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Se trata, aqui, de determinar y explicar cua-
les son los elementos que definen un determi-
nado derecho de aprovechamiento y que lo di-
ferencian de los demaés.

Se sefiala, comunmente, que tales elemen-
tos son tres, a saber:

I. Una fuente determinada.
II. Una dotacién determinada.
III. Un punto de captacién determinado.

IV. A los elementos antericres, habria que agre-
gar las caracteristicas del derecho de apro-
vechamiento.

Analisis de cada uno de ellos:

1. UNA FUENTE DETERMINADA

El punto de partida en esta materia es el
articulo 22 del Cédigo de Aguas, con arreglo al
cual el derecho de aprovechamiento se puede
constituir sélo en fuentes naturales o en obras
estatales de desarrollo del recurso.

A) Cauces naturales

A los cauces naturales se refieren los articu-
los 30 y siguientes del Cédigo de Aguas. En
primer término, estas normas legales distin-
guen entre cauces naturales de aguas superfi-
ciales corrientes y cauces naturales de aguas
superficiales detenidas.

Los primeros se encuentran definidos en el
articulo 30 inciso 1° en los siguientes términos:
“Alveo o cauce natural de una corriente de uso pii-
blico es el suelo que el agua ocupa y desocupa alter-
nativamente en sus creces y bajas periddicas”.

En seguida, se refiere el inciso 2° del mismo
articulo, al dominio y a las posibilidades de
uso de este suelo.

Por su parte, de conformidad con los articu-
los 30 inciso 3° y 34, deben aplicarse las reglas
que el Cédigo Civil establece a propésito del
modo de adquirir accesién —especificamente de
inmueble a inmueble- en los casos de aluvion,
avenida, inundacién, variacién de curso de un
rio o divisién de este en dos brazos.

Ahora bien, siempre en relacién con los cau-
ces naturales de aguas superficiales corrientes,
el articulo 31 prescribe que las mismas reglas
del articulo 30 —en cuanto al dominio, posibili-
dades de uso y a la accesién de inmueble a in-
mueble- se aplican también a los alveos de co-
rrientes discontinuas de uso publico, salvo que
esas corrientes discontinuas estén formadas por
aguas pluviales, caso en el cual el respectivo
cauce natural pertenece al duefio del predio.

Por su parte, el articulo 35 define el dlveo o
lecho de los lagos, lagunas, pantanos y demés
aguas detenidas, sefialando que “es el suelo que
ellas ocupan en su mayor altura ordinaria”. Agre-
ga que este suelo es de dominio privado, salvo
cuando se trate de lagos navegables por bu-
ques de mds de cien toneladas.

Vale decir, en cuanto al dominio del cauce,
aqui el principio general es el inverso del de
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los cauces de aguas corrientes; por cuanto la
regla general es que aquellos sean bienes na-
cionales de uso publico, en tanto que respecto
de los segundos, la regla general es que sean
de dominio privado.

Ahora bien, si bien el Cddigo de Aguas de-
fine los cauces naturales, de aguas superficia-
les tanto corrientes como detenidas, y especifi-
ca a quién corresponde su dominio, se hace
necesario delimitarlos, para efectos de conocer
cudles son sus deslindes precisos y, consecuen-
cialmente, cudles son los deslindes de los pre-
dios colindantes.

Para llevar a cabo tales operaciones, el ex
Ministerio de Tierras y Colonizacién, actual-
mente Ministerio de Bienes Nacionales, dictd
el 31 de Agosto de 1978 el Decreto Supremo N°
609 que fija normas para establecer deslindes
propietarios riberanos con el bien nacional de
uso publico por las riberas de los rios, lagos
esteros, publicado en el Diario Oficial el 24 de
enero de 19791

Con respecto a la fuente natural, cabe sefia-
lar que, tratdndose de aguas superficiales, este
elemento puede ser modificado; situacidén que
se encuentra tratada en los articulos 158 y si-
guientes del Cédigo de Aguas: Del cambio de
fuente de abastecimiento.

Aunque este cuerpo legal no lo menciona,
resulta evidente que tanto el cauce natural des-
de el cual se solicita el cambio, como, asimis-
mo, aquel hacia el cual se pide tal cambio, de-
ben pertenecer a una misma cuenca u hoya
hidrografica, por ser esta un todo, un sistema.

En caso contrario, esto es, si se pidiera el
cambio hacia un cauce natural de una cuenca
distinta de aquella en que se tiene, se estaria,
en definitiva, pidiendo, en esencia, un nuevo
derecho de aprovechamiento.

Cabe hacer notar que hay ciertos casos en
que, dependiendo de la fuente natural en que
se encuentren las aguas, especificamente aguas
superficiales, se tendré el derecho de aprove-
chamiento por el solo ministerio de la ley.

Es el caso de las aguas que corresponden a
vertientes que nacen, corren y mueren dentro
de una misma heredad, como, asi mismo, sobre

1 El Cédigo de Aguas no define ni clasifica las fuentes
naturales de aguas subterrdneas, tema de suyo complejo
desde el punto de vista técnico y, consecuencialmente,
para abordarlo desde la perspectiva legal.

las aguas de lagos menores no navegables por
buques de més de cien toneladas, de lagunas y
pantanos situados dentro de una sola propie-
dad y en los cuales no existan derechos de
aprovechamiento constituidos a favor de terce-
ros, a la fecha de vigencia del Cédigo de Aguas
{29 de octubre de 1981).

A este respecto, debe tenerse presente que
por Decreto Supremo N° 11, de fecha 15 de
enero de 1998 (D.O. de 19/6/1998), del Minis-
terio de Defensa Nacional (Subsecretaria de
Marina), se fijé la némina oficial de lagos nave-
gables por buques de mas de cien toneladas.

B) Obras estatales de desarrollo del recurso

Me he referido fundamentalmente a los
cauces naturales, porque, por regla general, se-
ran estos los unicos sobre los cuales se podrén
constituir derechos de aprovechamiento. En
efecto, tal como ya se senald, de conformidad
con el articulo 22 del Cédigo de Aguas, tales
derechos podrdn otorgarse sobre aguas exis-
tentes sélo en fuentes naturales o en obras es-
tatales de desarrollo del recurso, siendo estas
ultimas los tnicos cauces artificiales sobre los
cuales podrén otorgarse derechos de aprove-
charniento.

Esta norma, en lo que se refiere a las obras
estatales de desarrollo del recurso, apunta,
fundamentalmente, a las obras de riego cons-
truidas por el Fisco, especificamente por la Di-
reccién de Riego, la que, al igual que la Direc-
cidn General de A%uas, depende del Ministerio
de Obras Publicas.

La razéon de que no se puedan constituir
derechos de aprovechamiento sobre otras
obras artificiales —que no sean las construidas
por el Estado para el desarrollo del recurso— es
simple: para poder ejecutar tales obras, el par-
ticular debe tener, previamente, la titularidad

2 a) Con respecto al otorgamiento de derechos de aprove-
chamiento en obras de riego construidas por el Estado y
total o parcialmente terminadas a la fecha de entrada en
vigencia del actual Cédigo de Aguas, véase el articule 11
de las Disposiciones Transitorias de este cuerpo legal.

b} En general, en relacién con el otorgamiento de dere-
chos de aprovechamiento de aguas en obras de riego
construidas por el Estado. véase el Decreto Ley N° 1,123,
de 1981, publicado en el Diario Oficial el dia 21 de di-
ciembre de ese mismo afio, que establece normas sobre
ejecucion de obras de riego por el Estado, inserto en el
apéndice del Codigo de Aguas.
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de los respectivos derechos de aprovechamien-
to sobre las aguas que se conduciran o almace-
nardn en ellas, segn el tipo de obra de que se
trate. En consecuencia, no es posible otorgar
un derecho de aprovechamiento sobre aguas
ya dadas con anterioridad en otro derecho de
aprovechamiento.

Clara demostracion de que para construir
obras artificiales se requiere ser previamente
duefio de un derecho de aprovechamiento de
aguas, son, por ejemplo, el que para solicitar la
autorizacidon a la Direccién General de Aguas
para construir una bocatoma, se deben expresar
en la respectiva peticién, entre otras menciones,
los titulos que justifiquen el dominio de los de-
rechos de aprovechamiento que se captaran con
las obras que se pretende ejecutar (articulo 151
del Codige de Aguas); el que para que se tenga
derecho a imponer servidumbre legal de acue-
ducto, deben cumplirse ciertos requisitos, uno
de los cuales es ser titular de un derecho de
aprovechamiento de aguas. Esta exigencia se
desprende de lo dispuesto en el articulo 25 del
Cédigo de Aguas, en cuanto es solo ese dere-
cho el que conlleva, por el ministerio de la ley,
la facultad de imponer todas las servidumbres
necesarias para su ejercicio, sin perjuicio de las
indemnizaciones correspondientes (articulo 25
del Cédigo de Aguas).

Ahora bien, a la individualizacién de la
fuente natural se refieren el articulo 140 N° 1,
a propdsito de los requisitos de una solicitud
de constitucién de un derecho de aprovecha-
miento, y el articulo 149 N° 2, a propdsito de
los requisitos de una resolucion o de un de-
creto supremo, segin el caso, que otorgue tal
derecho.

Los cauces artificiales, también denomina-
dos canales, por otra parte, se encuentran defi-
nidos en el articulo 36 inciso 1° del Cédigo de
Aguas, en los siguientes términos: “Canal o
cavce artificial es el acueducto construido por la
mano del hombre”. Se agrega en esta misma nor-
ma legal que forman parte del mismo las obras
de captacién, conduccidn, distribucién y des-
carga del agua, tales como bocatomas, canoas,
sifones, tuberias, marcos partidores y com-
puertas; anadiéndose que estas obras y canales
son de dominio privado.

Norma esta tltima que es plenamente con-
cordante con aquella contenida en el articulo
202, también del Cédigo de Aguas (ubicado en
el Titulo relativo a De las Comunidades de
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Aguas), la cual se refiere, también, al dominio
de estas obras artificiales: “Las obras que formen
parte de un sistema sometido a la jurisdiccion de
ung comunidad de aguas pertenecerdn a qutenes
hayan adguirido su dominio en conformidad a las
normas de derecho comiin.

Se presume duefio de las obras a los titulares de
derechos que extraigan, conduzcan o almacenen
aguas en ellas, en la proporcién de sus derechos”.

En seguida, el articulo 36 inciso 2° del cuer-
po legal de la especialidad, define los embal-
ses: “Es la obra artificial donde se acopian aguas”.

Estos embalses son, principalmente, obras
estatales de desarrollo del recurso, aspecto al
cual ya se ha hecho mencién; y embalses que
se construyen para la generacién de energia hi-
droeléctrica, materia esta ultima en la cual la
Ley General de Servicios Eléctricos también
tiene algo que decir.

II. UNA DOTACION DETERMINADA

Se refiere a la cantidad de agua que corres-
pende a un derecho de aprovechamiento deter-
minado.

De conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 7° del Cédigo de Aguas, “El derecho de
aprovechamiento se expresard en volumer por uni-
dad de tiempo”.

Esta norma aparece reiterada, entre otros,
en los articulos 140 N° 2, que trata de los requi-
sitos de una solicitud de constitucién de dere-
cho de aprovechamiento, y 149 N° 3, que se
refiere a las menciones que debe contener la
resolucién o el decreto supremo, en su caso,
que otorgue tal derecho.

Sin embargo, como se ha reiterado en otras
oportunidades, no todos los derechos de apro-
vechamiento retinen en sus titulos todas o, al
menos, algunas de las menciones que para
ellos exige la actual legislacién de aguas.

Es asi como hay numerosos derechos de
aprovechamiento que no estdn expresados en
volumen por unidad de tiempo, sino que es-
tdn expresados en otras unidades, las més fre-
cuentes de las cuales son las acciones® o rega-

3 La accién representa una parte alicuota de la cantidad
de agua existente en un cauce natural determinado, en
un punto dado y en un momento también determinado.
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dores* o, lisa y llanamente, no contienen refe-
rencia alguna a la cantidad de agua que les co-
rresponde.

Es debido a lo anterior -la imprecisién de
algunos titulos de derechos de aprovechamien-
to en cuanto al caudal que les corresponde-
que el actual Cddigo de Aguas establece un
procedimiento para convertir a volumen por
unidad de tiempo derechos de aprovechamien-
to cuyo caudal esté expresado en otras unida-
des 0 que no tengan mencién alguna al respec-
to. Se trata del articulo 309: “Los derechos de
aprovechamiento otorgados con anterioridad a este
Cédigo, y que no estén expresados en volumen por
unidad de tiempo, se entenderdin equivalentes al
caudal mdximo legitimamente aprovechado en los
cinco afios anteriores a la fecha que se produzca
controversia sobre su cuantia”.

Esta norma presenta, a mi modo de ver, el
inconveniente que, si los tltimos cinco afios han
sido de sequia, como ha ocurrido recientemente,
entonces el caudal que se le determinari al de-
recho de aprovechamiento en cuestién serd infe-
rior al que histéricamente ha utilizado.

Por otra parte, podria pensarse que es tam-
bién un inconveniente de esta norma, el que es
poco operativa, en cuanto sélo si se produce
controversia podra efectuarse la conversién del
caudal de un derecho de aprovechamiento.
Mientras no se produzca tal controversia, no
serd posible solicitarle al Tribunal competente
que, en un procedimiento no contencioso, de-
termine tal conversion.

Sin embargo, en mi concepto, ello no es asi,

toda vez que, en mi parecer, lo que sefiala el
articulo 309 en anélisis es que en caso que haya

Es, por lo tanto, variable en el tiempo en cuanto a la
cantidad de agua que comprende. As{, por ejemplo, si
los derechos de aprovechamiento de aguas existentes en
un rio se encuentran divididos en un total de 100 accio-
nes, y una persona es duefia de un derecho equivalente a
10 acciones, podrd captar el 10 % de la cantidad de agua
que exista en ese rfo en un momento dado. Si este trae
100 litros por segundo, podra captar 10 litros por segun-
do, y si trae 50 litros por segundo, podrd captar 5 litros
por segundo.

% El regador, por su parte, corresponde a un dispositivo
para captar aguas desde un cauce natural, que tiene de-
terminadas dimensiones, v se encuentra definido en un
Senado Consulto de 18 de noviembre de 181%: “Que el
regador, bien sea del canal de Maipo, o de cualesquiera otro
rio, se compondrd en adelante de una sexma de alto, y cuarta
de ancho, con el desnivel de quince pulgadas el que se apreciq
en setecientos cincuenta pesos”.

controversia acerca de la cuantia de un derecho
de aprovechamiento, se considerara el caudal
que este ha utilizado en los dltimos cinco afios.
Vale decir, esa serd la pauta a la cual debera
sujetarse el juez competente para resolver la
contienda.

Pero nada obstard, en mi parecer, para que
el titular de un derecho de aprovechamiento
solicite al Tribunal competente que en un pro-
cedimiento no contencioso o de jurisdiccién
voluntaria, determine el caudal de tal derecho
en volumen por unidad de tiempo.

III. EL DERECHO DE
APROVECHAMIENTO DEBE EJERCERSE EN UN
PUNTO DETERMINADO

A esta materia se refieren, principalmente,
los articulos 140 N° 3 (requisitos de una solici-
tud de constitucién de derecho de aprovecha-
miento) y 149 N° 4 (menciones del acto admi-
nistrativo que otorga ese mismo derecho).

Asi, si se trata de aguas superficiales, el ti-
tulo debe especificar la ubicacién de la bocato-
ma u obra de captacién correspondiente. Igual-
mente, si es un derecho de aprovechamiento
de aguas subterraneas, el titulo debe sefalar
con precision la ubicacién del pozo, del dren o
de la respectiva obra de captacion.

Ademés, respecto de un derecho de aprove-
chamiento de aguas subterrdneas, este elemen-
to en analisis tiene mayor relevancia atin, por
cuanto es en funcién de la ubicacién del punto
de captacién de las aguas que se define el drea
de proteccién.’

La préctica ha llevado a que, al igual que
en Derecho Minero, en la actualidad se utilice,
para efectos de determinar el punto de capta-
cién, el sistema de coordenadas U.T.M. (Uni-
versales Transversales de Mercator).

Este elemento del derecho de aprovecha-
miento no es irrelevante, por cuanto la disponi-

5 El 4rea de proteccién puede ser definida como “aguelia
drea alrededor de una obra de captacién de aguas subterrd-
neas, sobre la cual se tiene un derecho de aprovechamiento
legalmente constituido o reconocido o cuyo derecho de aprove-
chamiento es suceptible de ser regularizado en conformidad al
procedimiento establecide en el articulo 2° transitorio del Cd-
digo de Aguas y cuyas dimensiones son fijadas en el acto
respectivo, dentro de la cual no es posible, sin la autorizacion
del duefie de dicha obra de captacidn, constituir otro derecho
de aprovechamiento de aguas subterrdneas”.
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bilidad de recurso hidrico en un punto determi-
nado de un cauce natural puede ser diametral-
mente distinta a la disponibilidad existente en
otro punto del mismo cauce natural.

Ahora bien, este elemento del derecho de
aprovechamiento, al igual que la fuente, puede
ser modificado, pero a diferencia de aquel, este
puede ser variado tratdndose tanto de aguas
superficiales, como, asi mismo, tratindose de
aguas subterrineas.

En efecto, respecto de las primeras es posi-
ble solicitar lo que el Cédigo de Aguas deno-
mina “traslado del ejercicio de los derechos de
aprovechamiento”, materia a la cual se refiere
su articulo 163.

Respecto de las segundas, el cambio de
punto de captacién lo permite expresamente el
articulo 33 de la Resclucién N° 186°, de la Di-
reccion General de Aguas, que dispone normas
de aplicacién general que regulan la explora-
cién y explotacidén de aguas subterraneas.

IV. CARACTERISTICAS DEL DERECHO
DE APROVECHAMIENTO

Se refiere a las clasificaciones legales, que
distinguen entre derechos consuntivos y no
consuntivos, por una parte; entre derechos de
ejercicio permanente y de ejercicio eventual,
por otro lado; y, finalmente, entre derechos de
ejercicio continuo, de ejercicio discontinuo y de
ejercicio alternado con otras personas.

El espiritu del legislador, al exigir que los
titulos de derechos de aprovechamiento de

¢ Dicha Resolucidn es de fecha 11 de marzo de 1396 y fue
publicada en el Diario Oficial de fecha 15 de mayo de
1996 y reemplazd a la Resclucién N° 207, de 1983, tam-
bién de la Direccion General de Aguas, la que trataba de
las mismas materias. Sin embargo, una de las novedades
que introdujo la Resolucién N° 186 con respecto a esta
iiltima fue, precisamente, que aquella permite ahora el
cambio de punto de captacién de derechos de aprove-
chamiento, eso si, con algunas restricciones: a) Que se
trate de un mismo acuifero; b) Que exista disponibilidad
del recurso; c) Que no se perjudique derechos de terce-
ros; d} Que se respeten las disposiciones contenidas en
la misma Resolucién N° 186.

Youusen |, NUMezo 1, ENexo - Junio, 1999

aguas mencionen todos los elementos antes se-
fialados, es, en definitiva, que haya absoluta
claridad acerca de las caracteristicas de tales
derechos y, consecuencialmente, acerca de las
posibilidades que estos otorgan a sus titulares.

A este respecto, el Reglamento del Catastro
Publico de Aguas’ (aprobado por Decreto Su-
premo N° 1.220, del Ministerio de Obras Publi-
cas, de fecha 30 de diciembre de 1997 y publi-
cado en el Diario Oficial el 25 de julio de 1998}
sefiala, en sus articulos 44 y siguientes, que
para que un derecho de aprovechamiento de
aguas pueda ser incorporado en él, el titulo
respectivo debera ser previamente perfecciona-
do y regularizado de acuerdo a los criterios y
presunciones que establecen los articulos 309 y
siguientes del Cédigo de Aguas, y demas perti-
nentes. Para tales efectos, se les atribuye la na-
turaleza de “esenciales” a las siguientes carac-
teristicas de un derecho de aprovechamiento:
Nombre del titular; el dlvec o ubicacién del
acuifero de que se trata; provincia en que se
sitlie la captacién y la restitucidn, en su caso;
caudal, de acuerdo a lo establecido en los arti-
culos 7° y 268 del Cédigo de Aguas; si el dere-
cho es consuntivo o no consuntivo, de ejercicio
permanente o eventual, continuo o discontinuo
o alternado con otras personas.

De acuerdo con el mismo Reglamento, el
procedimiento a seguir para obtener tal perfec-
cionamiento y regularizacion de los titulos de
derechos de aprovechamiento de aguas, es el
procedimiento judicial sumario, al cual se re-
fieren los articulos 177 y siguientes del Cédigo
de Aguas.

7 Al Catastro Puablico de Aguas se refiere el articulo 122

del Cédigo de Aguas, en el cual, segiin dicha norma le-
gal, constard toda la informacién que tenga relacidn con ellas
y estard constituido por los archivos, registros e inventa-
rios que el reglamento establezca. Dicho reglamento es,
precisamente, el ya citado Decreto Supremo N* 1.220.



