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1. EL SENORIO REAL DE LAS
AGUAS EN INDIAS

Las aguas de Indias se hallaban, por regla
general, dentro de la categoria de cosas que
pertenecian a la Real Corona, es decir, eran
bienes de realengo, situacidn juridica esta que
derivaba de la incorporacién juridica del Nue-
vo Mundo a la Corona de Castilla en virtud
de la donacién pontificia y de otros justos ti-
tulos!.

Esta consideracién de las aguas americanas
como cosas de realengo era undnimemente de-
fendida por los juristas indianos, tales como
Juan de Solérzano y Pereyra (1575-1655), y
Gaspar de Escalona y Agiiero (¢.1590-1650).

Asi, Juan de Soldérzano y Pereyra escribia
en su Politica Indiana que: Otro derecho... estd
reservado a los Reyes y Soberanos sefiores por ra-

! MARILUZ URQUIJO, José Marfa, E! régimen de la terra
en el derecho indiano, Buenos Aires, 1968, pp. 20-21; MA-
RILUZ URQUIJO, José Marfa, “La propiedad en el dere-
cho indiano”, en RCHHD. 6, Santiago, 1970, p. 155; MA-
RILUZ URQUIJO, José Marfa, “Régimen de la tierra y
comunidad de montes y pastos en el derecho indiano”,
en Historia del Derecho, 2, Guayaquil, 1983, p. 17; DOUG-
NAC RODRIGUEZ, Antonio, “El Cabildo y el Derecho
de Aguas en Santiago de Chile en los siglos XVII y
XVII”, en RCHHD, 11, Santiago, 1985, pp. 278-279;
MARGADANT, Guillermo Floris, “El agua a la luz del
derecho novohispane. Triunfo de realismo y flexibili-
dad”, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho, 1,
México, 1989, pp. 114-115.

zén de la Suprema potestad de sus Reynos y Sefio-
rios... las tierras, montes, pastos y aguas publicas
de todos ellos?, las que en todo caso se presumia
que eran de realengo, a menos de probarse lo
contrario®. De su lado, Gaspar de Escalona y
Agliero sefialaba en su Gazophilacium que el do-
minio y la propiedad de los rios, fuentes y pozos
tocaba originariamente al principe, quien po-
dia concederlas al: Comin de alguna ciudad, villa
o lugar, que en tal caso las dichas aguas dexan de
ser Reales y se hacen piiblicas*.

2. EL USO COMUN DE LAS AGUAS
EN INDIAS

Si bien las aguas en su origen eran un bien
de realengo, en Indias la Corona declaré que
su uso era coman y tocaba a todos los vasa-
llos.

En efecto, la Real Audiencia de México es-
cribi6 a la Corona hacia 1531 que el marqués
del Vaile impedia que los vecinos extrajeran
maderas de sus montes de Guamanga, por lo
cual suplicaba el tribunal que se le enviare:
Mandar lo que en esto de los pastos, y aguas y
cosas publicas deveys hazer, y le fue respondido
por capitulo de carta fechada el 20 de marzo de

2 SOLORZANOQ Y PEREYRA, Juan de, Polttica Indiana, Ma-
drid, 1776, V1.12, N° 1.

3 Ibidem.

1 ESCALONA Y AGUERO, Gaspar de, Gazophilacium Re-
gium Perubicum, Madrid, 1675, IL.IL.21, N° 1.
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1532 que: Pues vosotros teneys alld la cosa presen-
te, vedlo, y lo que fuere de buena governacion, pro-
veereys en ello lo que vieredes que conviene a la
poblacion y perpetuydad de essa tierra, y embiarme
heys la relacion de lo que en ello acordaredes, exe-
cutando entretanto que veys nuestra respuesta lo
que en ello proveyeredes®.

Habiéndose visto en el Consejo de Indias el
informe enviado por la Real Audiencia de
Meéxico, por capitulo de carta real fechada el 20
de abril de 1533 se declard lo siguiente: Vimos
lo que nos escrivistes cerca del vedar el Marqués los
montes y pastos de los lugares y montes contenidos
en su merced, 0s ha parecido que los dichos montes
y pastos y aguas deven ser comunes para los Espa-
fioles, y nos ha parecido bien, y ansi os mandamos
proveays como se guarde y cumpla, y haga guardar
y cumplir®,

Esta disposicidn real, de cardcter particular,
que declaraba que los montes, pastos y aguas
del marquesado del Valle en la Nueva Espafia
debian ser comunes, fue posteriormente am-
pliada y extendida al virreinato del Perd en
virtud de una Real Provision fechada en la vi-
lla de Fuenzalida el 28 de octubre de 1541, en
la que se decia que: Queremos, y mandamos que
todos los pastos, montes y términos y aguas de la
dicha provincia del Peril agora y de aqui adelante
sean comunes, para que todos los vezinos della, assi
los que agora ay, como los que de agui adelante
oviere, puedan gozar dellos libremente”.

Finalmente las citadas disposiciones de
1533 dirigida a la Nueva Espafa y la de 1541
dirigida al Perti, fueron refundidas en una de
las leyes de la Recopilacién de Indias de 1680,
con lo cual se consagraba su caracter general®.

La calidad de comunes de las aguas de In-
dias aparecia claramente comprobada en la
praxis judicial del reino de Chile, pues en di-
versos expedientes se las calificaba como tales,
por ejemplo cuando en 1788 el fiscal de la Real
Audiencia de Santiago don Joaquin Pérez de

5  ENCINAS, Diego de, Libro Primero de Provisiones, Cedu-
las, Capitulas de ordenancas, instruciones, y cartas libra-
das..., Madrid, 1596, Capftulo de Carta a la Real Audien-
cia de México, 20-111-1532, fol. 62.

6  Idem, Capitulo de Carta a la Real Audiencia de México,
20-IV-1533, fol. 63.

7 Idem, Real Provisidn, Villa de Fuenzalida, 28-X-1541,
fol. 62.

8 Recopilacion de Indias, 4.17.7.

Uriondo y Martierena, al dictaminar sobre el
reparto de las aguas del rio Copiapé escribia:
Siendo por Derecho todos los ries comunes, es fuera
de cuestion que todos los vecinos y moradores de la
villa de San Francisco de la Selva tienen derecho a
la agua del rio que nace de la cordillera
inmediata...y mucho mds cuando en nuestras Leyes
Municipales tenemos decisiones muy terminantes:
laley 7, tit. 17, lib. 4, manda que el uso de todos los
pastos, montes y aguas de las Provincias de las In-
dias son comunes a todos los vecinos de ellas para
que las puedan usar libremente®.

Dentro de la categoria de bienes comunes
se hallaba la nieve, en cuanto agua congelada,
tal como en 1791 lo sefialaba ante la audiencia
de Santiago el procurador de la villa de Ranca-
gua: Que siendo declarado que las aguas son comu-
nes e Su uso, por consiguiente parece que la nieve
como agua congelada debe ser comprendidn®.

3. LAS MERCEDES DE AGUAS
EN INDIAS

La calidad de bienes de realengo en la que
se hallaban las aguas de Indias, y la declara-
cién real de su uso comiun a todos los vecinos
de las provincias del Nuevo Mundo se compa-
tibilizaba mediante las mercedes de aguas, es
decir, la Corona otorgaba a los vecinos el uso
de las aguas mediante gracias que constituian
los titulos que les habilitaban para aprovechar-
se de las aguas.

Por esto, la Corona podia conceder aguas
tanto a vecinos particulates como a villas,
ayuntamientos, concejos, municipios, cabildos
y lugares. En el caso de los cabildos, las aguas
eran consideradas propiedad publica, y aque-
llas otorgadas a particulares constituian las
mercedes propiamente tales, y ellas podian ser
de diversas clases de aguas de uso: a) urbano;
b) de riego; c) de jaglieyes o manantiales; y d)
de heridos para molinos e ingenios!l.

9 Archivo Nacional Archivo Real Audiencia (En adelante
ANRACH.), 183, Autos sobre la distribucién y reparto de las
aguas del rio de San Francisco de la Selva, 1788, fs. 248,

0 Archivo Nacional Capitanfa General (En adelante
ANCG.), 31, Sobre permiso para extraer nieve en los faldeos
de la cordillera de Rancagua, 1791, fs. 2 vta.

1 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio y BARRIENTOS
GRANDON, Javier, “El derecho de aguas a través de la
jurisprudencia chilena de los siglos XVII y XVIII”, en
REH]J. XIV, Valparafso, 1991, p. 104.
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La merced de aguas constituia, de este
modo, un derecho real, transferible entre vivos
y transmisibles por causa de muerte, de carac-
ter generalmente perpetuo, otorgado por la au-
toridad tanto sobre aguas corrientes, como de-
tenidas o vertientes, y sobre fuentes
superficiales o subterrdneas y que permite su
uso en una forma prevista juridicamente!?,

Contando con la autorizacién de los Reyes
Catélicos, el primero que concedié aguas en
América fue Cristébal Colén, a fin de que los
habitantes pudieran “hazer sementeras y criar
ganado pareciendo este medio eficaz para con-
servarlos”!3. Mediante las capitulaciones con
los descubridores, estos pudieron repartir sola-
res, tierras y aguas, debiendo tratar que a to-
dos correspondiera “parte de lo bueno e de lo
mediano e de lo menos bueno”.

Por Real Cédula de 20 de mayo de 1534, se
otorgd autorizacidén a virreyes y gobernadores
para repartir tierras y aguas, procedimiento
que se mantuvo por lo menos en su esencia en
las Ordenanzas de nuevos descubrimientos, pobla-
ciones y pacificaciones del afio 157314, Asi en el
capitulo 71 se podia leer que los adelantados
estaban facultados para “dar ejidos, abrevade-
ros, caminos y sendas a los pueblos que nueva-
mente se poblaren”15.

Este sistema sufrid una alteracién cuando
durante el siglo XVI los cabildos americanos “a
titulo de bien popular y de utilidad publica”,
comenzaron también a repartir tierras y aguas
“para aumento de la poblacion’16.

La intervencién de los virreyes o goberna-
dores, en su caso, y de los respectivos cabildos
en la concesién de mercedes de aguas fue rati-
ficada en las Ordenanzas de Audiencias de 1563,
las que también se dieron para la Real Audien-
cia de Santiago de Chile en 1609, pues en su
capitulo 52 se prescribia que: Las peticiones para
repartir las aguas y las tierras para ingenios se pre-
senten ante el presidente y él las remita al dicho

12 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, (n. 1), p- 279.
B Ibidem.

14 Idem, p. 280.

15 Tbidem.

16 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio y BARRIENTOS
GRANDON, Javier, (n. 11), p. 105.
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cabildo, para gue platiquen sobre ello, con un regi-
dor le envien a decir lo que les pareciere, para que,
por él visto, provea lo que convengal’, y en su ca-
pitulo 57 se mandaba que: Cuando el presidente
y oidores hubieren de repartir las tierras, aguas, o
abrevaderos, o pastos de alguna ciudad, villa o lu-
gar entre las personas que las fueren a poblar, lo
hagan con parecer de los cabildos de ellas, teniendo
respecto que en los cuales repartimientos sean pre-
feridos los regidores de ella, no teniendo otros re-
partimientos de tierras y solares'®.

La prictica seguida en el reino de Chile de-
muestra que las mercedes de aguas eran conce-
didas por el gobernador o el cabildo, aunque
desde el establecimiento de la Real Audiencia
en Santiago, durante la primera década del si-
glo XVII, se generalizo la praxis de ser otorga-
das por el superior gobierno, previo parecer
del cabildo, con satisfaccion del pago de la me-
dia anata, y posterior registro de la merced en
los libros del cabildo de la ciudad™.

Ast el 21 de junio de 1761 don José Hurta-
do, vecino de la villa de San José de Logrofio,
comparecié ante el gobernador y solicitd licen-
cia para construir un molino de pan con la con-
siguiente merced de aguas: Permitiéndome va-
lerme de la bocatoma y cauce de la acequia principal
de esta villa, a la que daré el necesario ensanche,
para no perjudicar al vecindario®®, proveyéndose
de inmediato que informara el serior Procurador
de la villa, y una vez evacuado se dio vista al
fiscal de la Real Audiencia, y recibido su dicta-
men, el gobernador nombré como asesor letra-
do al abogado don Alonso de Guzmadn, quien
fue de parecer que: Para proveer en esta causa se
haga cabildo abierto del estado eclesidstico y secular
de la villa de San José de Logrofio, y con la asisten-
cia del corregidor de ella, de su procurador general
y del escribano expresardn los vecinos su dictamen
favor o en contra de la pretension de don José
Hurtado...y concluida la diligencia la remitird el
dicho corregidor a este Superior Gobierno, para en
su vista dar la iiltima resolucion a este negocio®!.,

17 ANRACH. 3.137, Ordenanzas de la Real Audiencia de San-
tiage, cap. 52

18 Idem, cap. 57.

i DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio y BARRIENTOS
GRANDON, Javier, (n. 11), p. 105,

ANCG. 104, pza. 12, Sobre licencia para construir un moli-

no en la villa de San José de Logrorio, fs. 122 vta,

21 Idem, fs. 129.
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