi como la ubicacion, aun aproximada, de algun punto especifico (...)”.

Como sefiala MUNOZ al comentar lo anterior del fallo que: “cuando el fallo
hace alusion a las caracteristicas de ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas, se
refiere a aquellas que menciona el articulo 12 del Codigo de Aguas; vale decir, si el derecho de
que se trata es consuntivo 0 no consuntivo, de ejercicio permanente o eventual, y de ejercicio
continuo o discontinuo o alternado con otras personas™>. Ademés, a ello debemos agregar que
estas caracteristicas, junto con el caudal, constituyen elementos de la esencia de los derechos de
aprovechamientos de aguas™, de modo que resultan indispensables para la configuracién e

identificacién de los mismaos.

En cuanto a los requisitos que deben observarse en cada caso particular,
dependiendo de cuél de los tres derechos se estime que se es titular por el solo ministerio de la ley,
de acuerdo a lo previstos por la disposicion del articulo 20 inciso 2° y en el caso de esta sentencia,
de aquellos derechos de aprovechamiento que se tiene sobre una laguna no navegable por buques
de mas de cien toneladas, la sentencia en comento sefiala lo siguiente: 1) Que el cauce de que se
trate sea, realmente, una laguna y que ésta no sea navegable por buques de mas de cien

toneladas, 2) Que la laguna de que se trate esté ubicada integramente dentro de un solo predio,

> Mufioz G.”Reconocimiento judicial de derechos de aprovechamiento de aguas por el solo ministerio de la ley”, en
Revista de Derecho Administrativo Econémico, Universidad Catolica de Chile. nim. 15, afio 2005. p. 172. En el caso
en comento se trata de una solicitud para que se reconozca la calidad de titular de un derecho de aprovechamiento de
aguas de uso consuntivo, de ejercicio permanente y continuo, por un caudal de 261,85 litros/s, para un probabilidad
de excedencia de 50%, y de 176, 17 litros/s, para una probabilidad de excedente de 85%, sobre las aguas superficiales
y detenidas de la laguna.

>® Asi lo establece el articulo 45 letra e y d respectivamente del reglamente del Catastro Piblico de Aguas, y en
cuanto a las caracteristicas de los derechos de aprovechamientos de aguas véase los articulos 13 al 19 del Codigo de
Aguas.
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3) Que quien solicite el reconocimiento del derecho de aprovechamiento de aguas en cuestion,
acredite ser propietario de dicho predio, 4) Que sobre las aguas de la laguna de que se trate no
hayan existido derechos de aprovechamiento constituidos a favor de terceros, a la fecha de

entrada en vigencia del Cédigo de Aguas , esto es, el 29 de octubre de 1981°".

En cuanto a las inscripciones que deben realizarse con posterioridad a la
dictacion de la sentencia, expresa el fallo en su considerando decimosexto: “Que, las sentencias

judiciales ejecutoriadas que reconozcan la existencia de un derecho de aprovechamiento de
aguas son de aquellos titulos que deben ser inscritos en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices competente y anotados en la Direccion General de Aguas, en el
Registro Publico de Derechos de Aprovechamientos reconocidos por la ley, del Catastro Pablico
de Aguas; por asi disponerlo el N° 7 del articulo 114 del Codigo de Aguas y el N° 1 de la letra b)

del articulo 15 del Reglamento del Catastro PUblico de Aguas®®”.

En resumen, aquella persona que estime que es titular de un derecho de
aprovechamiento por el solo ministerio de la ley, puede solicitar a la judicatura el reconocimiento
de éste derecho y asimismo, la debida inscripcién de dicho derecho, en el Registro de Propiedad
de Aguas del Registro Conservatorio respectivo, todo ello sucederd una vez que se encuentre
ejecutoria dicha sentencia. El fundamento legal para poder solicitar esta inscripcion se deriva de

lo que dispone el articulo 114 N° 7 del Cddigo de Aguas.

Con la inscripcién de los derechos de aprovechamiento de aguas que se
concede por el solo ministerio de la ley, se resuelve el gran problema que planteaban estos
derechos cual es que siendo una persona titular de dichos derechos por el solo ministerio de la ley,
(como consecuencia de la decision de nuestro legislador de excluirlos de la regla general, de que
todo derecho de aprovechamiento de aguas que se pretenda, debe ser solicitado a la Direccidn
General de Aguas y con el respectivo acto administrativo que dicte éste organismo se va constituir
el derecho de aprovechamiento solicitado), no podia solicitarlo al 6érgano Estatal, toda vez que
éste se negaba a concederlo sosteniendo que la ley ya se los otorgoé con lo cual quedaba en un total
incertidumbre el derecho, pues un tercero perfectamente podia solicitarlo y en ese caso la
Direccion General de Aguas no podia negarse a tal solicitud, de modo que debia tramitar la
solicitud con lo cual se produce un absurdo, debido a que aquella persona que es titular del
derecho por reunir las condiciones y requisitos exigidos por la norma del articulo 20 inciso 2°

queda desprotegido frente a terceros.

>’ Mufioz G.”Reconocimiento judicial de derechos de aprovechamiento de aguas por el solo ministerio de la ley”, Op.
cit., p. 173.

*% El procedimiento para solicitar el reconocimiento judicial de un derecho de aprovechamiento por el solo ministerio
de la ley, segun el fallo que analizdbamos, es el de una gestién judicial no contenciosa, pues lo que se pide es el
reconocimiento de la titularidad por el solo ministerio de la ley de un determinado derecho de aprovechamiento de
aguas, sin que ello signifique alguna pretension en contra de algin tercero, sea éste persona natural o juridica.
Ademas se trata de una materia que requiere la intervencién de los Tribunales de Justicia, asi también lo entendié la
lltma. Corte de Apelaciones de Talca en su sentencia de 24 de octubre de 1988.

23



Pero la inscripcion de estos derechos también contribuye a dar solucion a
una serie de inconvenientes secundarios que evidenciamos anteriormente, asi la inscripcion de
estos derechos permite que ingresen al mercado de las aguas, en el sentido de que aquella persona
que es titular de un derecho de aprovechamiento por el solo ministerio legal puede vender
perfectamente su derecho de aprovechamiento a otra persona, separado del predio en el cual se

encuentran ubicados®.

3. La inscripcion de los derechos de aprovechamiento de aguas en el Catastro Publico de

aguas.

Como sefialaramos en su oportunidad la Direccion General de Aguas le
corresponde llevar un Catastro Publico de las aguas, en el cual debe constar toda la informacion
que diga relacion con ellas, en éste Catastro Publico existira un Registro Publico de Derechos de
Aprovechamiento de Aguas, el cual debera ser mantenido al dia, ello con la finalidad de llevar una

adecuada planificacion del recurso hidrico.

Ahora bien, como se puede apreciar, el registro debe ser completo en su
informacidn que contiene, lo cual es de suma relevancia por cuanto marca una clara diferencia con
el Registro de Propiedad de Aguas que llevan los Conservadores de Bienes Raices, en donde se
encuentran registrado solo los titulos que legitiman usos de aguas inscritos, no encontrandose
registrados todos aquellos usos inmemoriales que cumplen con los requisitos establecidos en el
articulo 7 del Decreto Ley 2.603, pues como se sabe en Chile la gran mayoria de los derechos de
aprovechamiento no se encuentran inscritos, es por ello que la informacion que contienen los
Conservadores y que podria proporcionar a la Direccion General de Aguas es altamente
insuficiente®. De ahi como sostiene Vergara, la relevancia en materias de aguas del uso efectivo
de las mismas, es decir, aquel uso que se ha venido efectuando junto a las obras construidas para
aprovecharlas, porque curiosamente lo que ha dado origen al derecho es al mismo tiempo, la
propia obra hidraulica (captacion y canalizacion) y el uso consuetudinario y no precisamente una
concesion del Estado, toda vez que lo que el Estado ha efectuado con posterioridad es el

reconocimiento de dichos usos dandoles la categoria de derechos®.

Los derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo ministerio de
la ley también forman parte de aquella gran mayoria de derechos de aprovechamiento de aguas

gue no se encuentran inscritos, por ello resulta fundamental su inscripcion en el Catastro Publico

>® Si se vende el predio en el cual se tienen derechos de aprovechamientos de aguas por el solo ministerio de la ley,
no existira ningn inconveniente debido al caracter accesorio del derecho, por lo que éste seguira la suerte de lo
principal. El problema era cuando la persona que era titular de un derecho de aprovechamiento otorgado por el solo
ministerio legal pretendia vender estos derechos de aguas en forma separada de predio, lo cual sin la inscripcion de
estos derechos no se puede realzar, pues no se podia efectuar la tradicion.

®Arévalo G. “El Catastro Publico de Aguas: Sobre el Registro y el Perfeccionamiento de los Derechos de
Aprovechamiento de Aguas”, Op. cit., p. 551.

® Vergara A. “Bases y principios del derecho de aguas en especial de los usos consuetudinarios”, Op cit. p.25.
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de la Direccién General de Aguas®, ello va contribuir a solucionar uno de los inconvenientes que
pusiéramos de manifiesto en su oportunidad, cual es que se desconoce todo tipo de informacion de
éstos derechos, especificamente no se sabe qué porcentaje representan del total de los derechos de
aprovechamiento disponibles, el volumen de su caudal, su titular, su ubicacion geografica, etc. lo

cual sin duda solo es posible subsanar a través de la respectiva inscripcion.

La informacion que contenga el Catastro Publico de Aguas debe decir
relacion con los aspectos técnicos de las aguas, ello le va permitir a la Direccion General de
Aguas conocer los variados aspectos del uso de las aguas, lo cual va contribuir a su vez a dar una
adecuada organizacion, planificacién y un completo conocimiento del recurso hidrico existente en
nuestro pais®®. Ademés, la anotacién de los derechos de aprovechamiento de aguas por el solo
ministerio de la ley en el Catastro Publico de Aguas, va ayudar decisivamente en la publicidad
para terceros que eventualmente deseen hacer uso de éstos derechos y pretendan solicitarlos, ello
porque hasta ahora si no se encuentran anotados en el Catastro mencionado, y un tercero solicita
el aprovechamiento de éstas aguas a la Direccion General de Aguas, ella al no tener ningln
registros de esas aguas necesariamente debe pronunciarse accediendo a tal solicitud y aquella
persona que es titular del derecho de aprovechamiento por el solo ministerio legal, queda en un

completo desamparo.

Por ello es esencial y fundamental la anotacion de éstos derechos en el
Catastro Publico de Aguas, pues lo anterior va contribuir a resolver el caracter incompleto de los
titulos que se tienen sobre las aguas en Chile y a dar un mayor perfeccionamiento de los mismos.
Sin embargo, la falta de registros de éstos derechos en el Catastro Publico de Aguas parte del
propio reglamento® de éste Catastro, el cual cuando enumera los derechos de aprovechamiento de
aguas no constituidos por la Direccion General de Aguas que deben registrarse, excluye de forma
inexplicable a los derechos de aprovechamiento de aguas otorgados por el solo ministerio de la
ley, con lo cual se dificulta enormemente la tarea de llegar un completo conocimiento de los

derechos de aprovechamiento existente en nuestro pais.

En definitiva podemos sostener que el rol que puede atribuirse al
Registro del Catastro Publico de Aguas, es contribuir a tener toda la informacion necesaria del
recurso agua existen en Chile con la finalidad de que la Direccion General de Aguas lleve una
adecuada planificacion, organizacion, administracion y distribucion del recurso hidrico y asi

poder dar cumplimientos a sus funciones y atribuciones que se le han impuesto por mandato legal.

®2 También por cierto quedan comprendidos dentro de esta categoria especial de derechos y que deben inscribirse en
el Catastro Publico de Aguas, aquellos derechos de aprovechamientos que se otorgan por el solo ministerio de la ley,
regulados en otros cuerpos legales como es el caso del articulo 110 del Cédigo de Mineria y articulo 64 de la Ley
19.253.

> Arévalo G. “El Catastro Publico de Aguas: Sobre el Registro y el Perfeccionamiento de los Derechos de
Aprovechamiento de Aguas”, Op. cit., p. 552.

** Véase el articulo 33 del reglamento del Catastro Publico de las Aguas.
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MECANISMOS DE PROTECCION DEL DERECHO DE APROVECHAMIENTO QUE
OPERA POR EL SOLO MINISTERIO LEGAL.

1. Mecanismos de proteccion frente a terceros contemplados en el Cédigo de Aguas.

Los sistemas juridicos de los diferentes paises, junto con atribuir derechos
a las personas, establecen a su vez, mecanismos 0 medios idoneos de proteccion para el ejercicio
de los mismos. En este sentido, en el caso de los recursos hidricos de nuestro pais y en particular,
del derecho de aprovechamiento de aguas, se reconocen una serie de acciones y recursos
judiciales que tienen como propdsito dar una adecuada proteccion a los titulares de dichos
derechos. Asi se puede distinguir entre otros, la accion constitucional de proteccion, el derecho a
deducir recurso de reclamacion, el derecho a pedir la nulidad de derecho publico, el derecho a
entablar la accion por dafio ambiental, el derecho a solicitar la declaracion de area de restriccion,

el amparo de aguas, el derecho a solicitar la declaracién de zona de prohibicion®.

Se distingue a su vez, entre aquellas acciones que tiene como propdésito
proteger las aguas como recurso ambiental, de aquellas acciones que tienen como objeto proteger
los derechos que se tienen sobre esas aguas®®. Asimismo, dentro del Cédigo de Aguas se puede
hacer una nueva distincién entre la proteccion de las aguas subterraneas, de la proteccion de las
aguas superficiales. En el primer caso, nuestro Cédigo junto a la resolucion N° 186, de la
Direccion General de Aguas contemplan figuras especiales (area de proteccion, area de
restriccion, zona de prohibicion, facultades ambientales) que tienen por finalidad la proteccién de
los derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas, para con ello evitar cualquier tipo de
abuso por parte de los usuarios y preservar el entorno ecolégico de los acuiferos®”.

Sin embargo, nuestra legislacion de aguas se ha focalizado en la
proteccion de los derechos privados ejercidos sobre las aguas, es decir, en el resguardos de los
derechos de aprovechamiento de aguas y ello se explica como sefiala SEGURA por que el Cadigo
de Aguas implementd un sistema marcadamente privatista en que se entrega al mercado la

asignacion de los recursos hidricos, mediante el juego de la oferta y la demanda®®.

Para efectos de esta investigacion nos interesan precisamente aquellas
acciones que recoge el Codigo de Aguas que buscan proteger las aguas superficiales,
especificamente aquellas acciones o recursos que tienen los titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas, en este sentido, la accion fundamental es el denominado amparo de

aguas que pasaremos a analizar.

® Neumann C. “El derecho a satisfacer la sed en el derecho de aguas”, en Revista de Derecho Administrativo
Econdmico, Universidad Catolica de Chile, nm.2, 2003, p. 406-407.

% Segura F. “Las acciones judiciales destinadas a la proteccion de las aguas y de los derechos que se ejercen sobre
ellas”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, nim. 221, 2002. p. 48.

®” Benoit D. “La proteccion de las aguas en el derecho Chileno”, en Revista de Derecho, Consejo de Defensa del
Estado, nim. 7, 2002. p. 26-127.

®® Loc., cit. p. 48.
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1.1. El Amparo de Aguas.

El articulo 181 del Cddigo de Aguas contempla lo que se ha denominado
el amparo judicial o de aguas, a favor de aquellas personas titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas que sean afectados por la accién de terceros. Debe precisarse €so si,
gue a pesar que el Cadigo en algunas de sus normas hace alusion a la idea de recurso judicial, en
estricto rigor estamos en presencia de una accion judicial, toda vez que en doctrina los recursos
judiciales estan destinados a impugnar resoluciones que emanan de un tribunal, mientras que el
amparo de aguas tiene por finalidad proteger a usuarios de aguas de un acto de un tercero que lo

perjudica en su derecho de aprovechamiento de aguas®™.

Esta accién cautelar esta “destinada a proteger el ejercicio material del
derecho de aprovechamiento de aguas, cuando es afectado por obra o hechos de terceros”’. En

este sentido se pronuncia la Jurisprudencia de la Corte Suprema, en su Considerando 7: “El

recurso de amparo judicial de aguas prevenido en los articulos 181 y siguientes del cuerpo legal
de la especialidad, en opinion de éste servicio, tiene por objeto proteger el statu quo existente en
una situacion practica determinada, que se ve anormalmente alterada por hechos u obras
recientes de una autoridad o de un tercero, a fin de que el afectado sea restablecido al estado
anterior a los hechos u obras que han motivado su interposicion, adoptando la judicatura la
medida tendiente a poner término a los entorpecimientos que impiden el uso tranquilo y pacifico

del agua”"™.

En cuanto al titular de ésta accion, puede ser por una parte el duefio de un
derecho de aprovechamiento y por otra aquel que goce de la presuncion del articulo 7 del D.L.
2.603, que considere que esta siendo perjudicado en el aprovechamiento de las aguas, por obras o
hechos recientes. Se trata en consecuencia, de un mecanismo que permite enfrentar las

turbaciones de hecho que afecten el ejercicio de los derechos de aprovechamiento que se tengan?.

En relacion a la primera posibilidad de incoar la accion judicial de
amparo de aguas, es decir, aquel titular de un derecho de aprovechamiento que estima que esta
sufriendo algln tipo de entorpecimiento en el ejercicio de su derecho, por algin hecho u obra
reciente efectuada por la accion de un tercero o de una autoridad, nos presenta un inconveniente
en relacion con los derechos de aprovechamiento de aguas que se otorga por el solo ministerio

legal.

* Guzman y Ravera. Estudio de las aguas en el Derecho Chileno, Op. cit., p. 189.

7% Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit., p. 149.

"' Corte Suprema, sentencias de recursos naturales y servicios pablicos, 1999. Quien cita y transcribe el oficio N° 45
del Departamento legal, de fecha 25 de febrero de 1988 de la Direccidn General de Aguas.

72 Segura F. “Las acciones judiciales destinadas a la proteccion de las aguas y de los derechos que se ejercen sobre
ellas”, Op. cit., p. 60.
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Cuando la ley alude a que pueden ejercer el amparo judicial aquellas personas
que son titulares de derechos de aprovechamiento, no cabe duda que se refiere a aquellas personas
que tienen su derecho de aprovechamiento debidamente inscrito en el Registro de Propiedad de
Aguas del Conservador de Bienes Raices que sea competente de conformidad a las reglas del

articulo 112 y siguientes, asi lo ha entendido la doctrina y jurisprudencia.

No obstante lo anterior, MEDINA a planteado que es posible ejercer el
amparo de aguas por quien no es titular de derechos de aprovechamiento, pero que conduce a un
titulo legitimo emanado de él, como por ejemplo un arrendamiento, comodato etc. en este sentido
sefiala que: “en estos casos, la expresion “titular de un derecho de aprovechamiento” debe
referirse, necesariamente, a aquel que esté haciendo uso de las aguas, en virtud de una relacion
legitima con el poseedor inscrito. Avala nuestra opinién, la disposicion del inciso segundo del
articulo 199 que establece que el que sucede a cualquier titulo en sus derechos a un comunero
tendria sus obligaciones y derechos. Si bien no es la norma precisa aplicable al caso, no deja de

expresar un criterio general en este punto”’.

Sin embargo, debemos necesariamente preguntarnos qué sucede con aquellas
personas que son titulares de derechos de aprovechamiento de aguas, que no los tienen inscritos
en los Conservadores respectivos, como es el caso de los derechos de aprovechamiento de aguas
gue se otorgan por el solo ministerio de la ley, los cuales como hemos expuesto anteriormente

carecen de todo registro.

Mas aln, existe una dificultad adicional para aquella persona que es titular
de un derecho de aprovechamiento que opera por el solo ministerio legal que sufre un
entorpecimiento en su derecho y por lo tanto, decide impetrar la accion judicial de amparo, debido
a que al recurrir a la Judicatura, debera acreditar la titularidad de su derecho lo cual se torna

sumamente complejo considerando que carece de algin titulo que avale o ampare su derecho’.

Como se puede apreciar, en esta primera posibilidad que contempla nuestra
legislacion para ejercer el amparo de aguas, solo es aplicable para aquellos que gocen de derechos
de aprovechamiento inscritos en los respectivos Registro de Propiedad de Aguas que llevan los
Conservadores de Bienes Raices, de manera que aquella persona que es titular de un derecho de
aprovechamiento de aguas por el solo ministerio de la ley y que estime que esta siendo perturbado
0 entorpecido en el ejercicio de su derecho por la accion de un tercero, no puede invocar su

calidad de titular de dicho derecho, por cuanto no tiene un titulo que le permita acreditar la

”® Medina R. “Procedimientos judiciales en el Cédigo de Aguas”, en Revista de Derecho, Universidad Catélica del
Norte, N° 2, 1995.p. 81.

7 La dificultad de acreditar la titularidad de un derecho de aprovechamiento de aguas por el solo ministerio de la ley,
de manera que permita ejercer la accion judicial de amparo de aguas por aquella persona beneficiaria de éste derecho
Y que se encuentra turbada en el ejercicio de su derecho por un hecho u obra de un tercero, se acrecienta alin mas con
el procedimiento en que se ejerce el amparo de aguas, pues éste es un proceso concentrado que solo admite la prueba
consistente en la inspeccién personal y el informe de la Direccion General de Aguas, como lo ha sostenido la
Jurisprudencia.
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titularidad de su derecho con lo cual queda absolutamente desamparado o desprotegido el derecho

de aprovechamiento que tiene frente al actuar de un tercero.

La segunda posibilidad que permite ejercer el amparo de aguas, es estar en
el supuesto de la presuncion del articulo 7 del D.L. 2.603, esto es que se presumira duefio del
derecho de aprovechamiento aquella persona que sea duefia del inmueble en el cual se encuentran
actualmente utilizando dichos derechos. Sin embargo, como no siempre resulta aplicable dicha
norma, establece la disposicion que se presumira entonces que es titular del derecho de

aprovechamiento quien se encuentre actualmente haciendo uso efectivo del agua.

En el caso de los derechos de aprovechamiento de aguas que se otorgan
por el solo ministerio de la ley, es necesario recalcar que son derechos de aprovechamiento donde
el legislador ha manifestado su intencién previamente, en consideracion a sus especiales
circunstancias, creando de esta manera una categoria juridica privilegiada por el solo imperio
legal, en favor de aquel titular del respectivo predio que cumple con los presupuestos previstos

por la disposiciéon legal del articulo 20 inciso 2.

Ahora bien, teniendo presente lo mencionando precedentemente resulta
pertinente analizar el segundo presupuesto que permite ejercer el amparo de aguas y con ello
dilucidar si es posible proteger los derechos de aprovechamiento de aguas que operan por el solo

ministerio legal.

Ante todo, se debe tener claro que el principio que inspira la disposicion
es la proteccion de los usos sobre las aguas’™, de manera que se carece de derechos de
aprovechamiento de aguas debidamente constituidos, vale decir, derechos de aprovechamiento de
aguas otorgados originariamente por un acto de la autoridad administrativa o en el caso que nos

interesa, concedidos por el solo ministerio de la ley”®.

Quien invoca o ejerce el amparo de aguas valiéndose de ésta presuncion
pretende ser duefio’’, de manera que quién desea ser verdaderamente duefio del derecho de
aprovechamiento de las aguas que actualmente se encuentra usando, debera regularizar dicha
situacion a través de las normas pertinentes del Cddigo de Aguas, ello por cuanto por la naturaleza
del procedimiento que la ley establece para el amparo judicial de aguas, en ningun caso significa
entrar a una discusion sustantiva, esto es establecer derechos permanentes a favor de las partes
litigantes, toda vez que ello es propio de un juicio de lato conocimiento como lo ha sostenido

reiteradamente la Jurisprudencia.

7 Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit., p. 153.

’® Recuérdese que en este caso no estamos en el supuesto en que no exista una manifestacion de voluntad de la
autoridad para constituir el derecho de aprovechamiento, por el contrario el Estado ha manifestado su voluntad de
constituir el derecho de aprovechamiento de aguas con anterioridad, sin necesidad de que se soliciten dichos
derechos.

7 Medina R. “Procedimientos judiciales en el Cédigo de Aguas”. p. 81.
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La situacion de aquella persona que tiene un derecho de aprovechamiento por el
solo imperio de la ley es completamente distinta toda vez que ella es duefia del derecho de
aprovechamiento debido a una decision del legislador en consideracion a sus especiales
caracteristicas que poseen dichos derechos, sin necesidad de tener que solicitarlo a la Direccion
General de Aguas, luego como el amparo judicial de aguas busca proteger una situacion
determinada en forma rapida es perfectamente posible que pueda invocar esta accion aquella
persona que se encuentra haciendo uso del agua en forma ilegal en contra de aquella persona
duefia del derecho de aprovechamiento que se otorga por el solo ministerio legal, con lo cual no
existe una adecuada proteccion de éste derecho.

Por otra parte, resulta imposible pensar que a través de esta accion judicial se
puede dar una adecuada solucion al problema principal que plantean estos derechos cual es que la
Direccion General de Aguas puede perfectamente emitir una resolucion en virtud de la cual otorga
los derechos de aprovechamiento a un tercero que los ha solicitado y aquella persona que es
beneficiario de los derechos de aguas por el solo ministerio legal al no poder inscribirlos, debido a
que la Direccion de Aguas se niega a inscribir estos derechos argumentando que la ley ya se los
otorgd, no puede resguardar ni proteger su derecho de aprovechamiento de aguas del cual es

titular por el solo ministerio de la ley.

Como se puede apreciar, el amparo judicial de aguas® no permite dar una
proteccion adecuada a aquella persona que es titular de un derecho de aprovechamiento de aguas
por el solo ministerio de la ley ni menos permite solucionar el problema de fondo que presentan

estos derechos que hemos expuesto a lo largo de nuestra investigacion.

Hasta ahora solo su debida inscripcion permite dar solucion a todos los
inconvenientes que se presentan en torno a la figura de los derechos de aprovechamiento de aguas
creados por el solo imperio de la ley, ello ademas contribuye a dar una mas adecuada proteccion

de los mismos.

1.2. Las Acciones Posesorias.

El Codigo de Aguas en su titulo IX regula las denominadas acciones posesorias
sobre las aguas. Se trata de un conjunto muy diverso de acciones judiciales establecidas a favor
del afectado por las obras ejecutas en los cauces, de manera que el titular de ellas no resulta
necesariamente ser quien porte un derecho de aprovechamiento de aguas, sino que cualquier
persona que considera que esta siendo afecta o dafiada por la realizacion de obras en las aguas, es
decir, estamos en el supuesto en que cualquier personas sea 0 no titular de derechos de aguas

’® El amparo de aguas es muy similar a una accién cautelar, perfectamente podria ser considerado un verdadero
recurso de proteccion pero en materia de aguas.
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realiza o ejecuta obras en las aguas o cauces que produzcan dafos ya sea en ellas o en los predios

colindantes’®.

Originalmente estas acciones se encontraban en el Cdédigo Civil y estaban
destinadas a dar proteccion a la posesion sobre inmuebles, en aquellas situaciones en que se
afectaba la posesion por la accion u obras ejecutadas sobre las aguas, de modo que no eran
acciones destinadas a dar proteccion propiamente tal a las aguas. Con posterioridad estas acciones
pasaron al Codigo de Aguas pero no fueron modificadas, por lo cual en la actualidad siguen

teniendo la misma finalidad que en sus inicios y solo de manera indirecta protegen las aguas.®

Estimamos que no es necesario entrar a analizar cada una de las disposiciones del
Codigo de Aguas que se refiere a las acciones posesorias, simplemente basta decir que estas
acciones no permiten dar una proteccion a los derechos de aprovechamiento que operan por el

solo ministerio legal y menos permitirian resolver el problema principal que hemos expuesto®.

2. Mecanismos de proteccion frente a terceros contemplados fuera del Codigo de Aquas.

1.1. La accién constitucional de proteccion o recurso de proteccion.

Hemos visto anteriormente que el amparo de aguas no permite dar proteccion
eficaz a los derechos de aprovechamiento de aguas que se otorgan por el solo ministerio legal,
luego resulta fundamental dilucidar si otras acciones que se encuentran fuera del Codigo de Aguas
son compatibles con el amparo judicial de aguas, especialmente nos interés al caso del recurso de
proteccion.

La doctrina ha sostenido que el amparo de aguas es perfectamente compatible
con otras acciones judiciales, particularmente con el recurso de proteccion toda vez que dadas las
caracteristicas del amparo de aguas que busca simplificar al maximo sus requisitos de
interposicion y de tramitacion es perfectamente compatible su interposicion con otras acciones

judiciales, a ello hay que agregar que el Codigo de Aguas guarda silencio al respecto®.

7® Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit., p. 145.

% Segura F. “Las acciones judiciales destinadas a la proteccion de las aguas y de los derechos que se ejercen sobre
ellas”, Op. cit., p. 51.

81Existen en otras legislaciones complementarias del Cddigo, normas especiales que han creado acciones de
naturaleza muy semejante a las acciones posesorias de las aguas. La mas importante es la ley N° 3.133 del afio 1916
que se refiere al tratamiento y neutralizacion de residuos provenientes de establecimientos industriales, la cual
permite a las Municipalidades o a loa particulares interesados denunciar en conformidad con las reglas de las acciones
posesorias de los Codigo Civil y de Procedimiento Civil, a las empresas que no cumplan con los requisitos que
establece la ley, cuya sancion al incumplimiento consiste en una multa de 1 a 100 UTM y la reincidencia de 50 a
1000 UTM, ademas de las indemnizaciones que procedan. La particularidad de esta ley es que estamos en presencia
de acciones imprescriptibles cuando el atentado haya ocasionado contaminacion de las aguas o las haga
conocidamente dafiosas.

%2 Guzmén Y Ravera. Estudio de las aguas en el Derecho Chileno, Op. cit., p. 193.
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Para SEGURA si la persona afectada logra acreditar el atentado a su derecho de
aprovechamiento, la juridicidad debe dar proteccion al afectado, no importando el mecanismo de

resguardo que se utilice, menos buscar una excusa en una incompatibilidad procesal dudosa™.

No obstante lo planteado por la doctrina, la Jurisprudencia se ha mostrado
vacilante a la hora de hacer compatible el amparo de aguas con el recurso de proteccion,
existiendo fallos en ambos sentidos. De manera que es un tema que no se encuentra resuelto en

forma definitiva.

Ahora bien, el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de Chile que se
refiere al derecho de propiedad en sus diversas especies, menciona en el inciso final que: “los
derechos de los particulares sobre las aguas reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,

otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos™®*.

En seguida el recurso de proteccién permite el resguardo de éste derecho de
propiedad, que tienen aquellas personas titulares de derechos aguas, producto de la privacion,
perturbacion o amenaza que sufra por actos u omisiones arbitrarios o ilegales provenientes de una

autoridad o persona determinada.

En cuanto a los derechos constituidos en conformidad a la ley no cabe duda que
la Constitucion Politica alude a aquellos derechos de aprovechamiento solicitado y posteriormente
otorgado por un acto administrativo de la autoridad respectiva y cuando la Constitucion habla de
derechos reconocidos indudablemente que dentro de esa denominacion debe considerarse los
derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo ministerio de la ley, pues son derechos

reconocidos por el legislador en su condicion de tal por una decision legislativa previa.

Ahora bien, sucede que es perfectamente posible que un tercero solicite los
derechos de aguas de aquella persona que se supone es duefia de los derechos de aprovechamiento
de aguas por el solo imperio de la ley y la Direccién General de Aguas emita una resolucion en
virtud de la cual otorga los derechos de aprovechamiento de aguas a ese tercero. Esa resolucion
podria ser considera arbitraria e ilegal por el titular del derecho de aprovechamiento por el solo
ministerio de la ley, de manera que podria recurrir de proteccion toda vez que existiria una
vulneracion de su derecho de propiedad que tiene sobre estos derechos reconocidos

constitucionalmente.

% Segura F. Derecho de Aguas, Op. cit., p. 152. También se pronuncia a favor de la compatibilidad del amparo de
aguas con otras acciones judiciales Vergara Blanco, véase comentario a una sentencia de la Corte Suprema. En
Revista de Derecho de Minas y Aguas, pag. 153. Vol. 2, afio 1991.

* El inciso segundo del articulo 6° del Cédigo de Aguas igualmente dispone que el derecho de aprovechamiento
sobre las aguas es de dominio de su titular, quien podra usar, gozar y disponer de él en conformidad a la ley.
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La Direccion General de Aguas a través de esta resolucion estaria modificando
por una via administrativa una norma legal como lo es el articulo 20 inciso 2°, que por el solo
imperio de la ley concede un derecho de aprovechamiento de aguas que no requiere ser
solicitado.

Quizéas esta puede ser una forma rapida de dar proteccion a estos derechos de
aprovechamiento por parte de su titular, sin embargo como sefialaramos en su oportunidad no
existe uniformidad Jurisprudencial en cuanto admitir la compatibilidad del recurso de proteccién
con el amparo de judicial de aguas. De manera que es perfectamente factible que sea rechazado el
recurso de proteccién, a ello debe sumarse que esta via no permite solucionar todos aquellos

inconvenientes secundarios que diéramos cuenta en su oportunidad.

Cobra relevancia entonces la debida inscripcion de estos derechos en ambos
registros, como lo hemos expuestos a lo largo de esta investigacion para asi poder permitir una
adecuada proteccion de los mismos a través del amparo judicial de aguas y de paso dar solucién a

la serie de inconvenientes secundarios que presentan estos derechos.
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Conclusion.

1. En sus origenes los derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo ministerio de la ley
eran considerados aguas de dominio privado. Sin embargo, en la actualidad en nuestro pais todas

las aguas son bienes nacionales de uso publico.

2. La gran mayoria de la doctrina estima que los derechos de aprovechamiento que operan por el
solo ministerio de la ley no requieren inscripcién en el Conservador de Bienes Raices competente.
Sin embargo, lo anterior ha generado una serie de inconvenientes para aquella persona que es

titular de este derecho.

3. El legislador al crear el inciso segundo del articulo 20 del Cddigo de Aguas establecié una
categoria juridica privilegiada para aquella persona que retna los requisitos previstos por la
norma, toda vez que no requiere solicitar los derechos de aprovechamiento. No obstante, en la
realidad ha sido completamente perjudicial para el titular de este derecho debido a su falta de

inscripcion.

4. La falta de inscripcion de los derechos de aprovechamiento que se otorgan por el solo
ministerio de la ley, ha traido como consecuencia que no existan los mecanismos de proteccion
adecuado en el Codigo de Aguas, que permitan dar un oportuno amparo ante una vulneracion del

derecho por parte de terceros.

5. Es posible invocar el derecho de propiedad que se tiene sobre el derecho de aprovechamiento
de aguas por el solo ministerio legal a través del recurso de protecciébn como un derecho
reconocido constitucionalmente. Sin embargo, la Jurisprudencia se encuentra vacilante a la hora
de resolver la compatibilidad del recurso de proteccion con el amparo judicial de aguas, de

manera que es muy probable el rechazo de la accion constitucion.

6. La debida inscripcion de los derechos de aprovechamiento que operan por el solo imperio de la
ley, es posible efectuar a través de una gestion judicial no contenciosa, solicitando a la judicatura
el reconocimiento del derecho para su posterior inscripcién tanto en el Conservador de Bienes
Raices competente como también en el Registro Publico de derechos de aprovechamiento de agua
del Catastro Publico de Aguas que lleva la Direccion General de Aguas. El fundamento legal de lo

anterior lo encontramos en el articulo 114 N° 7 del Codigo de Aguas.

7. Con la inscripcion de los derechos de aprovechamiento que operan por el solo imperio legal es
posible dar una adecuada proteccién a través del amparo judicial de aguas, por el titular de este
derecho, ante una posible vulneracion del mismo por la accién de un tercero. Ademas permite
resolver todos aquellos inconvenientes secundarios que presentan, especialmente permite el

ingreso de éstos derechos al mercado de las aguas.
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