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RESUMEN

Este articulo analiza en perspectiva his-
tdrica los antecedentes que condujeron a la
creacion de la primera prenda especial sin
desplazamiento del derecho chileno: la
prenda de regadores de agua de la L. N°
2.139, de 1908. Asimismo, el autor analiza
la modificacion a esta prenda efectuada por
el CACh. 1951, que limité su procedencia
basado en el régimen de regadio, y su dero-
gacion por el CACh. 1967-1969, que la
suprimié debido a su disfuncionalidad con
el proceso de reforma agraria.

Igualmente, este estudio presenta an-
tecedentes de la prenda antedicha en el pe-
riodo historico previo a 1908, los que per-
miten hipotetizar sobre la existencia de una
prenda de derecho comun de regadores de
agua basada en Caodigo Civil.

PaLABRAS cLAVE: Aguas — Prenda — De-
rechos de aguas.

ABSTRACT

From a historical perspective, this
article analyzes the background behind the
creation of the first special chattel mortgage
without conveyance in the Chilean law: the
water irrigators’ chattel in the 1908 Act N°
2.139. Also, both the amendment to this
chattel carried out by the 1951 CACh —
which limited its origin based on the
irrigation system— and the 1967-1969
CACh revocation —which annulled it due
to its inconsistency with the agrarian reform
process— are analyzed. Moreover, this
study presents a background to said chattel
in the historical period previous to 1908,
which helps hypothesize on the existence
of a chattel in water irrigators’ ordinary law
based on the Civil Code.

Key worbs: Waters — Chattel — Water
rights.
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I. INTRODUCCION

a) Este articulo presenta y analiza los antecedentes historicos sobre el origen,
desarrollo, modificacion y supresion de la primera prenda especial sin desplaza-
miento del derecho chileno: la prenda de regadores de agua, denominada més
tarde prenda de derechos de aprovechamiento de aguas, creada por la L. N°
2.139, de 1908 y reformulada por el CACh. 1951.

b) Desde un punto de vista normativo, podemos adelantar que esta prenda
especial sin desplazamiento fue creada por la L. N° 2.139, de 1908, sobre Aso-
ciaciones de Canalistas. Ella fue modificada substancialmente por las L. N° s.
8.944, de 1948 y 9.909, de 1951, las que dieron vida al CACh. 1951, el cual
substituy6 la institucion del regador de agua por la del derecho de aprovecha-
miento de aguas y limitd la celebracion de la prenda sefialada, la que ahora cedi6
en favor de las Asociaciones de Canalistas y las Juntas de Vigilancia. Finalmente,
la prenda en andlisis fue suprimida por la L. N° 16.640, de 1967, sobre reforma
agraria, la que ademas dio lugar a un segundo cddigo del ramo, contenido en el
DS. N° 162, de 1969, del Ministerio de Justicia, que fue el CACh. 1967-1969.

¢) Aungue desconocida por una parte importante de la doctrina iusprivatista,
debemos sefialar que esta prenda especial sin desplazamiento fue concebida ori-
ginalmente por el legislador como uno de los medios juridicos para facilitar el
acceso al crédito de los asociados a una Asociacion de Canalistas, complemen-
tando asi las garantias tradicionales, en especial hipotecarias, que éstos podian
ofrecer a sus acreedores.

Los inconvenientes que, en concepto del legislador, ella planteaba para un
adecuado y eficiente régimen de regadio, condujeron a su modificacion legal en
la primera codificacion nacional de aguas, de los afios 1948 y 1951, siendo final-
mente suprimida por la ley sobre reforma agraria de 1967.

No obstante constituir esta prenda especial el objeto de nuestra indagacion,
este articulo también presenta evidencia sobre antecedentes existentes en el pe-
riodo histdrico previo a 1908, la que induce a pensar que los propietarios de
regadores de agua solian entregar éstos en prenda a terceros, en garantia de sus
obligaciones contraidas y amparandose en el derecho comdn a la sazdn existente.

d) En razon de lo expuesto, este trabajo principia exponiendo los anteceden-
tes que precedieron el establecimiento de las asociaciones de canalistas y de la
citada prenda, para lo cual indagamos en el derecho y las practicas juridicas
existentes en nuestro pais en el siglo X1X, los que pueden permitir dilucidar la
razén subyacente a la L. N° 2.139.

Acto seguido, pasamos al objeto directo de nuestra indagacion: la prenda
especial de derechos de aguas. En esta materia nos centramos en el estudio del
establecimiento de la prenda especial referida, cuyo estatuto legal se apartaba de
su similar del derecho comdn. Finalmente, este articulo trata sobre los antece-
dentes considerados para la modificacion de la citada prenda en 1951 y, poste-
riormente, para su supresion en 1967.

e) Para el desarrollo de este trabajo, exponemos evidencia histérica sobre
temas conexos a la prenda de derechos de aguas, con el objeto de establecer la
relacion existente con las instituciones juridicas del pasado, especificamente con
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los derechos de aguas, la hipoteca de derechos de aguas y en ocasiones —em-
pleando una terminologia actual— con las organizaciones de usuarios.

Lo anterior nos lleva a presentar con cierta extension las discusiones y argu-
mentos relevantes que presidieron la regulacion del régimen juridico de las aguas
y de los derechos de los particulares en distintos periodos de nuestra historia,
para luego analizar la fisonomia exhibida por la prenda de derechos de aguas en
el contexto de los contratos de garantia que se podian celebrar respecto de tales
derechos.

La perspectiva histdrica adoptada para este estudio permite reconstruir la
historia de la prenda en nuestro derecho de aguas, al tiempo que arroja luces
para una comprension ulterior de disposiciones juridicas vigentes pertinentes
por parte de los estudiosos del derecho. Es el caso del art. 214 inc. 1° CACh.
1981, el que preceptia: “Los derechos de aprovechamiento de aguas quedaran gra-
vados de pleno derecho, con preferencia a toda prenda, hipoteca u otro gravamen
constituido sobre ellos, en garantia de las cuotas de contribucion para los gastos que
fijen las juntas y directorios”. Este es el Gnico precepto que alude a la prenda del
derecho de aprovechamiento de aguas en dicho cuerpo legal y su interpretacion
es problemética para la doctrina®.

f) La periodizacion historica empleada para realizar este estudio es relativa-
mente convencional y estd determinada por la introduccion o la reconfiguracion
de las instituciones juridicas del derecho de aguas mediante la aprobacion de
diversos cuerpos legales. Dichos cuerpos legales fueron el CCCh., la L. N°2.139,
el CACh. 1951 y el CACh. 1967-1969.

Los periodos analizados y sus denominaciones son los siguientes: i) Periodo
1855-1908: los derechos de aguas y la prenda de derecho comun de regadores de
agua; ii) Periodo 1908-1951: las instituciones juridicas y la prenda de regadores
de agua de la L. N° 2.139; iii) Periodo 1951-1967: primer cddigo de aguas,
nuevas instituciones juridicas y la prenda de derechos de aprovechamiento de
aguas; y iv) Periodo 1967-1980: segundo cddigo de aguas, derechos reales admi-
nistrativos de uso sobre las aguas, reconfiguracion patrimonial del derecho de
aguas y supresion de la prenda de derecho de aprovechamiento de aguas.

g) Este articulo se divide en seis secciones, incluidas esta Introduccion y las
Conclusiones. La seccion Il se refiere al periodo 1855-1908 vy trata acerca del
estatuto juridico de las aguas, los derechos de los particulares sobre éstas y la
prenda de derecho comun de regadores de agua. La seccion I11 dice relacion con
el periodo 1908-1951 y expone las principales instituciones juridicas reguladas

t Ramos, P, René, Algunas Notas sobre Derecho de Aguas, en Revista de Derecho 182 (Uni-
versidad de Concepcidn, julio-diciembre 1987), p. 109; Secura, R., Francisco, Las Servi-
dumbres en el Derecho de Aguas, en Revista de Derecho 209 (Universidad de Concepcion, ene-
ro-junio 2001), p. 193. En el andlisis de la eventual e hipotética procedencia de la prenda en
nuestro derecho de aguas vigente, debera considerar forzosamente el art. 110 i. f. CACh.
1981, segun el cual los derechos de aprovechamiento no inscritos sélo pueden hipotecarse
conjuntamente con el inmueble a que su propietario los tuviere destinados, en relacion con el
art. 2420 i. f. CCCh., el que prescribe que la hipoteca constituida sobre bienes raices afecta a
los bienes inmuebles por destinacion, pero deja de afectarlos desde que pertenecen a terceros.
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por la L. N° 2.139, de 1908, con especial referencia a la prenda especial de
regadores de agua. La seccion IV se refiere al periodo 1951-1967 y explica la
situacion de la prenda especial de derechos de aprovechamiento de aguas e insti-
tuciones conexas en el marco de la primera codificacién nacional del derecho de
aguas. Finalmente, la seccion V se ocupa del periodo 1967-1980 y trata acerca
de la supresion de la mentada prenda por el CACh. 1967-1969 y textos legales
posteriores, en el marco de la segunda codificacién nacional del derecho de aguas
y la ulterior reconfiguracion patrimonial de este Gltimo.

11. PERIODO 1855-1908: LOS DERECHOS DE AGUAS Y LA PRENDA
DE DERECHO COMUN DE REGADORES DE AGUA

1. Las aguas, los derechos de aguas de los particulares y el regador de agua

a) Desde la Declaracion de Independencia hasta la emision del CCCh., nues-
tro ordenamiento juridico admitié la calidad de bienes pablicos de las aguas de
cauces naturales en diversos textos juridicos. Este régimen juridico de dominio
publico aparece insinuado en los dos textos juridicos nacionales dictados con
anterioridad al CCCh.: el Senado Consulto de 18 de noviembre de 1819y la
Ley de Municipalidades de 18542.

b) El Cédigo de Bello hizo lo propio, con ciertos matices, pese a que éste se
limitd a consignar las normas bésicas de un régimen juridico de las aguas, como
lo sefial6 su “Mensaje™ **: “[...] en todo lo que concierne al uso y goce de las aguas,
el proyecto como el codigo que le ha servido de guia, se ha cefiido a poco més que
sentar las bases; reservando los pormenores a ordenanzas especiales, que probable-
mente no podran ser unas mismas para las diferentes localidades™ .

Conforme a sus preceptos originales, se desprende que el agua constituia un
bien corporal mueble, pues podia ser percibido por el hombre a través de sus
sentidos y transportarse de un lugar a otro por una fuerza externa. Asi se des-
prendia de los arts. 565 inc. 2°y 567 inc. 1° CCCh. Si el agua estaba permanen-
te mente destinada al uso, cultivo o beneficio de un inmueble, entonces ella
constituia un bien inmueble por destinacion, de acuerdo al art. 570 CCCh.

Las aguas, tanto maritimas como la mayor parte de las terrestres, constituian
bienes nacionales de uso publico, segin lo preceptuado en el art. 595 CCCh., el
que dispuso que: “Los rios y todas las aguas que corren por cauces naturales, son
bienes nacionales de uso publico™ . La excepcion la constituian ciertas aguas te-
rrestres de dominio privado, contempladas en los arts. 595 inc. 2°, 596 inc 2°,
837 y 838 CCCh., a saber: las vertientes que nacen y mueren dentro de una
misma heredad; los lagos pequefios no navegables por buques de mas de cien

2 VErRGARA BLaNCO, Alejandro, Derecho de Aguas (Santiago, 1998), I, pp. 129 ss.

*** Advierto para lo sucesivo, que en la transcripcion de fuentes de época he reconducido
su ortografia a la actualmente vigente; pero no he resuelto las erratas de imprenta, que hago
observar en cada caso.

3 “Mensaje” del Codigo Civil, parr. 28 i. f., en Cédigo Civil® (Santiago, 1981), p. 23.
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toneladas; las aguas que corren por un cauce artificial construido a expensa ajena
y, finalmente, las aguas lluvias que corren por un camino publico.

Los particulares solo tenian derechos para el aprovechamiento de las aguas
concedidos por la autoridad administrativa, mas no la propiedad de aquéllas.
Asi se deduce de tres preceptos del Cadigo de Bello, a saber, los arts. 598, 603 y
860 CCCh. El primero calificaba este derecho como de uso y goce y al efecto
prescribid: “El uso y goce que para el transito, riego, navegacion y cualesquiera otros
objetos licitos, corresponden a los particulares [...] en rios y lagos, y generalmente en
todos los bienes nacionales de uso pablico, estaran sujetos a las disposiciones de este
Cadigo, y a las Ordenanzas generales o locales que sobre la materia se promulguen”.
El segundo, a su turno, preceptud: “No se podran sacar canales de los rios para
ningun objeto industrial o doméstico, sino con arreglo a las leyes u ordenanzas respec-
tivas”, en tanto que el tercero sefiald: “Las mercedes de aguas que se conceden por
autoridad competente, se entenderan sin perjuicio de derechos anteriormente adqui-
ridos en ellas™ .

Este derecho sobre las aguas otorgado a los particulares por la autoridad
constituia un bien incorporal, de acuerdo al art. 565 inc. 3° CCCh. y su natura-
leza correspondia a la de un derecho real, conforme a la definicién del mismo
contemplada en el art. 577 inc. 2°, al decir del profesor don Alejandro Vergara
B®. Dicho derecho podia ser un bien inmueble o mueble, conforme al art. 580
en relacién con los arts. 567 inc. 1°y 570 CCCh., segln si el agua estaba o0 no
permanentemente destinada al uso, cultivo o beneficio de un inmueble: en el
primer caso, el derecho se sujetaba a las normas relativas a los bienes inmuebles,
y en el segundo, a las de los bienes muebles.

Este régimen de dominio publico de las aguas terrestres y la naturaleza juri-
dica de los derechos de los particulares sobre las aguas de dominio puablico, no
fue alterado por los cuerpos legales y reglamentarios dictados con posterioridad
al CCCh’.

¢) La unidad de medida del derecho de los particulares sobre las aguas se
encontraba determinada con alguna uniformidad.

Existia una medida generalmente aceptada, que era la del regador de agua,

4 VERGARA BLANCO, Alejandro, cit. (n. 2), pp. 140 ss.

® Ibid. El texto original del Cédigo Civil tenido a la vista para estas disposiciones legales
y la seccion siguiente, es: Cadigo Civil de la Republica de Chile (Santiago de Chile, 1856).

¢ 1bid., p. 143.

" Tales fueron la Ordenanza sobre la Distribucion de las Aguas, de 1872, que inspir6 la
emision en el mismo afio de tres ordenanzas sobre distribucion de aguas en diferentes cauces
naturales; la Ord. sobre Policia Fluvial y de irrigacion para el Valle de Copiapd, de 1875; la
Ord. para la Distribucion de las Aguas del Rio Huasco dentro de los limites del Departamen-
to de Vallenar, de 1880; la Ley de Régimen Interior, de 1885; las leyes de municipalidades de
1887 y 1891; el Reglamento para la Concesion de Uso de Aguadas en las Provincias del
Norte, de 1893 (complementado por el Dto. N° 2.130, de 1905); el CPCCh., de 1902;
Reglto. sobre Mercedes de aguas para usos industriales, de 1907 y la L. N° 2.068, de 1907,
que a los duefios de propiedades para usar las aguas que pasen por sus predios como fuerza
motriz. Para un comentario especializado de los textos legales y reglamentarios citados; todo
ibid., pp. 144 ss.
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una institucion de antigua data en nuestro derecho que habia sido ya establecido
en un decreto de 30 de diciembre de 1816, dictado durante la restauracion abso-
lutista, el cual definio los criterios para medir los regadores de agua que se ven-
diesen en el Canal de San Carlos.

Una vez proclamada la Independencia, el Senado-Consulto de 18 de no-
viembre de 1819 preceptud que el regador del Canal de Maipo o de cualquier
otro rio, se compondria de una sema de alto (seis pulgadas espafiolas) y de una
cuarta de ancho (nueve pulgadas espafiolas), con un desnivel de quince pulga-
das. La extension de este regador fue determinada afios més tarde por don Luis
Lagarrigue, quien sefialé que correspondia a una cuadra de longitud. Més ade-
lante, los estatutos de la Sociedad del Canal de Maipo redefinieron esta unidad
de medida para sus socios, dandole un caracter variable, consistente en una parte
alicuota de su caudal®.

Con todo, el regador de agua contemplado en el Senado-Consulto de 18 de
noviembre de 1819 constituyd la Unica unidad de medida contemplada por
nuestra legislacion hasta la emision de la L. N° 2,139, de 1908 y el CACh.
1951, como lo reconocid expresamente una sentencia librada en la segunda mi-
tad de la década de 1920°.

d) Los derechos de los particulares sobre las aguas estaban sometidos a un
régimen juridico distinto, segin fueran considerados bienes inmuebles por des-
tinacion o bienes corporales muebles.

El ordenamiento juridico no ordenaba expresamente su inscripcion en regis-
tro alguno del Conservador de Bienes Raices para su adquisicion por via de
tradicion.

Si ellos eran reputados bienes inmuebles por destinacion, entonces queda-
ban amparados por la inscripcion del inmueble respectivo en el Registro de Pro-
piedad del Conservador de Bienes Raices y su tradicion se efectuaba conjunta-
mente con aquél, conforme a las normas de la propiedad raiz inscrita, en espe-
cial de acuerdo a los arts. 686 ss. CCCh. En cambio, si ellos eran reputados
bienes corporales muebles, entonces su tradicion debia efectuarse de acuerdo a
las reglas generales de aquéllos, en especial de acuerdo al art. 684 CCCh.

Esta distincion tenia importancia para la celebracion de actos traslaticios de
su dominio a su respecto.

e) Tratdndose de los derechos de aguas de titulares incorporados a organiza-
ciones de usuarios, los estatutos de estas Ultimas solian exigir la inscripcion de
las transferencias o transmisiones de dominio de aquéllos, muchas veces como
una medida de publicidad y en otras para regular las relaciones entre sus miem-
bros y entre éstos y la organizacion.

A via de ejemplo, podemos citar el caso de la Sociedad del Canal de Maipo,

8 Lecaros, 1., Mario, Del régimen juridico a que se encuentran sometidos los regadores de
Agua seguin la ley 2.139 (Santiago, 1940), pp. 12 ss.; ZaraTA R., Guillermo, De la prenda y de
la hipoteca de los derechos de aguas (Santiago, 1956), p. 33.

® CoRrTe DE APELACIONES DE CONCEPCION, sentencia de 12 de mayo de 1926, sentencia
N° 48, en GT., 2° bimestre 1926, 1927, pp. 175 ss.
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debido a su temprana creacion e importancia en el ramo. El art. 1° del Acuerdo
de 12 de agosto de 1827, adoptado por la Junta General de Accionistas de la
Asociacion del Canal de Maipo, dispuso tempranamente: “Que todo accionista,
en el preciso término de quince dias, debe registrar su accion en el libro que dichos
directores han abierto a este fin, presentando para ello los titulos de dominio y los
documentos de pago™©. Este acto fue complementado por el Acuerdo de 1° de
julio de 1829, de la Junta de Directores, relativo a la apertura de un libro de
traspasos de regadores para asentar las enajenaciones por ventas y otros titulos
traslaticios de dominio, el que preceptud: “[...] acordd la junta de directores en 21
de noviembre del afio pasado de 1828, que se abriese un libro de traspasos, en que se
asentaren las partidas de dichos traspasos, firmadas por el que traspasa y tres al menos
de los directores, recogiendo la boleta que tenia el primero para darle nueva al sequn-
do, con referencia al nimero de la partida principal en el libro de registros™*. Lo
anterior fue complementado por el Acuerdo de 30 de agosto de 1830, de la
Junta de Directores, sobre traspasos de regadores, el que dispuso: “[...] que cual-
quier traspaso de regador que se haga desde esta fecha en adelante, quedan obligados
el que traspasa y el que recibe, a costear todos los gastos que se ocasionen en la varia-
cién de los marcos partidores, particulares y demas que resultasen en las acequias; en
la inteligencia que no le correrd el agua al que ha recibido el traspaso, interin no sean
cubiertos todos los gastos arriba expresados [...]"*2.

Los acuerdos recién mencionados, junto a otros adoptados hasta el 3 de no-
viembre de 1831, complementaron el Acta de Asociacion de los Propietarios del
Canal de Maipo, celebrada el 5 de julio de 1827, todos los cuales fueron some-
tidos a la aprobacion del Presidente de la Republica, quien los aprob6 mediante
Dto. de 3 de marzo de 1832, pasando a constituir los estatutos de la Sociedad
del Canal de Maipo™.

Hacia fines del siglo X1X, el Reglamento Interior de la Sociedad del Canal
de Maipo, de 1897, sefial6 que su contador-tesorero tenia la obligacion de llevar
un libro de transferencias de regadores y un libro matriz para la cuenta de cada
accionista. Al respecto, su art. 10° preceptud: “Son obligaciones del contador-
tesorero: [...] 2° Llevar un libro de transferencias de regadores, en el que extendera las
partidas de traspasos previa autorizacion del Directorio, 0 en receso de éste del Direc-
tor de turno;/ 3° Llevar el Libro Matriz en el que se forme la cuenta a cada accionis-

10 SociepAD CANAL DE Maipo, Direccion del Canal de Maipo 1827-1856 (Santiago, 1886),
p. 9.
1 |bid., p. 13.
2 |bid., pp. 14 s.
13 Mediante Dcto. N° 353, de 25 de abril de 1855, el Presidente de la Republica, don
Manuel Montt, reconoci6 el caracter de sociedad anénima a la Sociedad del Canal de Maipo
basandose en sus estatutos originales de 1827, exceptuandola de requerir autorizacion presi-
dencial para su existencia juridica como tal, conforme al art. 6° de la ley de 8 de noviembre de
1854. Este carécter de sociedad andnima y la validez para ese efecto del citado decreto fueron
reconocidos por la Excma. Corte Suprema, en sentencia de término dictada en el juicio “So-
ciedad Canal de Maipo con Fisco”, de fecha 18 de diciembre de 1889, Ibid., p. 51; SociEpAD
CaNAL DE Mairo, Memoria que el Directorio de la Sociedad del Canal de Maipo presenta a la
Junta General Ordinaria de 1890 (Santiago, 1890), pp. 25 ss.
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ta, de las adquisiciones por compra, adjudicaciones o inscripciones decretadas por los
tribunales ordinarios, las ventas o cesiones a cualquier titulo solicitadas del Directo-
rio y aprobadas por él o decretadas judicialmente. El Libro Matriz tendré un indice
alfabético™*.

Dos afios mas tarde, la misma sociedad dio a conocer una recopilacion ac-
tualizada de sus estatutos y normas complementarias, cuyo art. 33 dispuso que
su secretario debia llevar el registro de regadores y el libro de transferencias. Para
ello, el mentado art. 33 prescribio: “Corresponde al Secretario:/ 2° Llevar, por el
nombre de cada accionista, el registro de los regadores en que se anotaran todas las
mutaciones de dominio, con arreglo al libro de transferencias./ 3° Llevar un libro de
transferencias de regadores, en el que se extenderan las partidas de los traspasos con
arreglo a los arts. 50, 51y 52”.%% A su vez, el art. 50, reiterando el Acuerdo de 12
de agosto de 1827, preceptud: “Toda accion ¢ regador debe ser registrada en el
libro que se ha mandado abrir al efecto, en vista de los titulos de dominio y de los
documentos de pago™*®.

2. La prenda de derecho comun de regadores de agua

a) La naturaleza juridica de los derechos de los particulares sobre las aguas
también tenfa importancia para la constitucion de derechos reales sobre ellos, en
especial aquellos que permitian el acceso al crédito por parte de sus titulares.

Sobre la constitucion de algunos de dichos gravamenes, don Carlos Aldunate
Solar'” dejé de manifiesto la practica juridica existente con motivo de sus co-
mentarios sobre la naturaleza juridica de las aguas y los derechos constituidos
sobre ellas, al expresar: “3.- El problema del caracter mueble o inmueble de las
aguas es interesante y mas complejo de lo que & primera vista parece./ En los tribuna-
les, se ha presentado en diversas formas. [...]/ Si de los actos judiciales pasamos & los
extrajudiciales, observaremos la misma variedad en la practica de los negocios. Unas
veces se venden derechos de agua como parte del inmueble en la misma escritura
publica de venta del predio & que pertenecen. Otras veces se venden por escritura
publica derechos de agua que se separan de un predio para el regadio de otro. Son
frecuentes las inscripciones en el Registro del Conservador de Bienes Raices de las
mercedes de aguas concedidas en los rios y otras corrientes nacionales de uso pablico.
Los regadores del Canal de Maipo se transfieren, seglin sus estatutos, por inscripciones
en el libro de traspasos, firmadas por el tradente y el adquirente y autorizadas por el
Directorio. Los Bancos Hipotecarios, siempre que dan bonos con hipoteca de fundos
regados con aguas del Canal de Maipo, exigen, ademas de la inscripcion de la hipo-

14 SociebAap CANAL DE Mairo, Reglamento Interior de la Sociedad del Canal de Maipo
(Santiago, 1897), pp. 6 s.

15 Sociepab CaNAL DE Maliro, Recopilacion Ordenada de los Estatutos y de las Disposiciones
Reglamentarias de la Sociedad del Canal de Maipo (Santiago, 1899), pp. 23 s.

1 1bid., p. 39.

7 Don Carlos Aldunate Solar fue abogado de la Sociedad del Canal ddzlaipo y en tal
calidad prepar6 la codificacion de sus normas estatutarias y reglamentarias de 1899. Cfr.
Sociebab CANAL DE Malpo, cit. (n. 15), p. 9.
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teca en el Registro del Conservador de Bienes Raices, prenda de los regadores, que se
anota en los libros de la Sociedad [...]"*®.

b) Las palabras de este autor parecen encontrar en las propias normas inter-
nas de la Sociedad del Canal de Maipo. Efectivamente, el Reglamento Interior
de 1897 sefial6 en su art. 10 que el contador-tesorero debia llevar un registro de
gravdmenes de regadores y al efecto prescribié: “Son obligaciones del contador-
tesorero:/ 4.° Llevar un registro alfabético de los gravadmenes de regadores, que sean
notificados a la Sociedad; de los embargos y de las prohibiciones judiciales de gravar
0 enajenar, en el que consignara la fecha en que fueren notificados los gravdmenes, el
nombre del accionista a quien pertenecen los regadores; el nimero de éstos que se
gravan; la fecha de la escritura publica correspondiente, el nombre del notario que la
autorizd y el de la institucion o persona a favor de quien o a solicitud de quien se
haya constituido o decretado por autoridad judicial el gravamen, embargo o prohi-
bicidn de gravar o enajenar respectivamente. Hecha la anotacion, darda de ello certi-
ficado. Igualmente anotard, al margen de la partida correspondiente, la cancelacién
de los gravamenes registrados [...]"*°. Por su parte, su art. 26, en materia de titulos
y traspasos de acciones, se refirié expresamente a la prenda e hipoteca de regadores
de agua al disponer: “Las acciones o regadores pertenecientes a menores, incapaces o
mujeres casadas se sujetaran a las reglas que, para la tradicion de la propiedad raiz
perteneciente a esas personas, determinen las leyes./ A esta misma regla se sujetara la
constitucion de la prenda o hipoteca de acciones o regadores que pertenezcan a esa
clase de personas™®.

Por su parte, los estatutos de dicha sociedad, dictados en 1899, aludieron en
general a los gravamenes sobre regadores de agua y omitieron toda referencia
expresa a la prenda de regadores. Asi, su art. 33 confio6 al secretario llevar el
registro de gravamenes y al efecto prescribio: “Corresponde al Secretario:/ 4° Lle-
var un registro por orden alfabético, en que anoten los gravdmenes, embargos 6 pro-
hibiciones que, por estipulaciones 6 por decretos judiciales, afecten & los regadores de
la Sociedad, con expresion del nombre del accionista & quien pertenezcan los regadores
que sean objeto de la anotacion, de la fecha y del nombre del notario autorizante de
la respectiva escritura, y de la fecha del correspondiente decreto judicial y nombre del
juez y secretario, y de la persona a solicitud de quien se haya constituido ¢ decretado
el gravamen, embargo o prohibicién./ En igual forma se anotaran las cancelaciones
dejandose constancia de ello al margen de la respectiva inscripcion™ .

¢) Basados en esta evidencia historica, podemos plantear como hipotesis la
celebracion de contratos de prenda de regadores de agua al amparo del derecho
comun en el periodo en examen, en aquellos casos en que aquélla estaba perma-
nentemente destinada al uso, cultivo o beneficio de un inmueble. Ciertamente,
esta hipdtesis constituye una novedad para el derecho de las cauciones a la sazén

18 ALDUNATE SOLAR, Carlos, Condicion juridica de las aguas en Chile, en RDJ. 1 (diciem-
bre 1903) 3, 12 parte, pp. 58 s. Espaciado para indicar italicas en el original.

19 Sociebap CANAL DE Maipo, cit. (n. 14), pp. 7 s.

2 1pid., p. 21.

2L SociepAp CANAL DE Malro, cit. (n. 15), pp. 23 s.
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vigente y pudo justificarse como una forma de otorgar mayor seguridad al acree-
dor hipotecario debido a lo dispuesto en el art. 2420 i. f. CCCh., segun el cual:
“La hipoteca constituida sobre bienes raices afecta los muebles que por accesion a ellos
se reputan inmuebles seguin el art. 570, pero deja de afectarlos desde que pertenecen
a terceros”.

La celebracion del contrato de prenda en estas circunstancias comportaba
una mutacion de la naturaleza juridica del regador de agua, pues era menester la
separacion juridica de éste respecto del inmueble correspondiente, para trans-
formarlo asi en un bien incorporal mueble por anticipacion®. En tales condi-
ciones, podemos pensar en la celebracion de un contrato de prenda civil a su
respecto, el cual otorgaba un privilegio de segunda clase al acreedor prendario de
acuerdo al art. 2474 N° 3 CCCh., el que estaba sometido a reglas especiales para
efectos comerciales de acuerdo a los arts. y 185 CCOMCHh. en especial su cons-
tancia escrita para hacer oponible el privilegio a terceros, sin detrimento de su
naturaleza juridica de contrato real.

La hipotesis expuesta parece apartarse de la préctica recurrente de las institu-
ciones de crédito hipotecario de aquel entonces. En tal sentido, una revision al
azar de los contratos de mutuo hipotecario celebrados por escritura publica en
los afios 1890, 1891, 1892 y 1906 en la ciudad de Santiago, por la Caja de
Crédito Hipotecario, el Banco Popular Hipotecario y el Banco Hipotecario de
Valparaiso, efectuada por este autor, revela que los mutuarios constituian hipo-
tecas sobre predios rusticos o fundos a favor de dichas instituciones crediticias,
comprendiéndose en las hipotecas los derechos de aguas destinados al riego de
aquéllos. Para conjurar la situacion que planteaba el art. 2420 i. f. CCCh., la
estipulacion de las siguientes obligaciones, por parte del mutuario y deudor hi-
potecario, eran clausulas de estilo de dichos contratos: i) Mantener afecto al
servicio del predio o fundo toda el agua con que lo regaba a esa fecha; ii) No
desprenderse de su dominio en forma separada del predio; y iii) Imponer la
obligacién anteprecedente a quien traspasare o transfiriere el predio rustico o
fundo. Las obligaciones anteriores se inscribian en el Registro del Conservador
de Bienes Raices. Si el mutuario era miembro de una asociacion o comunidad de
canalistas, como la Sociedad del Canal de Maipo o la Asociacion del Canal de
Ochagavia, entonces el contrato disponia que el gravamen hipotecario debiere
inscribirse ademas en los libros de aquélla.

d) Sea que el agua estuviere 0 no permanentemente destinada al uso, cultivo
o beneficio de un inmueble, la celebracion del contrato de prenda de regadores
de agua plantea hoy en dia un par de objeciones o interrogantes sobre su proce-
dencia, a la luz de algunos rasgos fundamentales del citado contrato, toda vez
que en ellos el regador de agua constituia un bien incorporal (un derecho real)
sobre una cosa corporal mueble (el agua).

En primer lugar, nuestro CCCh. concebia al contrato de prenda como un
contrato real, el cual se perfeccionaba por la entrega de la cosa a titulo de mera
tenencia al acreedor prendario, conforme a los arts. 714 y 2386 CCCh. Dicha

22 SomARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Tratado de Las Cauciones (Santiago, s.d.), p. 239.
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entrega, ademas, desempefiaba la funcion suplementaria de tradicion del dere-
cho real de prenda sobre la cosa prendada. Luego, cabe preguntarse ;como podia
entregarse un regador de agua, que era un derecho real mueble? En segundo
lugar, el contrato otorgaba al acreedor prendario un derecho de retencion de la
cosa prendada, de acuerdo al art. 2396 CCCh., todo lo cual pretendia revestir
de publicidad y eficacia al contrato celebrado. ;Cémo podia el acreedor prendario,
entonces, retener en su poder el regador de agua?

e) Sobre la primera objecion o interrogante, la doctrina se ha preguntado en
términos generales —por cierto, sin ofrecer una respuesta concluyente— sobre la
procedencia de constituir prenda sobre bienes incorporales y en especial sobre
algunos derechos reales muebles®, aceptandola un par de autores®. Con las
excepciones recién indicadas, la doctrina no se ha pronunciado sobre la manera
de entregar el bien prendado en tales circunstancias. La ley nada dice sobre este
particular. En cambio, la doctrina se encuentra més asentada tratdndose de la
prenda de bienes corporales muebles y créditos. Asi, respecto de los primeros,
don Héctor Claro Salas sostuvo: “La tradicion de los derechos reales sobre una cosa
corporal mueble se efectlia con la tradicién o entrega de la cosa misma objeto del
derecho que se trata de transferir’?.

Asimismo, si bien es cierto que para dichos bienes y créditos la doctrina y la
jurisprudencia contemporaneas exigen la entrega real, material y efectiva del
bien prendado o del titulo del crédito al acreedor prendario, para satisfacer los
requerimientos de publicidad y eficacia del gravamen prendario®, no es menos
cierto que la jurisprudencia acept6 en un primer momento la entrega simbolica
y ficta de aquél, incluso por convenio expreso con el acreedor prendario, basada
en el tenor literal de los arts. 670 inc. 2°y 684 CCCh. Esta postura jurisprudencial
inicial se extendid hasta la primera década del siglo XX*", pese a existir un par de
sentencias en contrario en el mismo periodo®.

Debido a su caracter coetdneo con el periodo en examen, esta temprana

23 SomARRIVA UNDURRAGA, Manuel, cit. (n. 22), p. 232; Meza Barros, Ramén, Manual
de derecho civil. De las fuentes de las obligaciones” (Santiago, 1986), 11, p. 118; LecAros, S., José
M., La prenda civil y las prendas especiales (Santiago, 1995), p. 36.

2 SomARRIVA UNDURRAGA, Manuel, cit. (n. 22), pp. 247 s.; LE Rov Le Roy, Radl, El
Contrato de Prenda (Valparaiso, 1930), pp. 65 s.

% CLaRo S., Héctor, Elementos de derecho civil, cit. por Le Roy Le Roy, Radl, cit. (n. 24),
p. 32.

% e Roy Le Roy, Radl, cit. (n. 24), p. 32; SomARRIVA UNDURRAGA, Manuel, cit. (n. 22),
pp. 242 s.; Meza Barros, Ramon, cit. (n. 23), p. 113; Lecaros S., José M., cit. (n. 23),
SoMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, cit (n. 232), 41 s.

27 CorTE DE APELACIONES DE LA SERENA, sentencia de 1° de diciembre de 1869, sentencia
N° 345, en GT. 1.440 (1870), pp. 147 s.; CorTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, Sentencia de
21 de marzo de 1878, sentencia N° 647, en GT. 1.824 (1878), p. 263; CORTE DE APELACIONES
DE SANTIAGO, sentencia de 4 de diciembre de 1901, sentencia N° 3307, en GT. 6.035, 11
(1902), pp. 1448 ss.

28 CorTE DE APELACIONES DE LA SERENA, sentencia de 4 de diciembre de 1875, sentencia
N°© 2961, en GT. 1.724 (1875), pp. 1405 s.; CorTE SUPREMA, sentencia de 5 de julio de 1906,
en RDJ IV, N° 1, marzo 1907, Segunda Parte, Seccién Primera, pp. 1 ss.



262 RevisTA DE DErRecHO XXVI (2005, Sem. 11) IVAN Mauricio Osanpo CAMINO

linea jurisprudencial puede ser relevante para hipotetizar sobre una solucién a la
cuestion planteada més arriba, dado el silencio de la ley, la parquedad de la
doctrina y la ausencia de evidencia jurisprudencial.

El empleo de las formas fictas y simbolicas de tradicion pudo haber servido
para suplir la entrega de la cosa prendada y constituir el derecho real de prenda
sobre el derecho real mueble consistente en el regador de agua, debiendo haber
mediado un pacto expreso entre el deudor y el acreedor prendario, en forma
similar al empleado para los bienes corporales muebles. No obstante que esta
solucidn no esté exenta de criticas, debido a que en la prenda de bienes corpora-
les muebles y de créditos la tenencia del bien prendado pasa a manos del acree-
dor prendario, no es menos cierto que en una primera época la jurisprudencia
aceptd que el deudor prendario se constituyera en comodatario o depositario de
los bienes corporales muebles pignorados, al aceptar la procedencia de entregas
fictas y simbdlicas de la prenda, como antes se indico.

Para arribar a la solucién antedicha, nos basamos en lo sostenido por don
Radl Le Roy Le Roy en su memoria de prueba intitulada EI Contrato de Prenda,
de 1930, de la que se puede desprender su preferencia por las formas fictas y
simbdlicas de tradicion para constituir un derecho real de prenda sobre derechos
reales muebles, pues sostuvo: “Los derechos reales estan de tal modo adheridos a la
cosa misma que, se miran como ella misma. La tradicién de los derechos reales sobre
una cosa, se verifica por la tradicion o entrega de la cosa misma sobre la cual estan
constituidos. ¢(Exigiremos esta entrega de la cosa misma, para perfeccionar el contrato
de prenda que recae sobre un derecho real? La doctrina se presenta como aceptable a
primera vista; pero se echa de ver en seguida las dificultades que trae consigo./ La
tendencia ha sido dirigirse hacia las formas simbdlicas de tradicion buscando la
facilidad de las partes para hacer la entrega, sea por medio de la entrega del titulo o
en otra forma. La doctrina tiene ademas la ventaja de diferenciar claramente la
tradicion de la cosa misma, caso en que ésta se da en prenda, y la tradicion de los
derechos reales distintos del dominio constituidos en ella, cuando la cosa dada en
prenda es alguno de estos derechos./ En ninguin caso se ven con mayor claridad estas
situaciones que la prenda sobre herencias. ;Qué es la prenda en este caso? EI mismo
derecho real de herencia, independientemente de las cosas sobre las cuales puede re-
caer, porque se refiere a una sucesién indivisa. No est& vinculado el derecho a cosa
alguna [...]"%.

f) Sobre la segunda objecidn o interrogante, podemos hipotetizar que el de-
recho de retencion que el acreedor prendario ejerce respecto del bien prendado,
tiene por objeto dotar de eficacia los derechos de venta y de pago preferente de
aquél, todo lo cual encuentra su fundamento en la calidad del bien entregado en
prenda. Este Gltimo, entre otros requisitos, debe ser susceptible de ser conserva-
do por el acreedor prendario y lo serd si no es de facil deterioro, lo que se explica

2 e Roy Le Roy, Radl, cit. (n. 24), pp. 65 s. En contra, don Manuel Somarriva Undurraga
se inclind por la entrega material, real y efectiva de la cosa o del titulo en que consta el
derecho, tesis que -estimamos- es inaplicable al regador de agua debido a la entidad o mate-
rialidad de este Ultimo, Cfr. SomaArRRIVA UNDURRAGA, Manuel, cit. (n. 22), pp. 247 s.
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sobremanera si aquél es un bien corporal mueble.

Con todo, tratdndose de un bien incorporal mueble, como era el regador de
agua, que a su vez recafa sobre un bien corporal mueble, que era el agua, el
fundamento del derecho de retencién desaparecia, porque ni el regador ni el
agua eran bienes susceptibles de destruccion o deterioro®.

g) De acuerdo a la evidencia presentada sobre los distintos libros o registros
que llevaba la Sociedad del Canal de Maipo, la que sirvié de modelo a diversas
organizaciones de usuarios de la época, la constitucion de la prenda de regadores
de agua pertenecientes a titulares incorporados a alguna de dichas organizacio-
nes, debia inscribirse o registrarse en el libro o registro de gravimenes respectivo,
como una medida de publicidad ante terceros, sin que ello alterara la naturaleza
juridica del citado contrato.

h) La verificacion de la hipotesis sobre la existencia de la prenda de derecho
comun de regadores de agua, revelaria un singular proceso de creacion conven-
cional de una prenda sin desplazamiento existente de hecho y proveniente de
una tension entre las reglas generales del contrato de prenda, contempladas en el
CCCh. y el CCOMCAN., y las necesidades impuestas por el trafico juridico de
ciertos bienes para fines especificos.

En tal sentido, creemos que esta tensién pudo haber incidido en que la pren-
da de regadores de agua, como institucion juridica aceptada en la practica por
los regantes y sus acreedores, adoptara posteriormente un estatuto juridico espe-
cial en la L. N° 2.139, dando origen a la primera prenda especial sin desplaza-
miento del derecho chileno.

I11. PERIODO 1908-1951: LAS INSTITUCIONES JURIDICAS Y LA PRENDA DE
REGADORES DE AGUA DE LA L. N°2.139

1. Las asociaciones de canalistas

a) Mediante “Mensaje” de 26 de agosto de 1907, el Presidente de la Republi-
ca, don Pedro Montt, remitié al Senado un proyecto de ley que reglamentaba las
asociaciones de canalistas.

Este proyecto de ley perseguia la adopcion de un estatuto especial que regu-
lara las numerosas comunidades de canalistas, surgidas bajo el amparo del CCCh.,
las que no podian sujetarse adecuadamente a las normas relativas a las personas
juridicas de derecho privado sin fines de lucro, en especial las de las corporacio-
nes y de las sociedades colectivas civiles, ambas reguladas en el mismo cddigo,
por las peculiaridades de sus funciones y objetivos; como tampoco a las normas
sobre sociedades comerciales previstas en el CCOMCHh. Al respecto, el “Mensa-
je” expres6: “Las numerosas asociaciones de canalistas que se han organizado en
Chile con el fin de conservar y mejorar los acueductos y de atender al reparto de las
aguas entre los asociados en proporcion a sus derechos, no pueden amoldarse ni al tipo
de las personas juridicas creadas con arreglo al titulo final del libro Y del Cddigo
Civil, ni al de las sociedades industriales de que trata el titulo XXVI111 del libro IV

% | £ Roy LE Roy, Radl, cit. (n. 24), p. 62; ZaraTA R., Guillermo, cit. (n. 8), p. 43.
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del mismo Coadigo./ Ellas tienen un caracter meramente administrativo y no estan
destinadas al reparto de beneficios pecuniarios, en lo que se apartan de las sociedades
civiles y comerciales; pero se diferencian de las corporaciones a que da vida civil un
decreto del Presidente de la Republica de acuerdo con el Consejo de Estado, en que
éstas tienen un fin moral ajeno al derecho de propiedad y no ligan a sus miembros
mas alla de su vida o del tiempo durante el cual desean quedar adheridos a la insti-
tucion./ La falta de un organismo legal bajo el cual puedan cobijarse tan Gtiles
creaciones origina en la préctica graves inconvenientes™" .

b) Detras de este objetivo se encontraba subyacente la figura de la Sociedad
del Canal de Maipo, creada al amparo del derecho vigente durante la pre-codifi-
cacion civil y cuya personalidad juridica habia sido reconocida por los Tribunales
Superiores de Justicia. La forma social adoptada por los usuarios de aguas del
citado canal habia demostrado ser adecuada y eficaz ante los desafios originados
por la administracion de las aguas. Ella exhibia una clara superioridad juridica
frente a las comunidades de canalistas, carentes de personalidad juridica.

El ejecutivo propuso el establecimiento de un estatuto legal especial, inspira-
do en la experiencia de la sociedad aludida, para regular las relaciones juridicas
entre los duefios de canales que quisieran voluntariamente someterse al mismo®.

Consecuentemente, el art. 1° del proyecto de ley preceptud: “Las asociaciones
formadas por los duefios de canales con el objeto de tomar el agua de la corriente
matriz, repartirla entre los accionistas y conservar y mejorar los acueductos, seran
personas juridicas, siempre que se sujeten a las disposiciones de esta ley™3.

¢) El informe evacuado por la Comision de Obras Publicas del Senado se
limit6 a reiterar las ideas matrices del proyecto, sin ahondar en mayores
disquisiciones y propuso su aprobacidn. El citado articulo fue aprobado en ge-
neral por dicha Camara y su redaccion fue modificada durante la discusion par-
ticular, con el objeto de enfatizar su constitucion voluntaria para los duefios de
derechos de aguas®.

31 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 48.2 ordinaria, 26 de agosto de 1907,
p. 1004.

32 Para estos efectos, el “Mensaje” fundament6: “Fuera de la Sociedad del Canal de Maipo,
reconocida como persona juridica por nuestros Tribunales por tener como tal un origen anterior al
Cadigo Civil, es dudoso que las comunidades de canalistas tengan igual caracter. No se puede decir
con seguridad hasta qué punto los estatutos que éstas se han dado obliguen a los sucesores de los
duefios del agua. Las reglas fijadas por contrato para la transferencia entre vivos y para la transmi-
sion hereditaria del derecho de agua chocan muchas veces con los preceptos del Codigo Civil [...]/ A
remediar estos defectos tiende el proyecto de ley que someto a vuestra consideracion [...]. En este
punto la ley vendria a generalizar el régimen analogo que tan buenos resultados ha dado en tres
cuartos de siglo en la Sociedad del Canal de Maipo”. Ibid., pp. 1004 s.

% |bid., p. 1005 s.

34 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 64.2 extraordinaria, 17 de enero de
1908, pp. 1477 s.; CAmARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 7.2 ordinaria, 16 de
junio de 1908, pp. 133 s.; CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 9.2 ordinaria, 22
de junio de 1908, p. 187; CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 10.2 ordinaria, 23
de junio de 1908, p. 206; CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 11.2 ordinaria, 24
de junio de 1908, pp. 232 ss.; CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 21.2 ordina-
ria, 13 de julio de 1908, pp. 529 s.
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En definitiva, luego de algunas adecuaciones estilisticas, una de las cuales fue
impresa en forma errénea en el proyecto aprobado remitido a la Cémara de
Diputados, el tenor del art. 1° despachado por el Senado fue: “Seran personas
juridicas y se regiran por las disposiciones de esta ley, las asociaciones formadas por los
duefios de canales, que se construyan [sic] en conformidad al articulo 20, con el
objeto de tomar el agua de la corriente matriz, repartirla entre los accionistas y
conservar y mejorar los acueductos™ .

El informe de la Comision Especial de Riego de la Cadmara de Diputados,
recaido en el proyecto durante el segundo trdmite constitucional, propuso a la
Céamara la aprobacion del aquél con algunas modificaciones de forma; en la
especie, la substitucion de la forma verbal “construyan”, erréneamente impresa
en el oficio remitido por el Senado, por “constituyan”®.

La Cémara de Diputados aprob6 en general y en particular el proyecto, con
el art. 1° redactado en la forma propuesta por su Comision informante, el cual
adoptd asi su tenor definitivo® .

En consecuencia, el art. 1° L. N° 2.139 preceptud: “Seran personas juridicas
y se regiran por las disposiciones de esta ley, las asociaciones formadas por los duefios
de canales que se constituyan en conformidad al articulo 20, con el objeto de tomar
el agua de la coriente [sic] motriz [sic], repartirla entre los accionistas y conservar y

mejorar los acueductos™® .

2. Los derechos de aguas de los asociados

a) En lo referente a los derechos de aguas, el “Mensaje” con que se remitio el
proyecto de ley sobre asociaciones de canalistas al Congreso Nacional dejé en-
trever que éstos pertenecian a los asociados, pese a la redaccion poco feliz del
mismo, que sefialaba: “El proyecto determina el patrimonio de las asociaciones de
canalistas deslindandolo de la propiedad del agua que pertenece a los asociados. Siendo,
sin embargo, esta propiedad la base del patrimonio social y debiendo ser miembros de
la asociacion los propietarios actuales y futuros del agua [...]"** No obstante, el
proposito del legislador fue claramente manifestado en el art. 2° del proyecto de
ley, que preceptuaba: “Formaran el patrimonio de estas asociaciones los recursos
pecuniarios o de otra naturaleza con que contribuyan los duefios de los canales para
los fines de la institucion, y los bienes que adquieran por cualquier titulo. / El agua
del canal no pertenece a la asociacion. Es del dominio de los accionistas™®.

El informe de la Comision de Industria y Obras Publicas del Senado se limi-

% CAmARA DE DipuTaADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 23.2 ordinaria, 15 de julio de 1908,
p. 635.

% CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 36.2 ordinaria, 6 de agosto de 1908,
p. 1071.

37 CAmARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 41.2 ordinaria, 1° de setiembre de
1908, p. 1282.

% ANGUITA, Ricardo, Leyes Promulgadas en Chile desde 1810 hasta el 1° de Junio de 1913
(Santiago, 1913), 1V, p. 243.

% CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 31).

40 Ibid., p. 1006.
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t6 a agregar que en el proyecto “[...] se determina el patrimonio de las asociaciones de
canalistas deslindandolo de la propiedad del agua que pertenece a los asociados [...]"**.

En la discusion particular del art. 2° citado habida en el Senado, el senador
Sr. Balmaceda cuestiond el contenido del patrimonio de las asociaciones pro-
puestas, en relacion con la propiedad de los derechos de aguas en manos de los
asociados, lo que fue respondido por el senador Sr. Besa, quien expreso: “He
entendido que el inciso a que se refiere el sefior Senador establece que la asociacion no
es duefia de los regadores de agua que componen el canal, sino que éstos son un bien
particular de cada uno de los comuneros./ Me parece que es esto lo que establece de un
modo claro el citado inciso; la asociacion no puede vender los regadores de agua, sino
que cada asociado tiene dominio sobre su parte alicuota./ No puede tener otro alcan-
ce la citada disposicion./ Esta es la explicacion que puedo dar al sefior Senador: que
esta asociacion, como as [sic] comunidades, no puede vender ni gravar las aguas,
pues éstas pertenecen a los accionistas, a los duefios de los predios regados./ Asi lo he
entendido yo™*2. El senador Sr. Figueroa concurrié mas adelante en el mismo
sentido y agreg6: “Vuelvo a decir que la Unica verdadera innovacion que encuentro
en estas reglas destinadas a servir de norma para la organizacion de estas comunida-
des como persona juridica, es la separacion de los dos patrimonios./ En una asocia-
cion de esta naturaleza seria patrimonio individual de los propietarios el agua, de la
cual seguirian siendo duefios en particular [...] pues la asociacion no se habria hecho
duefio de ella en ninglin momento./ Pero esta nueva entidad juridica tiene también
un patrimonio propio. ;Con qué objeto, se dird?/ Con el objeto de darles a los duefios
del canal las facilidades de crédito./ El cauce y el agua pertenecen a los comuneros a
prorrata de las cuotas que les correspondan, pero es posible que la sociedad tenga
también un patrimonio separado. ;Cémo se forma este patrimonio? Con las erogaciones
de los comuneros, con los bienes que la comunidad adquiera por cualquier motivo
[...]/ Por estos u otros medios la asociacion podrad formar este patrimonio que le
facilitaria la realizacion de obras costosas a fin de mejorar las condiciones del servicio
del canal./ A mas de esto, teniendo la asociacion personeria [sic] juridica podré
contratar empréstitos a fin de hacer menos oneroso el gasto consiguiente a los nuevos
trabajos que se emprendan./ En el hecho, la sociedad del Canal de Maipo sigue puede
decirse a la letra las disposiciones contenidas en este proyecto./ No es duefia del cauce
del canal ni de las aguas, pero tiene bienes propios como letras hipotecarias, propie-
dades que le permiten contratar empréstitos a fin de realizar obras de consolidacion
en heneficio de todo [sic] los asociados™®.

El art. 2° termind siendo aprobado en la discusion particular por el Senado,
en los mismos términos propuestos por el ejecutivo*.

4 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 64.2 extraordinaria, 17 de enero de
1908, p. 1477.

42 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 9.2 ordinaria, 22 de junio de 1908, p.
188.

43 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 10.2 ordinaria, 23 de junio de 1908,
p. 204.

4 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 11.2 ordinaria, 24 de junio de 1908,
p. 234; CAmARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 35).
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La Comision Especial de Riego de la Camara de Diputados no innové en su
informe acerca de precepto y aquel fue aprobado en términos idénticos a los del
proyecto de ley original®.

En consecuencia, el art. 2° L. N° 2.139 preceptud: “Formaran el patrimonio
de estas asociaciones los recursos pecuniarios o de otra naturaleza con que contribu-
yan los duefios de los canales para los fines de la institucion y los bienes que adquie-
ran por cualquier titulo/ El agua del canal no pertenece a la asociacion. Es del domi-
nio de los accionistas™® .

b) Respecto de estos derechos de aguas, el “Mensaje” adopté como unidad
de medida el regador de agua, siguiendo asi la tendencia temprana de nuestro
derecho y sefial6: “[...] el proyecto obliga a determinar en cada canal los derechos de
agua por unidades que se denominaran regadores, sin establecer una norma general
para toda la RepUblica, sino ciertos tipos escogidos de la forma de regadores mas
usados en la practica™’. El art. 4° del proyecto de ley aludid a los derechos de
aguas de los asociados en los términos siguientes: “El derecho de agua de los aso-
ciados se determinard libremente en los estatutos por unidades que se denominaran
regadores y que consistiran o en una parte alicuota de las aguas del acueducto o en la
cantidad fija de cierto ndmero de litros por segundo o en el agua que en ciertas
condiciones de desnivel y en la dotacién ordinaria del caudal matriz pase por una
seccion de una y media pulgada de ancho por treinta y seis pulgadas de alto o en el
agua que se necesite para llenar permanente o preferentemente una seccion determi-
nada del acueducto, o en cualquiera otra unidad de medida que adopten los intere-
sados™®.

El informe de la Comision de Industria y Obras Publicas del Senado reiterd
las palabras del “Mensaje” y la redaccion del articulo propuesta por el ejecutivo
en el proyecto de ley*. Con todo, en la discusion particular del precepto en el
Senado, se cuestiond la eficacia de fijar uniformemente la unidad de medida del
derecho de aguas de los asociados en la forma detallada en que lo hacia el proyec-
to. Esto origind una discusion en la cual tuvieron una destacada intervencion,
por una parte, los senadores Sres. Vergara, Besa y Balmaceda, quienes eran par-
tidarios de dar libertad a los asociados para fijar en sus estatutos la forma en que
medirian sus regadores, y por la otra, el senador Sr. Figueroa, quien era partida-
rio de consagrar legalmente una definicidn del regador de agua, sin efecto retro-
activo, ante la diversidad de sistemas de medicién empleados por los regantes® .

En definitiva, primd la opinién de los primeros que se fundo, precisamente,
en la diversidad existente a nivel nacional para la medicion del regador de agua,
situacion que derivaba, por una parte, de la aplicacion de las reglas de la hidrau-
lica, las que eran desconocidas en 1819, y por la otra, del comportamiento des-

4 CAmARA DE DIPuTADOS, Cit. (n. 36), pp. 1071 s.; CAMARA DE DiPUTADOS, Cit. (n. 37).
4 AnGuITA, Ricardo, cit. (n. 38).

47 CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 31).

8 |bid., p. 1006.

49 CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 41).

50 CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 43), pp. 207 ss.
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igual del ciclo hidroldgico en los diversos cauces naturales del pais. Sobre esto
altimo, el senador Sr. Besa expreso: “Es sabido que los rios, especialmente en Chile,
estan sujetos a la accion de los deshielos en los dias de calor, lo que aumenta enorme-
mente su caudal de agua disminuyendo éste en proporcion considerable en los dias
frios. De aqui resultaria que en ciertos periodos de tiempo podria entregarse a los
canalistas una cantidad de agua muy superior a quince litros, pero, en otros periodos,
noa [sic] alcanzaria darseles los quince litros lo que seria causa de dificultades y
cuestiones de caracter permanente./ No hay ningln canal en Chile, a lo menos que yo
conozca, cuyos regadores se hayan vendido con la obligacion de entregar quince litros
por segundo; todos se dividen en partes alicuotas, sujetandose a las consecuencias de
la disminucidn ds [sic] las aguas en ciertas épocas™" .

Lo anterior movi0 al senador Sr. Fernandez Concha a presentar una indica-
cion para simplificar la redaccion del precepto, la que fue aprobada en particular
por el Senado y obedecia al siguiente tenor: “El derecho de agua de los asociados se
determinard en los estatutos por unidades que se denominaran “regadores’ y que
consistirdn en una parte alicuota de las aguas del acueducto, o en cualquiera otra
unidad de medida que adopten los interesados™* . Asi, el Senado despachd el cita-
do art. 4° redactado de esta forma®.

La Comisién Especial de Riego de la Camara de Diputados, referida supra,
propuso la aprobacion del precepto despachado previamente por el Senado con
una pequefia modificacion formal, consistente en suprimir la coma (,) que ante-
cedfa al sustantivo acueducto, lo que fue aprobado en general y en particular por
la citada cdmara®. De esta manera, el art. 4° del proyecto de ley adquirid su
redaccién definitiva y nacié a la vida del derecho.

En consecuencia, el art. 4° L. N° 2.139 preceptud: “El derecho de agua de los
asociados se determinard en los estatutos por unidades que se denominaran regadores
y que consistiran en una parte alicuota de las aguas del acueducto o en cualquier otra
unidad de medida que adopten los asociados™s .

En razon de lo anterior, el legislador agregd al ordenamiento juridico una
tercera forma para determinacion de la unidad de medida consistente en el regador
de agua, sobre la cual la jurisprudencia preciso que “[el] precepto que establece que
los actos y contratos traslaticios de dominio de regadores de agua se perfeccionaran
por escritura publica y la tradicion no se operard sino por la inscripcion del respectivo
acto o contrato en un registro especial que llevara que el Conservador de Bienes
Raices, solamente se aplica a los “regadores de agua”, expresion que define la Ley
sobre Asociaciones de Canalistas y no a los derechos que pudieren tener los duefios de
los predios que se han acogido a sus prescripciones™®.

5t 1bid., p. 209.

%2 |bid., p. 211.

53 CAMARA DE DIpuTADOS, Cit. (n. 35).

¢ CAMARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 36), pp. 1071 s.; CAMARA DE DiPuTADOS, Cit. (N. 37).

% AncuITA, Ricardo, cit. (n. 38).

%6 CorTE SUPREMA, sentencia de 18 de agosto de 1939, sentencia N° 24, en GT., Segundo
Semestre 1939, 1940, pp. 92 ss.
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3. La prenda especial de regadores de agua

a) El proyecto de ley sobre asociaciones de canalistas contempld diversos
medios para facilitar el acceso al crédito por parte de los canalistas y de las aso-
ciaciones. Respecto de los primeros, el proyecto regul6 la hipoteca y la prenda de
regadores de agua (art. 6°). Respecto de las segundas, el proyecto regulé una
forma de prenda de créditos, consistente en la prenda que la asociacién podia
constituir en favor de terceros, sobre los créditos que ella tuviere sobre los aso-
ciados procedentes de cuotas por trabajos extraordinarios (arts. 14, 15y 16).

b) Tratdndose de los regadores de agua de los miembros de las nuevas asocia-
ciones, el proyecto propuso adoptar instituciones similares a las que presidian el
tréfico juridico de la propiedad raiz inscrita, con el objeto de dotar de publici-
dad a los actos juridicos que se celebraren a su respecto. Lo anterior significo la
adopcion de solemnidades para la celebracion de ciertos actos juridicos y la suje-
cion de este bien corporal mueble a una forma especial de tradicion.

En este sentido, el “Mensaje” sostuvo que: “El derecho de agua esta vinculado
a la riqueza territorial e industrial que no hay razon alguna para no asegurar su
publicidad y estabilidad del mismo modo que la de los bienes raices./ El proyecto
adopta para el derecho de aguas en canales de dominio particular y sometidos a la ley
especial el régimen de la inscripcion en un registro analogo al Conservador de Bienes
Raices, que se llevard en las oficinas de éste, y por el mismo funcionario./ Las ventajas
de la propiedad inscrita son tan notorias que es de esperar que en tiempo no remoto
casi todas las comunidades de agua se organicen con arreglo al actual proyecto. Baste
considerar que el régimen de la inscripcion hace imposible la prescripcion basada en
la simple posesion material que en su origen muchas veces no ha sido otra cosa que
una injusta usurpacion™’. Acto seguido, el “Mensaje” aludié a los casos en que
los regadores de agua debian reputarse bienes muebles y expreso: “En los casos en
que por la ley deben considerarse los regadores de agua como bienes muebles, la ins-
cripcion viene a reemplazar los medios de tradicion enumerados en el articulo 684
del Cddigo Civil y la entrega de la prenda exigida por el articulo 2,386 del mismo
Codigo™®.

En consonancia con estas ideas matrices, el proyecto contempl6 cinco articu-
los sobre los actos y contratos traslaticios del dominio de los regadores de agua y
la constitucion de derechos reales sobre ellos, a saber: los arts. 5°, 6°, 7°, 8°y 9°.

El art. 5° se refirid a los actos y contratos traslaticios del dominio de los
regadores de agua, para lo cual preceptud: “Los actos y contratos traslaticios de
dominio de regadores de agua se perfeccionaran por escritura publica, debiendo ope-
rarse la tradicion por la inscripcion del respectivo acto o contrato en un registro
especial que se abrira en cada oficina departamental del Conservador de Bienes
Raicesy se llevara conforme a los reglamentos que dictara el Presidente de la Repdbli-
ca”. El art. 6° se refiri6 a la constitucion de derechos reales sobre regadores de
agua, en especial la prenda y la hipoteca, de la siguiente manera: “Los derechos
reales de prenda, hipoteca, usufructo y uso de regadores se constituirdn por escritura

7 CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 31), p. 1005.
% 1bid.
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publica inscrita en el mismo registro. En igual forma se constituird el derecho de uso
de regadores como fuerza motriz con las condiciones a seglin su titulo esté sujeto el
derecho./ La disposicion del articulo 5° precedente es aplicable a los derechos expresa-
dos en el inciso anterior./ Un regador se entiende dado en prenda cuando garantiza
una obligacion, sin estar hipotecada a favor de la misma el inmueble a cuyo regadio
o fin industrial esta aquel destinado./ Hay hipoteca de regadores cuando se hipoteca
un predio con el agua que le pertenece./ Si en la escritura de hipoteca de un predio no
se especifica su derecho de agua, se entenderd el agua hipotecada como accesorio del
inmueble, y tratdndose de regadores de las instituciones creadas por esta ley, la hipo-
teca se inscribira respecto de los regadores que aparezcan inscritos como dotacién del
fundo gravado”. El art. 7° aludid al régimen juridico aplicable a los regadores de
agua contemplados en el proyecto y sefial6: “Son aplicables a los regadores de agua
establecidos conforme a esta ley todas las disposiciones que rigen la propiedad inscrita
y especialmente la de los titulos VI y VI1 del libro 11 del Cddigo Civil”. El art. 8° cre6
un registro especial a cargo de las asociaciones de canalistas, para lo cual dispuso:
“Las asociaciones de canalistas deberan llevar un registro en que se anoten todas las
inscripciones referentes a regadores hechas en el Conservador de Bienes Raices”. El
art. 9° establecié normas sobre pluralidad de garantias constituidas sobre los
regadores de agua y preceptud: “Los créditos prendarios e hipotecarios de regadores
prefieren indistintamente unos a otros segin la fecha de las inscripciones™®.

¢) El informe de la Comisién de Industria y Obras Publicas del Senado se
limito se afirmar, respecto de estos preceptos, que: “[...] se adopta para el derecho
de aguas en canales de dominio particular y sometidos a la ley especial, el régimen de
la inscripcion en un registro andlogo al Conservador de Bienes Raices, que se llevard
en las oficinas de éste y por el mismo funcionario [...]"*.

Al discutirse el art. 5° del proyecto, su tenor literal suscito discusion acerca
del Conservador de Bienes Raices competente para practicar la inscripcion res-
pectiva, en el caso de aquellos regadores correspondientes a aguas que atravesa-
ban més de un departamento o provincia. Este problema se extendia, ademés, a
la inscripcion de los gravAmenes sefialados en el art. 6° del proyecto y se compli-
caba alin més por la naturaleza juridica dual de los derechos de aguas. Sin perjui-
cio de una modificacion efectuada a su inc. 1°, para reemplazar la expresion
original “debiendo operarse la tradicion” por la expresion “y la tradicion se entende-
ra hecha”, la mayoria del Senado se inclind por exigir también la inscripcion de
los derechos de aguas en el departamento en que se encontraba la bocatoma del
canal matriz, para lo cual aprobd agregar un inc. 2° al art. 5° del siguiente tenor:
“Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 687 del Cddigo Civil, los derechos de agua se
inscribirdn también, en todo caso, en el registro conservatorio del departamento don-
de se encuentre ubicada la boca-toma del canal matriz™®*.

La Comision Especial de Riego de la Camara de Diputados propuso la aproba-

% |bid., p. 1006.

0 CAMARA DE SENADORES,Cit. (n. 41).

61 CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 43), pp. 211 ss; CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 44), p.
232; CAMARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 35).



LA PRENDA ESPECIAL DE DERECHOS DE AGUAS 271

cion del precepto aprobado previamente por el Senado, al que introdujo una mo-
dificacion aclaratoria en su inc. 1°, consistente fundamentalmente en substituir la
expresion “y la tradicion se entenderd hecha” por la expresion “y la tradicion no se
operara sino™®, la que fue aprobada en general y en particular por la Camara®.

El Senado, por su parte, aprobd esta modificacion al momento de conocer
de ella®.

Asi, el art. 5° L. N°2.139 prescribid: “Los actos y contratos traslaticios de domi-
nio de regadores de agua se perfeccionaran por escritura publica y la tradicién no se
operard sino por la inscripcion del relativo [sic] acto o contrato en un registro especial
que se abrird en cada oficina departamental del Conservador de Bienes Raices y que
se llevard conforme al reglamento que dictara el Presidente de la Republica./ Sin
perjuicio de las inscripciones prescritas en el articulo 687 del Caodigo Civil, los dere-
chos de agua se inscribiran también, en todo caso, en el registro conservatorio del
departamento en que se encuentre ubicada la boca-toma del canal matriz ™.

d) En lo concerniente a los gravamenes contemplados en el art. 6° del pro-
yecto, es importante consignar que sus instituciones generaron una discusion
incidental entre los senadores Sres. Vergara y Figueroa en el Senado, durante la
discusion particular del art. 2° del proyecto de ley.

El primero, muy escéptico sobre el proyecto en general, declard: “He leido el
proyecto con atencion, y no diviso el objeto practico que con él se iria a obtener./ Se
modifican, por ejemplo, las reglas referentes a la hipoteca y a la prenda; se dice que los
regadores pueden ser dados en prenda y al mismo tiempo se establece que pueden ser
dados en hipoteca./ Y yo pregunto ;qué cosa es la hipoteca? Hipoteca es el derecho de
prenda constituido sobre una propiedad raiz. No se concibe, entonces, que una pro-
piedad sea dada en prenda y en hipoteca al mismo tiempo, porque tanto el derecho
prendario como el hipotecario son enteramente iguales en nuestra legislacion civil, en
cuanto a los efectos que producen. La Unica diferencia entre la prenda y la hipoteca
consiste en que la prenda se constituye sobre un objeto mueble, mientras que la hipo-
teca se constituye sobre una propiedad inmueble./ Si las aguas son bienes inmuebles
seran hipotecables, por cuanto la prenda constituida sobre inmuebles es una hipote-
ca. Por el contrario, si se las quiere declarar muebles, ser&n susceptibles de prenda./ Se
me ocurre [...] que para salvar las dificultades que se hacen notar habria talvez
conveniencia en establecer algunas reglas de caracter general, a las cuales debieran
estar sometidos todos aquellos que tuvieran canales [...]”*. El segundo, en tanto,
respondid: “[...] La critica que se ha hecho porque la ley habla de hipoteca y de
prenda, tratdndose de la misma cosa, no es fundada, a mi juicio./ El agua es un bien

62 CAMARA DE DipUTADOS, Cit. (n. 36), pp. 1.071 ss.

8 CAMARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 37).

64 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 6.2 extraordinaria, 27 de octubre de
1908, p. 185.

8 ANGUITA, Ricardo, cit. (n. 38). Creemos que existe un error de transcripcion en la
recopilacion del Sr. Anguita, pues el articulo aprobado por el Senado y la Camara de Diputa-
dos aludia al “respectivo acto o contrato”; véase CAMARA DE DIPUTADOS, Cit. (n. 35); CAMARA DE
DipuTaDOS, Cit. (n. 36), p. 1072.

8 CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 42), pp. 188s.



272 RevistA DE DErRecHo XXVI (2005, Sem. 11) IVAN Mauricio Osanpo CAMINO

mueble por su naturaleza, pero por su adaptacion a la tierra es inmueble. Es suscep-
tible de hipoteca cuando se les afecta en conjunto con el inmueble a cuyo servicio se la
destina; pero puede ser dada en prenda, cuando se la considera aisladamente, esto es,
con independencia del suelo [...]"".

e) En la discusion particular del art. 6°, algunas sesiones mas tarde, la prenda
de regadores de agua no fue objeto de discusidn especial por los senadores. En
cambio, si la hubo respecto del art. 6° incs. 1°y 5°. Tratandose de la part. 12 del
inc. 1°, los senadores Sres. Cifuentes, Figueroa y Valdés propusieron modificar
su redaccion, lo que fue aprobado por el Senado, por ser los derechos enuncia-
dos derechos reales. El precepto pasé a decir: “Los derechos reales sobre regadores
de agua se constituiran por escritura publica inscrita en el mismo registro [...]"*® En
cuanto al inc. 5°, el senador Sr. Vergara hizo una observacion —mas tarde reitera-
da como indicacion- sobre la hipoteca de regadores, tendiente a dotar de efica-
cia a la garantia hipotecaria y modificar tacitamente el art. 2420 CCCh., atendi-
da la situacion existente con anterioridad a 1908, lo que permitid indirectamen-
te configurar la prenda de regadores en la nueva ley. Refiriéndose al inc. 5°, este
legislador sostuvo: “Me sugiere todavia este inciso otra observacion: en él no se hace
mas que repetir en otros términos lo que dispone el articulo 2420 del Cadigo Civil
que dice asi: ‘La hipoteca constituida sobre los bienes raices afecta a los muebles que
por accesion a ellos se reputan inmuebles, seguin el articulo 570 [...]". De modo que la
hipoteca constituida sobre un predio afecta al agua de que sirve ;en qué caracter? Lo
I6gico es que afecte al agua como accesorio del inmueble a que esta destinada. Pero el
articulo 2420 del Codigo Civil contiene en seguida la siguiente disposicion: ‘[...]
pero deja de afectarlos desde que pertenecen a terceros./ En este inciso final de articu-
lo 6° del proyecto parece que solo se trata de reproducir la disposicion primera del
articulo 2420 del Cddigo Civil, y como nada se dice sobre la segunda parte que
acabo de citar, parece entenderse que quedara vigente esta disposicién del Codigo
Civil en lo que a derechos de aguas se refiere, puesto que el agua se entiende hipoteca-
da como accesorio del inmueble y no en si misma, y siendo asi, parece desprenderse
que el propietario puede disponer de sus derechos de agua, no obstante la hipoteca
que grava el inmueble, hasta el momento mismo en que se trabe embargo./ [...] Esta
cuestion ha sido resuelta en este sentido por los Tribunales de Justicia. Ha sucedido

¢ Ibid. El Ministro de Industria y Obras Publicas Sr. Figueroa formulé comentarios
sobre la naturaleza juridica de los derechos de agua en la sesion siguiente y manifesto: “Me
parece que este articulo se pone en el caso de venta de aguas como bien mueble, porque como tuve
ocasion de manifestarlo en la sesion anterior, el agua de regadio se considera como bien mueble e
inmueble. Cuando esta incorporada a una propiedad se vende juntamente con ella y es, por consi-
guiente, inmueble; pero hay muchos casos en que los propietarios quieren desprenderse de una parte
de sus derechos de aguas y en que se la considera como bien mueble/ [...] Se trata por este articulo
de crear un registro especial para la buena tradiclon [sic] y dar mayor seguridad en esta clase de
dominio./ El agua de regadio es un bien especial que puede ser vendido a dos o tres personas
sucesivamente con tal que se haga la inscripcion en el conservador respectivo, a fin de que exista la
tradicion legal. De manera que no se podria entender que quedaba perfeccionada la venta sino
una vez efectuada la tradicion en el conservador de bienes raices respectivo/ [...]” Cfr. CAMARA DE
SENADORES, Cit. (n. 43), p. 212.

% CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 44), pp. 234 ss.
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que, hipotecado un fundo, el propietario ha vendido sus derechos de agua y los Tribu-
nales de Justicia han declarado que el acreedor hipotecario no tiene derecho al agua,
porgue ya pertenece a tercero./ Si se quiere que la hipoteca afecte definitivamente al
agua debe eliminarse de este articulo la frase: ‘[...] como accesorio del inmueble.
Creo que este inciso debiera cambiarse por este otro: ‘Si en la inscripcion hipotecaria
de un predio no se especifica su derecho de agua, se entender&n hipotecados los regadores
que aparezcan inscritos como dotacion del fundo gravadd./ Me he permitido hacer
estas observaciones a fin de que sean tomadas en cuenta por el Senado™®.

El art. 6°, incluidas las indicaciones citadas, fue aprobado en particular por
el Senado™.

f) La Comision Especial de Riego de la Cadmara de Diputados modificd la
redaccion del art. 6° despachado por el Senado. Las modificaciones tuvieron
lugar en los tres dltimos incisos del citado precepto y fueron de dos tipos. El
primero consistié en una reordenacion formal de los incisos para mejorar la
ubicacion de los distintos gravdmenes en aquél, desde un punto de vista ldgico.
La Comision cambid de ubicacion el inc. 3° del art. 6°, que se referia a la prenda
de regadores, el que pasé a ser el inc. 5°y final, con lo cual los incs. 4°y 5°, que
se referian a la hipoteca de regadores, pasaron a ser los incs. 3°y 4° en el texto
despachado por dicha Comisidn. El segundo, en cambio, tuvo por objeto acla-
rar —y complementar— lo obrado por el Senado y consistié en cambiar el tenor
del inciso relativo a la prenda de regadores, que habia pasado a ser el inc. 5°y
final, por el siguiente: “Un regador se entiende dado en prenda cuando garantiza
una obligacion indispensable del inmueble a cuyo riego o fin industrial est4 destina-
do; pero no podré darse en prenda si estuviere hipotecado en conformidad a los incisos
anteriores”™ . Esta Ultima modificacion produjo dos efectos, a saber: por una
parte, dejé de manifiesto la individualidad del contrato de prenda de regadores,
diferenciandolo del de hipoteca, y por la otra, limito la procedencia de aquél al
permitir caucionar solo obligaciones indispensables del inmueble o predio rega-
do por las aguas a que daba derecho y no cualquier tipo de obligaciones.

Con todo, la Camara de Diputados no acepto6 totalmente la proposicion de
su Comision Especial de Riego, ya que sdlo aprobd el cambio de ubicacién del
inc. 3°, el que pasé a ser el inc. 5°. En cuanto al texto propuesto para este dltimo,
la Camara de Diputados amplid la procedencia del contrato de prenda de
regadores al eliminar el adjetivo indispensables, introducido por su Comision
informante. El nuevo texto del inc. 5° rezd: “Un regador se entiende dado en
prenda cuando garantiza una obligacién independientemente del inmueble a cuyo
riego o fin industrial esta destinado”"?.

El art. 6° del proyecto fue aprobado en general y en particular en estos térmi-
nos por la Camara de Diputados. El Senado, a su turno, aprob6 la modificacion
introducida por aquélla™.

% Ibid.

70 CAMARA DE SENADORES, Cit.
T CAMARA DE DIPUTADOS, Cit.
72 CAMARA DE SENADORES, Cit.
73 CAMARA DE DIPUTADOS, Cit.

n. 43), p. 238; CAMARA DE DipUTADOS, Cit. (n. 35).
n. 36), p. 1072.

n. 64).

n. 37); CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 64).

P



274  Revista DE DErecHo XXVI (2005, Sem. 11) IVAN Mauricio Osanpo CAMINO

En consecuencia, el art. 6° L. N° 2.139 dispuso: “Los derechos reales sobre
regadores de agua se constituirdn por escritura pablica inscrita en el mismo registro.
En igual forma se constituira el derecho al uso del agua como fuerza motriz./ La
disposicion del articulo 5° precedente es aplicable a los derechos expresados en el
inciso anterior./ Hay hipoteca de regadores cuando se hipoteca un predio con el agua
que le pertenece./ Si en la escritura de hipoteca de un predio no se especifica su
derecho de agua, se entenderan hipotecados los regadores que aparezcan inscritos
como dotacion del fundo gravado./ Un regador se entiende dado en prenda cuando
garantiza una obligacion independientemente del inmueble a cuyo riego o fin indus-
trial esta destinado™™* .

g) Los arts. 7°, 8°y 9° del proyecto fueron aprobados sin mayor discusion en
general y en particular por el Senado, en la forma propuesta por el ejecutivo. La
excepcion la constituyd una pequefia modificacion formal efectuada al art. 9°,
consistente en substituir la voz “prefieren” por “preferiran”™.

La Comision Especial de Riego de la Cdmara de Diputados propuso la apro-
bacion de los arts. 7°y 9°, en la forma en que habian sido despachados por el
Senado y modifico el art. 8° para aclarar la funcion de los registros a cargo del
Conservador de Bienes Raices y las asociaciones. El nuevo art. 8° establecio:
“Las asociaciones de canalistas deberdn llevar un registro en que anoten todas las
inscripciones referentes a regadores sin perjuicio de hacerse también en el conservador
de bienes raices en conformidad al articulo 5.

El Senado rechaz6 por unanimidad la modificacion introducida al art. 8°
por la Camara de Diputados, ya que el articulo despachado originalmente por
aquél tenia por objeto facilitar la consulta de las inscripciones por parte de los
interesados, quienes podrian consultar con seguridad los registros de las asocia-
ciones formados en base a las inscripciones efectuadas previamente por el Con-
servador de Bienes Raices. En opinion del senador Sr. Vergara, la modificacion
efectuada por la Camara destruia el articulo original en su base, introduciendo
incertidumbre juridica “[...] por cuanto los interesados que consultaran solo el regis-
tro de la asociacion no quedarian seguros de que las inscripciones hechas en él han
sido verificadas también en el registro del Conservador de Bienes Raices. Segtin la
modificacion, las inscripciones en el registro de la asociacion se haran ‘sin perjuicio
de hacerse también en el Conservador de Bienes Raices’; pero no se dispone que solo se
hagan después, como lo preceptiia el articulo original, que se refiere Gnicamente a
anotar en el registro social aquellas inscripciones que hayan sido hechas de antemano
en el registro [sic] Conservador de Bienes Raices. Si se dejara libertad para hacer la
inscripcion primero en el registro de la sociedad, se correria el riesgo de que no se
hiciese después en el registro del Conservador, y para esto mas valdria suprimir el
articulo™”.

La Camara de Diputados tomé conocimiento del rechazo del Senado a la

" ANGUITA, Ricardo, cit. (n. 38).

> CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 44), p. 238; CAMARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 35).
6 CAMARA DE DIPuTADOS, Cit. (n. 36), p. 1072; CAmARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 37).
" CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 64), pp. 186 s.
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modificacién introducida por ella al art. 8° y decidid no insistir en esta Gltima,
por lo que el texto del precepto finalmente promulgado correspondid al pro-
puesto por el ejecutivo™.

h) Con fecha 8 de agosto de 1910 se dicto el reglamento previsto en el art. 5°
L. N°2.139. Se trat6 del Dcto. N° 1.666, “Reglamento para la inscripcion de los
actos y contratos traslaticios de dominio de regadores de agua”, de Interior, el que
llevé las firmas del Ministro del Interior, don Elias Fernandez Albano, y del
Ministro de Industria, Obras Publicas y Ferrocarriles, don Fidel Mufioz
Rodriguez.

El art. 1° estableci6 el Registro de Regadores de Agua a cargo del Conserva-
dor de Bienes Raices™ . De acuerdo a su art. 8°, las normas del RCBR se aplica-
ban supletoriamente a las inscripciones efectuadas en el Registro de Regadores.

El art. 1° inc. 1° dispuso que se inscribieran en el mentado registro: i) Los
derechos de aguas, expresados en regadores, de los duefios de canales constitui-
dos en asociaciones de acuerdo a la L. N°2.139 (N° 1°); ii) Los actos y contratos
traslaticios de dominio de dichos regadores (N° 2°); iii) La constitucion de dere-
chos reales, incluso la prenda, sobre ellos; la tradicion de dichos derechos reales
(N°3°); iv) La constitucidn y tradicion del derecho de uso de regadores de agua,
como fuerza motriz (N° 4°); y v) Las interdicciones, prohibiciones de enajenar y
los impedimentos referentes a regadores de agua (N° 5°). En lo concerniente a
otros actos y contratos, el inc. 2° de este precepto legal prescribi6: “Ser4 faculta-
tiva para los interesados la inscripcion en los demas casos de que trata el articulo 53
del Reglamento de 24 de Junio de 1857”.

El art. 2° dictd normas para la inscripcidn originaria de los derechos de aguas
prevista en el art. 1° N° 1°, en tanto que el art. 3° sometid la realizacion de las
demés inscripciones, incluida la de la prenda de regadores, a las normas previstas
en el RCBR.

Los arts. 5°y 6° establecieron normas sobre competencia. El primero ordend
que las inscripciones sefialadas se hicieran en la oficina del Conservador de Bie-
nes Raices del departamento en que estuviere ubicada la bocatoma del canal
matriz. El sequndo regulé las relaciones entre los distintos Conservadores de
Bienes Raices encargados de practicar unainscripcion en el Registro de Regadores
de Agua, para lo cual preceptud: “Sin perjuicio de las inscripciones de que trata este
Reglamento, siempre que se presente al Conservador para su inscripcion un titulo
traslaticio de dominio o constitutivo o traslaticio de gravdmenes de un fundo o esta-
blecimiento al cual aparezcan destinados regadores de agua de los sometidos a la ley
de 9 de Noviembre de 1908, el Conservador dejara constancia de la inscripcion de
los regadores de agua afectados por el respectivo acto o contrato y trascribird inmedia-
tamente, con cargo al interesado, la inscripcion que haga, al Conservador del depar-
tamento en que estuviere la boca toma del canal matriz, a fin de que este funcionario

8 CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 4.2 extraordinaria, 31 de octubre de
1908, pp. 137 s.

" Cfr. Dcto. N° 1.666, en Boletin de las Leyes y Decretos del Gobierno, Libro LXXIX
(Santiago, agosto de 1910), pp. 871 ss.
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la anote al margen de la Gltima inscripcion de dominio de los mismos regadores, con
la frase “vendidos como parte del inmueble”, “hipotecados como parte del inmueble”
u otra semejante, segun sea el acto de que se trate”.

Finalmente, el art. 7° dictd normas para la coordinacion del funcionamiento
del Registro de Regadores de Agua a cargo del Conservador de Bienes Raices y
los registros especiales a cargo las asociaciones de canalistas, en virtud de lo cual
ordend: “El Conservador deberé remtir [sic] por correo, certificada y con cargo al
interesado, una copia autorizada de las inscripciones referidas a regadores de agua,
al presidente del directorio de la referida asociacion de canalistas, a fin de que se
cumpla el articulo 8.° de la ley de 9 de Noviembre de 1908”.

i) En el periodo en examen la prenda especial de regadores de agua conservo
las caracteristicas generales de la prenda civil, con algunas particularidades.

Desde luego, ella solo la podian constituir los miembros de una asociacion
de canalistas, esto es, los asociados.

De la historia de la ley se desprende que su celebracidn suponia que los
regadores de agua debfan ser gravados separadamente del predio a cuyo riego o
fin industrial estuvieren destinados. Esta regla reconocia una importante limita-
cion en el texto de la ley, a saber: si en la escritura de hipoteca de un predio no se
especificaba el agua, se entendian hipotecados también los regadores inscritos
como dotacion del aquél, como lo preceptuaba el art. 6° inc. 4°. La hipoteca
constituida sobre regadores de agua en estas circunstancias, no dejaba de existir
por pasar éstos a terceros, lograndose asi el propdsito del legislador puesto de
manifiesto durante la discusion del precepto legal®.

Los asociados podian caucionar mediante la prenda obligaciones civiles y
naturales. Por aplicacion de las reglas de la prenda civil, se sostuvo que no proce-
dia pactar la clausula de garantia general a su respecto y que se aplicaban idénti-
cos principios a su transferencia® .

Los asociados tenian libertad para decidir el tipo de obligacion principal
caucionada con la prenda, la que no necesitaba decir relacion con el predio a
cuyo riego o fin industrial estaban destinadas las aguas. Por lo mismo, ellos
podian hacer el uso que quisieran de las sumas obtenidas de sus acreedores
crediticios por esta via® . Con todo, don Edgardo Gundian Podesta enfatiz6 que
la obligacion principal debia ser independiente o no afectar al inmueble, pues de
lo contrario, se estaria en presencia de una hipoteca ipso jure de derechos de
aguas conforme al art. 6° inc. 3° L. N°2.139%,

En cuanto a su naturaleza juridica, se trataba de un contrato solemne por
cuanto el art. 6° inc. 1° exigia que el contrato de prenda se otorgara por escritura
pablica®. ElI mismo precepto exigia, ademas, la inscripcion conservatoria de

8 Lira U., Pedro y DEe LA Maza, Lorenzo, Régimen legal de las aguas en Chile (Santiago,
1940), p. 118.

81 SomARRIVA UNDURRAGA, Manuel, cit. (n. 22), pp. 221 ss. y 303. A favor de su pacto en
materia civil, Cfr. Meza B., Ramon, cit. (n.23), pp. 123 ss.

82 | ecAros, 1., Mario, cit. (n. 8), p. 67.

8 Gunblan, P, Edgardo, Inscripcion, registro e hipoteca en la legislacion de aguas, en HEDERRA
D., Ana (ed.), Comentarios al Cddigo de Aguas (Santiago, 1960), 11, p. 469.

84 SomARRIVA UNDURRAGA, Manuel, cit. (n. 22), p. 253.
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dicha escritura pablica, para la adquisicion por via de tradicion del derecho real
de prenda sobre el regador de agua. La inscripcion también reemplazaba la en-
trega de la prenda exigida por el derecho comun, como lo sefialé expresamente
el “Mensaje”®. Lo anterior obedecia a que los derechos de aguas estaban some-
tidos a las mismas reglas de la propiedad raiz inscrita, de acuerdo al “Mensaje” y
al art. 7°.

El bien prendado quedaba en poder del deudor prendario. De lo expuesto,
se desprende que el acreedor prendario carecia del derecho de retencién y, con-
secuentemente, del derecho a ser indemnizado por los gastos de conservacion de
aquél y los perjuicios que la tenencia del mismo le hubiere ocasionado, maxime
si ni el derecho ni su objeto material eran susceptibles de deterioro o destruc-
cion®.

El art. 6° inc. 2° hacia aplicable las reglas sobre competencia conservatoria
para efectos de las inscripciones antedichas, por lo que la prenda debia inscribir-
se en el registro especial que llevara el Conservador de Bienes Raices del departa-
mento respectivo y, en el caso de aquellos canales que atravesaran mas de un
departamento, debia inscribirse ademas en el registro del Conservador de Bienes
Raices que tuviere competencia sobre el departamento en que se encontrara la
bocatoma del canal matriz. Complementando estos preceptos, el art. 8° exigia
que las prendas se anotaran en un registro especial que debian llevar las asocia-
ciones de canalistas, una vez inscritas en el registro conservatorio competente.

El acreedor prendario gozaba de un derecho de preferencia para hacer efecti-
va su acreencia, el que fue interpretado como un privilegio de segunda clase por
aplicacion del art. 2474 N° 3 CCCh., ante el silencio de la ley®’. El art. 9° dict6
normas para solucionar los eventuales conflictos entre acreedores prendarios e
hipotecarios, derivados de la constitucion de dichos gravAmenes sobre regadores
de agua, para lo cual consagré una regla de preferencia basada en el orden
cronoldgico de las inscripciones conservatorias respectivas®.

j) Lasituacion de los derechos de aguas no incorporados a las asociaciones de
canalistas, en relacion con la celebracion del contrato de prenda civil, no fue
objeto de atencion legislativa luego de 1908 . Tampoco conocemos doctrina ni
jurisprudencia alguna que se haya referido al tema.

De momento, s6lo podemos conjeturar un par de razones para dicho silen-
cio. Una de ellas puede ser el progresivo desarrollo de las asociaciones de canalistas,
luego de la publicacion de la L. N° 2.139, lo que habria hecho decrecer en
importancia a algunas de las instituciones crediticias del derecho comdn. Otra
razdn puede ser el cambio experimentado por la jurisprudencia por aquella épo-

8 | ecaros, 1., Mario, cit. (n. 82).

8 SomarrivA UNDURRAGA, Manuel, cit. (n. 22), pp. 256 ss.

8 1bid., pp. 286 s.; CorTE SUPREMA, sentencia de 25 de septiembre de 1946, en RDJCS.
44, N> 3-4, 22 parte, seccion 12, pp. 159 ss.

8 | ira, U., Pedro y De LA Maza, Lorenzo, cit. (n. 80), p. 119.

8 Solo conocemos una referencia incidental a los mismos, con motivo del analisis del sena-
dor Sr. Vergara sobre la hipoteca de regadores, durante la elaboracion de la ley N° 2.139. Cfr.
CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 11.2 ordinaria, 24 de junio de 1908, p. 235.
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ca, respecto del cumplimiento de la obligacion de entregar la cosa prendada en
el contrato de prenda civil, lo que habria conducido a que se le negara eficacia
por la comunidad juridica.

IV. PERIODO 1951-1967: PRIMER CODIGO DE AGUAS, NUEVAS
INSTITUCIONES JURIDICAS Y LA PRENDA DE DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS

1. Los derechos de aprovechamiento de aguas

a) Mediante “Mensaje” de 9 de junio de 1936, el Presidente de la Republica,
don Arturo Alessandri Palma, remiti6 a la Camara de Diputados un proyecto de
ley sobre Codigo de Aguas y ley aprobatoria del mismo. En circunstancias que la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Cdmara de Diputados se
encontraba abocada a su estudio, el ejecutivo retir6 intempestivamente el pro-
yecto de la Camara de Diputados, mediante Oficio N° 515, de 19 de julio de
1937, lo que determiné que miembros de dicha comisién, disconformes con tal
decisidn, lo hicieran suyo y presentaran su texto como mocion, para continuar
con su estudio y tramitacion legislativa®™.

Este proyecto de codigo perseguia codificar y actualizar la numerosa legisla-
cion y reglamentacion existente en el ramo, cuya inorganicidad habia dado lugar
a numerosas controversias en detrimento de los usuarios de las aguas y pequefios
propietarios. En palabras del ejecutivo, el objetivo de esta empresa codificadora
erade “[...] estabilidad a los derechos de aguas, a fin de otorgarles las mismas garan-
tias de la propiedad raiz [...] para el progreso de la agricultura y de las industrias y
grandes intereses anexos a aquella”®" .

El “Mensaje” sefialdé que la naturaleza juridica de las aguas era objeto de
regulacion por el proyecto, siguiendo para ello el pensamiento juridico y al efec-
to dijo: “La clasificacion de las aguas sigue a la naturaleza; muebles de suyo, son
pluviales, maritimas y terrestres, segiin el origen de que provengan, pero, se reputan
inmuebles por destinacion cuando se las adhiere a la tierra [...]"%.

Asimismo, reiterd el dominio publico de la mayor parte de las aguas y sefial6
que se otorgaba a los particulares un derecho para el aprovechamiento de ellas,
para lo cual sefial6: “En lo que atafie al dominio de ellas, se mantiene y precisa el
sistema del Cddigo Civil, instituyendo al Estado como duefio de todas las aguas y de
la energia o fuerza motriz que producen, salvo las excepciones de escasa importancia;
pero, se otorga a los particulares el “aprovechamiento” de aquellas, que es el mismo
derecho real de uso y goce reconocido por el articulo 598 del Cédigo Civil, que ahora
pasa a ser precisado y definido™®.

9% CAmarA DE DipuTaADOS, Boletin de Sesiones, Sesiéon 11.2 ordinaria, miércoles 10 de
junio de 1936, pp. 663 ss.; CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 24.2 ordinaria,
martes 20 de julio de 1937, pp. 1261 ss.

9 CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 11.2 ordinaria, miércoles 10 de
junio de 1936, p. 663.

%2 |bid., p. 664.

% 1bid.



LA PRENDA ESPECIAL DE DERECHOS DE AGUAS 279

El “Mensaje” se refirié también al regador de agua, que paso a ser la unidad
de medida de las mercedes de regadio y estableci6: “[...] En estas mercedes se
mantiene como unidad de las medidas [sic] el regador, entendiéndose por tal una
dotacién méxima de quince litros por segundo en escurrimiento continuo en una
seccion dada del cauda [...]"**. En las restantes mercedes, el derecho de aprove-
chamiento de aguas se media en medidas métricas y de tiempo, que consistian
en litros por segundo.

El proyecto de cddigo reguld igualmente las organizaciones de usuarios de
aguas a la sazon existentes, dotando de un estatuto juridico propio a las comuni-
dades de aguas, a las asociaciones de canalistas y a las juntas de vigilancia, mu-
chas de las cuales habian surgido en virtud del principio de la autonomia de la
voluntad y al margen de todo reconocimiento legal®®.

Por altimo, el “Mensaje” extendid a todos los derechos de aguas el sistema de
inscripcion conservatoria adoptado en la L. N° 2.139, cuya tradicion del domi-
nio y de otros derechos reales constituidos sobre ellos, deberia sujetarse a las
normas de la propiedad raiz inscrita. EI fundamento expresado en el “Mensaje”
fue el siguiente: “En cuanto a la tradicion del dominio del derecho de aprovecha-
miento y a la de los derechos reales constituidos sobre ellas [sic], se sigue el Codigo
Civil, o sea, esa tradicion deberd hacerse por inscripcion en un registro semejante al
que ahora existe para los derechos regidos por asociaciones de canalistas y del cual ser&
una continuacion. La constitucion y transferencia del derecho de aprovechamiento
de aguas y de todo derecho real constituidos sobre ellas [sic] requiere una tradicion y
la Gnica forma de tradicién tangible que para esos actos corresponde es la inscripcion
en el Registro de Aguas. Mientras ésto [sic] no se verifica no hay traslacion de domi-
nio ni se adquiere la posesion de los mismos derechos, mas para que todo ello proceda,
el titulo deberd constar siempre por instrumento pablico [...]./ Por medio de la ins-
cripeion conservatoria se obtienen dos grandes resultados: la solidez de los derechos de
aguas y la completa publicidad de los mismos™®.

b) De acuerdo a lo anterior, el art. 1°inc. 2° del proyecto de codigo discurrié

% 1bid., p. 665.

% En este sentido el “Mensaje” expres6: “Los fines de interés comdn de los regantes, que
inspiraron al legislador para dictar la Ley sobre Asociaciones de Canalistas, se mantienen en el
proyecto ampliados a situaciones semejantes y completados con preceptos que se hacian indispensa-
bles para tener una legislacion armonica sobre el goce de aguas comunes./ Tres son los organismos
que regulan este orden de cosas: las comunidades de aguas, las asociaciones de canalistas y las juntas
de vigilancia./ Existen en el pais comunidades de hecho sobre numerosas aguas no sujetas a organi-
zacion [...]. Aunque el interés general exigiria la transformacion de esas comunidades en asociacio-
nes de canalistas, se ha querido respetar el principio de la autonomia de la voluntad de los indivi-
duos manteniendo la existencia de esas comunidades, aparte de que en algunos casos no procede
constituir una asociacion de canalistas [...], pero, se ha juzgado indispensable reglamentar el fun-
cionamiento de las comunidades [...]./ La Ley de Asociaciones de Canalistas ha sido completada en
todo aquello que su aplicacion y la experiencia de mas de veinte afios lo ha aconsejado [...]./ Las
Juntas de Vigilancia que hoy son producto de estipulaciones contractuales de poca eficacia y con
atribuciones para un rio determinado, pasan a ser instituciones de derecho con Jurisdiccion [sic]
efectiva sobre una cuenca para dirigir los intereses comunes de todas las asociaciones de canalistas,
comunidades de agua y beneficiarios de la hoya, [...]” Cfr. Ibid., p. 666.

% Ibid., p. 667.
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sobre la naturaleza juridica de las aguas y manifestd: “Atendida su naturaleza son
muebles; pero destinadas al uso, cultivo o beneficio de un inmueble, se reputan
inmuebles™®’ .

Del mismo, el proyecto contempld normas sobre el dominio de las aguas y
sobre los derechos de aguas en los arts. 11, 14 y 15. El art. 11 sefiald: “Las aguas
son bienes nacionales de uso publico o de dominio particular./ En las primeras se
concede a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a
las disposiciones del presente codigo”. El art. 14 prescribid: “El derecho de aprove-
chamiento de las aguas es un derecho real y consiste en el uso, goce y disposicion de
ellas con los requisitos y de conformidad a las reglas que prescribe el presente Céodigo./
El ejercicio del derecho de aprovechamiento deberd hacerse por medio de obras apa-
rentes; aungue su uso no sea continuo ni se emplee la mano del hombre”. El art. 15
preceptud: “Las meras expectativas al uso o goce de las aguas o al ejercicio de dere-
chos reales sobre las mismas, no constituyen derecho™®.

En cuanto a la unidad de medida de los derechos de aprovechamiento de
aguas, el proyecto de cddigo sefial6 dos, a saber: litros por segundo y regadores.
Como se ha indicado precedentemente, estos Ultimos eran aplicables sélo a las
mercedes para regadio. El art. 36 dispuso que “[tJodo decreto de concesién de
merced de agua fijard [...] la cantidad de agua expresada en medidas métricas y de
tiempo [...]", para lo cual, el art. 289 N° 2° ordend que la solicitud de merced de
agua estableciera “[l]a cantidad de agua que desea extraer, expresada en litros por
segundo, 0 en regadores, seguin sea la naturaleza de la merced”, lo que se encontraba
en relacion con el art. 48 que contemplaba el regador como unidad legal de
medida para las mercedes de regadio en los siguientes términos: “La unidad legal
de medida para el regadio es el “regador”/ “Regador” es la cantidad maxima de 15
litros de agua por segundo que escurre continuamente en una seccién dada del cau-
dal./ Si el caudal de agua disminuye, la capacidad efectiva del regador disminuird
en la misma proporcion”. Finalmente, el art. 297 N° 3° exigi6 que el decreto de
concesion provisoria expresara “[I]a cantidad de agua que se concede, expresada en
litros por segundo [...]"%.

En lo atingente a las organizaciones de usuarios, el proyecto contemplé nor-
mas sobre las comunidades de aguas, las asociaciones de canalistas y las juntas de
vigilancia, entre las que podemos mencionar los arts. 120; 139; 140 inc. 1°; 149;
200 incs. 1°y 3% 203 inc. 1°y 219. Respecto de la propiedad de los derechos de
aguas y del cauce, el art. 149 reiterd lo sefialado en el art. 2°inc. 2° L. N° 2.139,
en el sentido que “[e]l derecho de aprovechamiento de las aguas y el cauce que las
conduce no pertenece a la asociacion; son del dominio de los accionistas”, disposicion
que fue erréneamente extendida a las juntas de vigilancia en el art. 200 inc. 3°',

7 1bid., p. 671.

% |bid., pp. 671s.

% Ibid., pp. 675 ss.

100 F| art. 120 concibid el nacimiento de las comunidades de aguas de la siguiente forma:
“Por el hecho de que dos 0 mas personas aprovechen aguas de un mismo caudal, sin que entre ellas
se haya celebrado convencion respecto del aprovechamiento comin de esas aguas, se forma una
comunidad que se rige por las reglas contenidas en los articulos siguientes”. En materia de asocia-
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En lo referente al Registro de Aguas, deben traerse a colacion los arts. 274
incs. 1°y 3°, 275y 278. El primero dicté normas para la tradicion del dominio
de derechos de aguas y de derechos reales constituidos sobre ellos, sefialando:
“La tradicion del dominio del derecho de aprovechamiento de las aguas y de derechos
reales sobre ellas, excepto las servidumbres, se efectuard por la inscripcion del titulo
en un registro especial que deberd llevar cada Conservador de Bienes Raices y que se
denominard Registro de Aguas [...]. En las [sic] transferencia o transmision de un
predio se entenderdn comprendidos sus derechos de agua aunque no se especifiquen,
salvo las excepciones legales o estipulaciones legales o estipulaciones en contrario”. El
art. 275 reguld la forma de practicar las inscripciones y rez6: “Las inscripciones se
haran en la forma prevenida para los bienes raices”. El art. 278 hizo aplicable a las
aguas las disposiciones de la propiedad raiz inscrita, para lo cual preceptud: “Se
aplicaran a las aguas todas las disposiciones que rigen la propiedad raiz inscrita, en
cuanto no se las modifique por el presente Codigo™®*.

El art. 279 del proyecto previod la emisidon de un reglamento especial que
regulara los deberes y funciones del Conservador de Bienes Raices, respecto del
Registro de Aguas, como asimismo la forma y solemnidad de sus inscripciones,
y el art. 347 reconocid validez a las inscripciones vigentes efectuadas por los
Conservadores de Bienes Raices en el Registro de Regadores de Agua creado por
laL. N°2.139, el cual pasaria a constituir el nuevo Registro de Aguas.

Finalmente, en materia de observancia del futuro cddigo, el art. 341 estable-
ci6 una norma de derogacién organica de la normativa juridica de aguas preexis-
tente, con excepcion de las normas del CCCh., que se aplicarian en todo lo que

ciones de canalistas, el art. 139 dijo: “Si varias personas tuvieren aprovechamiento comdn de las
aguas de un mismo cauce, podran constituirse en asociacion de canalistas con el fin de tomar las
aguas del caudal matriz, repartirlas entre los asociados, construir, explotar, conservar y mejorar las
obras de captacion, acueductos y otras que sean necesarias al aprovechamiento comdn y ejecutar
toda clase de actos o contratos que directa o indirectamente conduzcan al fin de la asociacion./
Igual derecho tendran los que pasaren a tener un aprovechamiento comdn en un mismo cauce”.
Denotando una de las diferencias con las comunidades de aguas, el art. 140 inc. 1° aclaré:
“Las asociaciones son personas juridicas de la clase a que se refiere el articulo 545 del Cddigo
Civil”. Sobre las juntas de vigilancia, el proyecto regul6 su origen y su relacién con los dere-
chos de aguas de sus miembros, en el art. 200 incs. 1°y 3°, del siguiente tenor: “Las personas
naturales, las comunidades de aguas, las asociaciones de canalistas u otras personas juridicas que en
cualquier forma aprovechen aguas de una misma cuenca u hoya hidrogréafica, deberan asociarse
necesariamente para constituir una Junta de Vigilancia./[...] A estas Juntas les sera aplicable el
articulo 149”. La aplicacion de este Ultimo articulo a las Juntas de Vigilancia constituia una
impropiedad, pues ellas se constitufan en cuencas u hoyas hidrograficas, las que no pertene-
cian a sus miembros. El art. 203 inc. 1° otorgd personalidad juridica a las juntas de vigilancia,
en forma similar a las asociaciones de canalistas, para lo cual sefial6: “Las Juntas de Vigilancia
son personas juridicas de la clase a que se refiere el articulo 545 del Cddigo Civil y se constituiran
en la forma que establece el articulo 140”. Finalmente, el art. 219 hizo aplicable supletoriamente
el estatuto juridico de las asociaciones de canalistas a las juntas de vigilancia y dispuso: “Se
aplicaran las Juntas de Vigilanciay a sus Directorios las disposiciones del parrafo 2.0 del Titulo IX,
en cuanto no se estén modificadas por el presente Titulo”. Ibid., pp. 684 ss. Como corolario, el
art. 277 sefialaba que la posesion regular de los derechos de aprovechamiento de aguas sélo se
podia adquirir mediante la correspondiente inscripcion conservatoria.
101 |bid., pp. 703 s.
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no aparecieran modificadas por el nuevo cadigo.

¢) El primer informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la Camara de Diputados aprobo la regulacion legal de la naturaleza juridica
de las aguas, basado en la realidad observada y la jurisprudencia’®. También
comentd las normas sobre dominio de las aguas y de los derechos de aprovecha-
miento, calificando a estos tltimos como derechos reales'®.

En lo atingente a la unidad de medida del derecho de aprovechamiento, el
informe sdlo comento el empleo del regador para las mercedes de regadio y dijo:
“En esta clase de mercedes, se mantiene el regador de aguas como medida legal
supletoria de la que fije la voluntad de las partes. Podran algunos objetar la falta de
base cientifica de esa medida, pero, el legislador no debe olvidar la tradicion que
existe en nuestros sistemas de riego de calcular y aforar las aguas por medio del
regador™® . El informe reiterd las palabras del “Mensaje” sobre las organizacio-
nes de usuarios y el nuevo régimen de inscripcion conservatoria aplicable a la
tradicion del dominio de derechos de aprovechamiento de aguas y de derechos
reales constituidos sobre ellos. Finalmente, el informe guardé silencio sobre la
norma de derogacion organica contenida en el art. 341 del proyecto®.

En la discusion general, el diputado informante Sr. Moreno reiterd las pala-
bras del informe sobre la naturaleza juridica de las aguas, el dominio de las mis-
mas y los derechos de los particulares a su respecto, los que calificd de derechos
reales. Asimismo, él justificd que la medida del regador fuera de quince litros
por segundo basado en la tradicion existente en materia de regadio. Finalmente,
dicho diputado repiti6 lo expuesto en el informe de la Comision y el “Mensaje”
sobre las organizaciones de usuarios y el nuevo Registro de Aguas™®.

102 E| informe expresd: “De acuerdo con la realidad de los hechos y la jurisprudencia, se
resuelve una antigua controversia judicial al considerar las aguas como muebles segdin su naturale-
za e inmuebles si se las destina al uso, cultivo o beneficio de un inmueble, siguiendo el precepto del
articulo 570 del Cédigo Civil”. Cfr. CAmArRA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 53.2
ordinaria, lunes 30 de agosto de 1937, p. 2573.

103 E| informe, ibid., sefial6: “Se mantiene el principio de los articulos 595 y 596 del Cédigo
Civil, instituyendo a la Nacion, por regla general, como duefio de todas las aguas [...]./ El uso y
goce que el articulo 598 del Cddigo Civil otorga a los particulares en esas aguas, se le reconoce como
un derecho real, que lo es de verdad, y se le define con el nombre de “aprovechamiento’ ”.

104 1hid., pp. 2574 s.

105 |bid., pp. 2575 ss.

106 Sobre estos topicos, el diputado Sr. Moreno dijo: “En lo que se refiere al dominio y
aprovechamiento de las aguas, el proyecto de Cddigo de Aguas sigue el sistema establecido en el
Cadigo Civil, o sea, entrega el dominio de las aguas a la Nacion./ Pero respeta también este proyec-
to la excepcion que contempla el Codigo Civil para reconocer ciertos dominios privados [...]./ Un
punto importante que trata el Cédigo Civil es el del uso y goce de las aguas. Ya he dicho que el
dominio de las aguas corresponde a la Nacion y, conforme el articulo 598 del Cédigo Civil, se
concede el uso y goce de ellas a los particulares. EI Codigo de Aguas precisa y define lo que es este uso
y goce, y dice: es un derecho real que consiste en el uso y goce y disposicion de las aguas en conformi-
dad a los preceptos del Cédigo./ [...] Para medir la merced de agua para regadio se usa el “regador
de agua”. Muchos han tachado esta medida [sic] anticientifica y atn todos los que han estudiado
la medida del regador de agua no estan de acuerdo respecto de la cantidad de agua de esta medida.
El Codigo se ha puesto en un punto de vista prudente en esta materia fijando como medida del
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El art. 341 del proyecto generé discusion en la Camara Baja entre, por una
parte, el diputado Sr. Claro, quien hizo presente que dejaba subsistentes dispo-
siciones similares del CCCh., con el peligro de una interpretacion jurisprudencial
dispar de las mismas, y por la otra, los diputados Sres. Guarello y Aldunate, para
quienes la claridad del citado precepto impedia dicha posibilidad. No obstante
lo anterior, el proyecto fue aprobado en general por la Cdmara de Diputados'” .

El segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la Camara de Diputados depard ciertas novedades respecto de las disposicio-
nes referidas. Entre las modificaciones aprobadas por ella se encontraba una
nueva definicidn legal del regador y la derogacion o modificacion de disposicio-
nes relativas a las aguas del CCCh. Respecto de lo primero, la Comision acordd
reemplazar la disposicion del art 48 inc. 2°, que por razones de referencia habia
pasado a ser el art. 51 inc. 2°, para dar una nueva definicion legal del regador de
agua, la que sefiald: “ ‘Regador’ es la cantidad de quince litros de agua por segundo
que escurre continuamente™® . Respecto de lo segundo, la Comisidn obré de dos
maneras: en primer lugar, ella acordé suprimir la parte final del art. 341, que por
razones de referencia habia pasado a ser el art. 347, el que preceptud que “[d]esde
la vigencia de este Codigo quedaran derogadas las leyes, ordenanzas y reglamentos
preexistentes sobre las materias que en él se tratan”; en segundo lugar, ella acordd
introducir un nuevo art. 11. al proyecto de ley aprobatorio del CACh., para
modificar y derogar o suprimir, en su caso, las disposiciones del CCCh. que se
encontraban contempladas en el CACh'® . La Camara de Diputados aprob6 en
particular la propuesta recomendada en su segundo informe por la Comisién de
Constitucion, Legislacion y Justicia™®.

El primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del

regador un escurrimiento continuo [sic] de 15 litros por segundo en una seccién dada. Se mantiene
esta medida del regador, porque hay un hecho del cual no puede apartarse el legislador, que es la
tradicion, la costumbre que durante dos siglos se ha sequido en Chile por los agricultores para medir
sus riegos”. Véase CAmMARA DE DipuTADOSs, Boletin de Sesiones, Sesion 56.2 ordinaria, lunes 30
de agosto de 1937, pp. 2677 ss.; CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 72.2
ordinaria, miércoles 8 de septiembre de 1937, pp. 3159 s.

107 CAmarA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 59.2 ordinaria, martes 31 de agosto
de 1937, pp. 2764 ss.; CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 65.2 ordinaria, lunes
6 de septiembre de 1937, pp. 2970 ss.; CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 72.2
ordinaria, miércoles 8 de septiembre de 1937, pp. 3151 ss.

108 CAmaRrA DE DipuTapos, Boletin de Sesiones, Sesion 53.2 ordinaria, miércoles 24 de
agosto de 1938, p. 2452.

199 Sobre la primera manera de obrar aludida, asi se deduce al comparar el segundo infor-
me de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Cdmara de Diputados con el
segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado. Sobre la
segunda manera de obrar aludida, los preceptos legales que fueron objeto de modificacién
fueron los arts. 833 inc. 4°; 839 inc. 3°; 861; 870; 887; 936; 937 inc. 2°y 941 inc. 2° CCCh.
Los preceptos legales que fueron objeto de derogacion o supresion fueron los arts. 834; 835;
836; 837; 838; 840; 862; 863; 864; 865; 866; 867; 868; 869; 871; 872; 937 inc. 1° 938;
939; 940; 941 inc. 1°; 944 y 945 CCh. Ibid., pp. 2445 ss.; SENADO DE CHILE, Diario de
Sesiones, Sesion 30.2 ordinaria, martes 21 de agosto de 1945, pp. 1300 ss.

110 CAMARA DE DIPUTADOS, Cit. (n. 108), pp. 2448 ss.
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Senado no agregd nuevos fundamentos sobre las instituciones juridicas sefiala-
da, sino que simplemente reitero las ideas vertidas en el “Mensaje”, en los infor-
mes y en la discusion en la Camara de Origen. Sin embargo, en lo tocante a la
institucion del regador de agua, la Comision se apart6 de lo obrado por la Cé-
mara de Diputados y dio un caracter supletorio a la unidad de medida sefialada
por el legislador, para lo cual expresd: “En estas Gltimas mercedes se mantiene como
unidad de medida “el regador”, que consiste en la cantidad de quince litros de agua
por segundo en escurrimiento continuo, pero tal medida es s6lo supletoria a falta de
estipulacion contractual”**. Por lo expuesto, la Comision propuso agregar dos
nuevos incisos al art. 51, antiguo art. 48, los que fueron del siguiente tenor:
“Esta medida no obsta a las que hayan fijado las respectivas mercedes o convenido los
interesados./ Cuando sea necesario convertir a regadores legales un derecho de agua,
se medird éste sobre la base de [sic] dotacion completa en épocas de abundancia de
aguas y sin alterar los marcos u obras aparentes en uso, ni el modo de ejercitar el
derecho™2. El proyecto fue aprobado en general por el Senado, pero en la discu-
sion respectiva los senadores Sres. Urrutia y Ossa cuestionaron la determinacion
uniforme de una cantidad fija de litros de agua para medir el regador por via
legal, sin consideracion a las caracteristicas de los suelos y los cauces™®.

En la discusion particular del art. 1° inc. 2° del proyecto, los senadores Sres.
Azécar y Ureta hicieron presente que el CCCh. y el art. 6° L. N° 2.139 ya
consagraban normas sobre la naturaleza juridica de las aguas en el mismo senti-
do que aquél, por lo que no habia necesidad que el nuevo codigo las contuviera
o ellas no constituian una novedad, a lo que el senador Sr. Walker replico que era
aconsejable la inclusion de tales normas debido a que el futuro codigo seria
consultado no s6lo por abogados sino también por agricultores, siendo aproba-
do en estos términos por el Senado™*. Remitido posteriormente a la Comision
de Constitucidn, Legislacion y Justicia del Senado para segundo informe, ésta
introdujo cambios de referencia numérica a casi la totalidad de las disposiciones
indicadas mas arriba. La excepcion la constituyeron los arts. 1°inc. 2°, 11y 14,
los que no fueron objeto de modificacion alguna, y el art. 51, antiguo art. 48,
respecto del cual se renovd la indicacion para agregarle los dos nuevos incisos
sobre el regador de agua transcritos anteriormente. El Senado aprob6 en parti-
cular, en la forma sefalada, el proyecto de cddigo en la misma oportunidad™®.

El informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Ca-
mara de Diputados, recaido en las modificaciones introducidas al proyecto de
codigo por el Senado, recomendo aprobar el nuevo art. 51, para lo cual sostuvo:

111 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 23.2 ordinaria, miércoles 3 de julio
de 1940, p. 765.

112 1hid., pp. 769 ss.

113 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesién 41.2 ordinaria, martes 6 de agosto
de 1940, pp. 1327 ss.

114 CAMARA DE SENADORES, Diario de Sesiones, Sesion 68.2 ordinaria, lunes 2 de septiem-
bre de 1940, pp. 1956 ss.

115 SenaDO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 30.2 ordinaria, martes 21 de agosto de
1945, pp. 1300 ss.
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“Aqui se define lo que es “regador de agua”, medida incorporada profundamente en
la tradicion y usos agricolas. Fija la dotacion del regador legal en quince litros por
segundo./ El Honorable Senado afiadi6 que esa medida se deja como supletoria de las
que fijen las mercedes de agua o estipulen las partes./ Asimismo, el Honorable Senado
establece que para no menoscabar los derechos ya adquiridos, si hay necesidad de
convertir a regadores legales de quince litros alguna dotacion de agua, se hara el
aforo sobre la base del volumen de agua que Ileva la dotacion completa en época de
abundancia de aguas, y sin alterar los marcos ni el modo de extraer las aguas, pues,
ocurre que los regadores antiguos, medidos seguin el Senado Consulto del afio 1818
[sic], tienen cincuenta o mas litros por segundo™®. Por su parte, la Camara de
Diputados, funcionando en Sala, recogio esta recomendacion y aprob6 las mo-
dificaciones efectuadas por el Senado™’ .

El Presidente de la RepUblica formul6 observaciones sobre algunos precep-
tos del proyecto de codigo y de su ley aprobatoria despachados por el Congreso
Nacional. Respecto del tema en estudio, las observaciones perseguian la aplica-
cion correcta del régimen de inscripcion conservatoria de los bienes raices ins-
critos a los derechos de aguas, mediante la exigencia que en las transferencias o
transmisiones de predios se especificaran sus derechos. Para ello, el ejecutivo
propuso modificar, entre otros, el texto de los arts. 120, 139 y 274 inc. 3°, los
gue habian pasado a ser los arts. 113, 135y 273 inc. 3° en el proyecto despacha-
do por el Congreso Nacional. Estas observaciones fueron aprobadas por ambas
camaras y el proyecto fue remitido al Presidente de la Republica para su
promulgacién y publicacion™®.

Los articulos citados mantuvieron la redaccion con que fueron aprobados
por ambas camaras, incluidas las observaciones del ejecutivo y asi figuraron en el
texto del CACh. aprobado por la L. N° 8.944, publicado en el DO. de 11 de
febrero de 1948, una vez hechas las nuevas adecuaciones de referencia numérica
exigidas por el iter legislativo. En el cddigo sefialado, los articulos referidos pasa-
ron a ser los arts. 1° inc. 2° 11 inc. 2° 14; 17; 37; 291 N° 2°; 51; 299 N° 3°;
111;133; 134 inc. 1°; 143; 193 incs. 1°y 2° (manteniendo la errdnea aplicacion
del ahora art. 143); 196 inc. 1°; 212; 271 incs. 1°y 3% 272; 275, 276, 347 y
343, respectivamente.

d) Lavigencia de la L. N° 8.944 fue suspendida desde el 11 de junio de 1948
hasta el 1° de enero de 1949, en virtud del art. 1°inc. 1° L. N° 8.978, publicada

116 CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 18.2 ordinaria, martes 16 de julio de
19486, p. 807.

17 CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 22.2 extraordinaria, martes 21 de
enero de 1947, p. 997.

118 E|las también tenian por objeto precisar que las comunidades de aguas y las asociacio-
nes de canalistas solo se podian constituir en cauces artificiales. Véanse: CAMARA DE DipuTA-
pos, Boletin de Sesiones, Sesién 2.2 extraordinaria, jueves 9 de octubre de 1947, pp. 63 ss.;
CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 27.2 extraordinaria, miércoles 17 de di-
ciembre de 1947, pp. 1161 s.; CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 30.2 extraor-
dinaria, martes 30 de diciembre de 1947, p. 1292; SenaDo DE CHiLE, Diario de Sesiones,
Sesion 23.2 extraordinaria, martes 6 de enero de 1948, pp. 971 s.
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en el DO. 19 de agosto de 1948, el que en su art. 1° inc. 2°i. f. dispuso: “Con-
tinuaran en vigor, y durante la suspension de los textos mencionados, todas las leyes,
ordenanzas, decretos y demas disposiciones relacionadas con aguas que regian hasta
el 11 de junio de 1948”. Los efectos de la L. N° 8.978, a su turno, fueron prorro-
gados en cuatro oportunidades, en virtud de las L. N® 9.288, 9.394, 9.575 y
9.687, dictadas entre los afios 1948 a 1950, mientras se efectuaba una revision
del CACh.*.

Durante la vigencia de la L. N°9.687, la L. N° 8.944 fue modificada exten-
samente por la L. N° 9.896, publicada en el DO. de 28 de marzo de 1951. El
“Mensaje” del Presidente de la Republica por el cual se remiti6 este proyecto de
ley al Senado casi dos afios antes expresd el espiritu general que animaba la
reforma: “El Cédigo de Aguas fue aprobado por ley N ©8.944, de 21 de Enero de
1948./ Apenas promulgado este cuerpo de leyes, el Gobierno designé una Comision
compuesta de profesores universitarios, abogados, ingenieros y funcionarios especiali-
zados en la materia, con el objeto de que estudiara y propusiera los reglamentos
necesarios para la aplicacion de dicho Cddigo./ Esta Comisién pudo advertir en di-
cho cuerpo de leyes algunos errores, defectos y vacios que era indispensable subsanar,
y por tal motivo dedic6 sus esfuerzos al estudio de un proyecto de ley de reforma de sus
disposiciones./ Mientras tanto, la vigencia del Cddigo fue suspendida por [sic] ley N°
8.978, de 11 de Agosto de 1948, la que posteriormente fue prorrogada por [sic] ley
N ©9.288, de 30 de Diciembre del mismo afio hasta el 17 de Septiembre préximo./
Después de una ardua y constante labor, la Comision dio término a su cometido,
proponiendo la modificacion del Cdadigo de Aguas en la forma sefialada en el proyec-
to acompanado, que el Gobierno ha hecho suyo en todas sus partes”?.

Entre las ideas matrices o fundamentales del proyecto, el “Mensaje” mencio-
no la proteccion del régimen vigente de derechos adquiridos, la supresion de
disposiciones reglamentarias o reiterativas de disposiciones generales de dere-
chos, el establecimiento de nuevas normas para la constitucion y funcionamien-
to eficaz de las organizaciones de usuarios y el perfeccionamiento del régimen de
inscripcion de derechos, para lo cual aquél propuso la modificacion o supresion
de un ntimero de las disposiciones legales referidas anteriormente'? .

119 | os efectos de la L. N° 8.978 fueron prorrogados, por primera vez, hasta el 17 de
septiembre de 1949 por la L. N° 9.288, publicada en el DO. de 31 de diciembre de 1948.
Posteriormente, los efectos de la L. N° 8.978 fueron prorrogados, por segunda vez, hasta el 28
de febrero de 1950, en virtud de la L. N° 9.394, publicada en el DO. de 17 de septiembre de
1949. Sin embargo, los efectos de la L. N° 8.978 fueron prorrogados, por tercera vez, hasta el
28 de agosto de 1950, en virtud de la L. N° 9.575, publicada en el DO. de 3 de marzo de
1950. Finalmente, los efectos de la L. N° 8.978 fueron nuevamente prorrogados, por cuarta
vez, hasta el 1° de abril de 1951, en virtud de la L. N° 9.678, publicada en el DO. de 26 de
septiembre de 1950.

120 SenaDO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 30.2 ordinaria, martes 6 de septiembre de
1949, p. 1030.

121 E| proyecto de ley contempld la supresion del art. 193 inc. 2° CACh., que errénea-
mente aplicaba a las Juntas de Vigilancia el art. 143 del mismo, comentado mas arriba, lo que
constituy6 un acierto de la comision designada por el ejecutivo. Para las propuestas de refor-
ma legislativa. Ibid., pp. 1030 ss.
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Nos referiremos a continuacion a un par de las propuestas legislativas del
ejecutivo.

Primero, el proyecto contempld la supresion del art. 51 CACh., que definia
legalmente el regador de agua, con el objeto de no alterar el régimen de derechos
adquiridos.

Segundo, el proyecto contempl6 la substitucion completa de los arts. 271 a
276 CACh., ubicados en el Titulo XIl CACh., intitulado “Del Registro de Aguas
y de la Inscripcién”, por once nuevos articulos (arts. 271; 272; 273; 274; 275;
276; 276-a; 276-b; 276-c; 276-d y 276-¢), para perfeccionar el régimen de ins-
cripcién conservatoria de los derechos de aprovechamiento de aguas.

De estas nuevas normas juridicas propuestas, debemos traer a colacion los
arts. 272, 273, 274, 275 N° 6 y 276-a del proyecto, por encontrarse en relacion
con las disposiciones legales referidas antes. El art. 272 se refirié al Registro de
Aguas, a cargo del Conservador de Bienes Raices y prescribio: “Los Conservado-
res de Bienes Raices llevaran un libro especial denominado Registro de Aguas, en el
cual deberan inscribirse los titulos a que se refieren las disposiciones de los articulos
siguientes./ Un reglamento especial determinara los deberes y funciones del mencio-
nado Conservador en lo que se refiere al mencionado Registro y a la forma y solemni-
dad de las inscripciones”. El art. 273 dicté normas para la celebracion de actos y
contratos relativos a derechos de aprovechamiento, por lo que dispuso: “Se per-
feccionaran por escritura pablica los actos y contratos traslaticios de dominio de dere-
chos de aprovechamiento, como también la constitucion de derechos reales sobre ellos
y su transferencia”. El art. 274 trat6 acerca de la tradicién de los derechos de
aprovechamiento inscritos, para lo cual preceptud: “La tradicion de los derechos
de aprovechamiento que deben inscribirse en conformidad a los dos articulos siguien-
tes, se efectuard por la inscripcion del titulo en el Registro de Aguas del Conservador
de Bienes Raices./ De la misma manera se efectuard la tradicion de los derechos reales
a que se refieren esos mismos preceptos”. El art. 275 N° 6 contempld, entre los
actos y contratos relativos a derechos de aprovechamiento de aguas que debian
inscribirse en el Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices, a los dere-
chos reales sobre derechos de aprovechamiento, al individualizar a: “La constitu-
cion y la tradicion de los derechos reales sobre esos mismos derechos. No obstante, la
constitucion y tradicion de las servidumbres sobre aguas se regirdn por las disposicio-
nes del derecho comun en cuanto no aparezcan modificadas expresamente”. El art.
276-a establecié una norma de competencia conservatoria, la que sefiald: “Las
inscripciones deberan hacerse en el Registro de Aguas del departamento en que se
encuentre ubicada la bocatoma del canal matriz en el cauce natural./ Sin perjuicio
de las inscripciones que procedan, los Conservadores deberan anotar al margen de las
inscripciones relativas a las Asociaciones de Canalistas 0 a las Comunidades de Aguas,
las mutaciones de dominio que se efectien y que se refieran a ellas”. Finalmente,
preciso es indicar que el proyecto no propuso modificar substancialmente el art.
347 CACh., que daba valor a las inscripciones efectuadas en el Registro de
Regadores creado por la L. N° 2.139 (impropiamente denominado Registro
Especial de Aguas) y tan s6lo suprimid su inc. 2°, por innecesario y reiterativo, el
que disponia por via consecuencial que no era necesario reinscribir los citados
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derechos en el Registro de Aguas®®.

e) El informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del
Senado propuso la aprobacion del proyecto de ley, con algunas pequefias modi-
ficaciones.

La Comisidn respaldd la propuesta del ejecutivo de suprimir el art. 51 CACh.
“porque la practica ha demostrado que el mejor sistema de medida consiste en una
parte alicuota del caudal, base sobre la cual se encuentran constituidos casi todos los
derechos actuales a las aguas, no divisdndose conveniencia en la unificacion en una
medida rigida™?.

En cuanto al régimen de inscripciones conservatorias, la Comision también
respaldo la propuesta ejecutiva y sélo coment6 incidentalmente la regulacion de
la tradicion de los derechos de aprovechamiento no inscritos, contemplada en el
art. 276-e del proyecto. La Comision guardo silencio sobre los restantes precep-
tos concernientes al régimen de inscripciones conservatorias, indicados ante-
riormente, no obstante respaldarlos.

Con todo, un examen atento del proyecto despachado por aquélla revela cier-
tas modificaciones a la propuesta del ejecutivo, cuyos fundamentos no explicitd,
entre las que podemos destacar los siguientes: i) El art. 273 i. f. fue enmendado
para explicitar su idea subyacente, por lo que concluyé preceptuando: “[...] como
también la constitucion de derechos reales y los actos y contratos traslaticios de los
mismos™; ii) El art. 274 inc. 2° también fue enmendado por la Comisién para
establecer que la constitucion de derechos reales sobre derechos de aprovecha-
miento de aguas, debia efectuarse por medio de la inscripcion del titulo en el
Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices, lo que contradijo derecha e
inexplicablemente el art. 273 i. f., transcrito antes, al preceptuar: “De la misma
manera se efectuard la constitucion y la tradicion de los derechos reales a que se refie-
ren esos mismos preceptos”; iii) Finalmente, la Comision modifico el art. 275 N° 6
part. 12y substituyd su texto original por uno que dispuso que debian inscribirse
en el Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices “[I]a constitucién y la
tradicion de los derechos reales indicados en los ndmeros precedentes [...]", lo que
introdujo cierta ambigiiedad respecto de la tradicion de derechos reales —distin-
tos a la hipoteca— constituidos sobre derechos de aprovechamiento, ya que los
numerales anteriores del art. 275 sélo aludian a la constitucion y tradicidn de un
solo derecho real, que era el derecho de aprovechamiento de aguas.

El proyecto informado por la Comision, con las enmiendas sefialadas, fue
aprobado en general y en particular en sesiones sucesivas por el Senado, siendo

122 E| nuevo art. 271 del proyecto de ley contemplé la institucién de la matricula de los
canales, a cargo de la Direccion General de Aguas. Ibid., pp. 1045 ss.

128 SEnaDO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 14.2, extraordinaria, miércoles 4 de enero
de 1950, p. 598. Debido a un error de impresion, este Diario de Sesiones sefiala en su vifieta
que la sesion indicada tuvo lugar el miércoles 4 de enero de 1949, en circunstancias que ella
se celebro realmente el miércoles 4 de enero de 1950. Atribuimos este error de impresion a
una confusion, la que pudo haberse originado porque dicha sesion correspondi6 a la legisla-
tura extraordinarias 1949-1950. Asi se desprende de la historia de la tramitacion de la L. N°
9.896.
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remitido posteriormente a la Camara de Diputados®.

La Comisidn de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Dipu-
tados también propuso la aprobacion del proyecto, ya enmendado por el Sena-
do, aunque extendid su trabajo a otras disposiciones del CACh., no consultadas
en el proyecto de ley original, con el “objeto de mejorar la redaccién del Cédigo,
precisar sus disposiciones y coordinar en forma mas adecuada sus preceptos”*?.

Respecto de los preceptos indicados antes, debemos sefialar que las Unicas
modificaciones introducidas por esta comision consistieron en intercalar en el
art. 275 un nuevo N° 3, para incluir los documentos que acreditaran la altera-
cion de la distribucion de los derechos de aprovechamiento sometidos al régi-
men de asociacion de canalistas o de comunidad de aguas, entre aquellos que
debian inscribirse en el Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices. En
consecuencia, el precepto del art. 275 N° 6, transcrito precedentemente, paso a
ser el N° 7 del citado precepto, sin que su texto experimentara modificaciones.
Finalmente, la Comision propuso rechazar la supresion del art. 347 inc. 2°, en
cuyo reemplazo propuso el siguiente precepto: “No sera necesario reinscribir los
derechos de agua inscritos en conformidad a lo dispuesto por la Ley N°© 2,139, de 9
de noviembre de 1908, que estuvieren vigentes en sus Registros™?° .

Las propuestas de esta comision fueron aprobadas en general por la Sala, sin
gue se formularan indicaciones a su respecto, por lo que se entendieron también
aprobadas en particular por la Camara de Diputados'®’.

El Senado, por su parte, aprobé las modificaciones introducidas por la Ca-
mara de Diputados a los arts. 275y 347 CACh., antes indicadas, los que de esta
manera fueron finalmente despachados por el Congreso Nacional. El Presidente
de la Republica no observo dichos preceptos, los que pasaron a formar parte del
texto de la L. N°9.896'%,

En este texto legal el nuevo art. 272 CACh. prescribi6 lo siguiente sobre el
Registro de Aguas: “Los Conservadores de Bienes Raices llevaran un libro especial
denominado Registro de Aguas, en el cual deberan inscribirse los titulos a que se
refieren las disposiciones de los articulos siguientes./ Un reglamento especial determi-
nard los deberes y funciones del Conservador en lo que se refiere al mencionado
Registro y a la forma y solemnidad de las inscripciones”. El nuevo art. 273 CACh.
dictd normas sobre la naturaleza juridica de los actos y contratos correspondien-
tes, para lo cual dispuso: “Se perfeccionaran por escritura puablica los actos y contra-
tos traslaticios de dominio de derechos de aprovechamiento, como también la consti-

124 1bid., p. 624; SENADO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 15.2, extraordinaria, martes
10 de enero de 1950, p. 673.

125 CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 28.2, ordinaria, martes 1° de agosto
de 1950, p. 1285.

126 CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 40.2, ordinaria, martes 22 de agosto
de 1950, pp. 1961 ss.

27 |bid., pp. 1976 s.

128 SENADO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 25.2, ordinaria, martes 5 de septiembre
de 1950, p. 1167; SENADO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 19.2, extraordinaria, martes 16
de enero de 1951, p. 995, SenaDo DE CHiLE, Diario de Sesiones, Sesién 20.2, extraordinaria,
miércoles 17 de enero de 1951, p. 1091.
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tucion de derechos reales y los actos y contratos traslaticios de los mismos”. El nuevo
art. 274 CACh. se refirio a la tradicion como modo de adquirir y preceptud: “La
tradicion de los derechos de aprovechamiento que deban inscribirse en conformidad
a los dos articulos siguientes, se efectuard por la inscripcion del titulo en el Registro de
Aguas del Conservador de Bienes Raices./ De la misma manera se efectuara la cons-
titucion y la tradicion de los derechos reales a que se refieren esos mismos preceptos”.
El nuevo art. 275 N° 7 CACh., defectuosamente redactado (a diferencia del art.
275 N° 6 del proyecto de ley ), contemplé entre los actos y contratos relativos a
los derechos de aprovechamiento de aguas que debian inscribirse en el Registro
de Aguas del Conservador de Bienes Raices, a: “La constitucion y la tradicion de
los derechos reales indicados en los nimeros anteriores. No obstante, la constitucion y
tradicion de las servidumbres sobre aguas se regiran por las disposiciones del derecho
comun en cuanto no aparezcan modificadas expresamente™? . El art. 276-a CACh.
mantuvo la redaccion empleada en el proyecto de ley. Finalmente, el nuevo art.
347 inc. 2° CACh. dispuso: “No ser& necesario reinscribir los derechos de agua
inscritos en conformidad a lo dispuesto por la ley 2.139, de 9 de noviembre de 1908,
que estuvieren vigentes en sus Registros”.

El art. art. 4° L. N° 9.896, que reiteraba el art. 4° del proyecto de ley origi-
nal, prescribié que: “El Presidente de la Repdblica dispondra que se haga una nue-
va edicién del Cédigo de Aguas y de la ley que lo aprueba, con las modificaciones
introducidas por la presente ley, dandole la numeracion correlativa correspondiente y
enmendando las referencias y concordancias”. Dos meses mas tarde el ejecutivo
dictd la L. N° 9.909, que contuvo el texto definitivo del primer CACh. y sus
disposiciones complementarias.

f) El Cédigo resultante, el CACh. 1951, vino a dotar de armonia y coheren-
cia a un conjunto de disposiciones legales sobre aguas dispersas en varios cuer-
pos legales.

Los antiguos arts. 1°inc. 2°; 11 inc. 2°; 14; 37; 291 N° 2°; 299 N° 3% 111; 133;
134 inc. 1°; 143; 193 inc. 1°; 212 y 343 CACh., pasaron a ser, con algunas modifi-
caciones, los arts. 2° 9 inc. 2° 12; 32; 259 N° 2°; 267 N° 3° 146; 81; 82 inc. 1°;
94; 159 inc. 1°; 162; 271 incs. 1°y 3°y 299 CACh. 1951, respectivamente.

En materia de régimen de inscripciones conservatorias, los antiguos arts.
271inc. 1°,272, 275,276 y 347 CACh., pasaron a ser los arts. 238 incs. 1°y 2°,
242 inc. 1°, 244, 236 inc. 2°y 302 CACh. 1951, respectivamente, con el agre-
gado de algunos articulos suplementarios, sefialados antes.

Los antiguos arts. 17, 51, 193 inc. 2°, 196 inc. 1°y 271 inc. 3° CACh.,
fueron derogados o suprimidos por ser reiterativos o innecesarios.

Finalmente, la L. N° 9.909 derog0 los arts. 834 a 838, 840, 862 a 869, 871,
872,938 a 940, 944 y 945 CCCh. y modificd los arts. 833, 839, 861, 870y 937
CCCh™®,

129 Este articulo pasaria a ser el art. 239 N° 7 CACh. 1951.

130 \éase Roias MERy, Eulojio (ed.), Cédigos de Chile (Milén, s. d.), pp. 256 s., para
consultar el texto original de estos articulos, muchos de los cuales pasaron al CACh. 1951, en
la parte pertinente a las servidumbres de escurrimiento, acueducto, camino de sirga y merce-
des de aguas subterraneas.
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g) El art. 236 inc. 2° CACh. 1951 previ6 la emision de un reglamento espe-
cial para determinar los deberes y funciones del Conservador de Bienes Raices,
en lo relativo al nuevo Registro de Aguas y a la forma y solemnidad de las ins-
cripciones. Este reglamento nunca fue dictado por el Presidente de la Republica
durante la vigencia del CACh. 1951.

En atencion a que el art. 302 CACh. 1951 dispuso que el Registro de
Regadores de Agua establecido por la L. N° 2.139, impropiamente denominado
como Registro Especial de Aguas, constituiria el nuevo Registro de Aguas, se
entendié que permanecia en vigencia el Dcto. N° 1.666, de 1910, de Interior,
gue contenia el “Reglamento para la inscripcion de los actos y contratos traslaticios
de dominio de regadores de agua”, dictado en virtud del art. 5° L. N° 2.139, el
cual fue analizado supra.

2. La prenda especial de derechos de aprovechamiento de aguas

a) El “Mensaje” del ejecutivo propuso una nueva reglamentacion para los
gravamenes sobre derechos de aguas, fundado en su dimension crediticia. El
“Mensaje” expreso sobre este punto: “[...] Asimismo, se crean nuevas fuentes de
crédito para las asociaciones de canalistas en la prenda y la hipoteca [...]"**, pese
que la iniciativa legislativa limitd realmente la constitucion de prenda sobre de-
rechos de aguas.

Las normas juridicas establecidas para la hipoteca de derechos de aguas per-
mitieron nuevamente configurar la prenda. Sobre ellas el ejecutivo expresd: “Una
préctica aceptada establecia la hipoteca de las aguas, conjunta o separadamente del
predio, pero estas convenciones eran frecuentemente objeto o medio de fraude por
falta de preceptos y de sanciones legales; la ley de canalistas de 1908 autorizd la
hipoteca de los regadores con lo cual sélo se beneficiaban los derechos regidos por una
asociacion. Esta situacion se regulariza extendiendo la hipoteca a todas las aguas;
habra hipotecas de aguas de pleno derecho en caso de hipotecarse el predio a que
pertenecen, ampliando asi, los principios de los articulos 2.420 y 2.421 del Cddigo
Civil. Separadamente del predio no podra constituirse sobre sus aguas hipoteca, gra-
vamen 0 garantia alguna, salvo que sea para caucionar obligaciones de la Asociacion
0 Junta de Vigilancia respectiva; asi pues, el contrato de prenda sélo podra establecer-
se a favor de esas instituciones. Se persigue con estas medidas impedir la separacion de
las aguas del predio a que se adhiere™3,

b) El proyecto de cddigo del ramo contemplé dos preceptos, los arts. 280 y
281, ensu Titulo X111, intitulado “De la hipoteca de las aguas y de otros gravamenes
sobre ellas”, en materia de hipoteca y otros gravamenes sobre derechos de aguas,
respectivamente. El art. 280 preceptu6: “La hipoteca de un predio se extiende de
pleno derecho y sin necesidad de especificacion a las aguas que constituyen la dota-
cion del fundo gravado”, en tanto que el art. 281, apartandose del tenor estricto

181 GuNplIAN P, Edgardo, cit. (n. 83), pp. 472 ss.

132 CAmaRA DE DipuTapos, Boletin de Sesiones, Sesion 11.2 ordinaria, miércoles 10 de
junio de 1936, p. 666.

133 |bid., p. 667.
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del “Mensaje”, prescribid: “Las aguas no podran darse en garantia de obligaciones
independientemente del inmueble, salvo que se constituya por la correspondiente
asociacion [sic] o Junta de Vigilancia”. Relacionado con los anteriores, el art. 165
inc. 1°, ubicado en el Titulo IX intitulado “De las comunidades de agua y de las
Asociaciones de Canalistas”, hacia alusion a dichos gravamenes al disponer: “Los
derechos de aprovechamiento de aguas quedaran gravados de pleno derecho con pre-
ferencia a toda prenda, hipoteca u otro gravamen constituido en ellos, en garantia de
las cuotas de contribucién para los gastos que fijen las Juntas™®.

¢) El primer informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la Camara de Diputados no agregd nada nuevo a las palabras del “Mensaje”,
las que derechamente transcribid.

En la discusion general, el diputado informante Sr. Moreno se refirid breve-
mente a la situacion de la hipoteca y los gravdmenes sobre derechos de aguas,
dejando de manifiesto el espiritu de la legislacion sobre este topico, que era
concebir el agua intimamente asociada a la tierra para fines productivos y econ6-
micos. Sostuvo el Sr. Moreno: “En materia de hipoteca y de otros gravamenes,
también se ha creido conveniente establecer en el proyecto la necesidad de contemplar
algunas disposiciones sobre el particular. Ha habido muchas veces hipotecas sobre
regadores de agua. La hipoteca por su esencia puede establecerse sobre bienes raices o
derechos reales. Una hipoteca constituida sobre un regador de agua se ha hecho mu-
chas veces/ ;Y cual ha sido el resultado? El resultado ha sido que si el deudor no ha
pagado, el acreedor hipotecario ha ejercitado su accion sobre ese regador, lo ha sacado
a remate y se lo ha adjudicado, dejando el predio sin agua./ El legislador quiere que
el agua sea inherente a la tierra para que ésta nunca se desvalorice; y por eso establece
el proyecto que la hipoteca se va a poder hacer efectiva sobre las aguas solamente
cuando se hipoteque el predio y conjuntamente con éste, o sea, habra hipotecas de
aguas de pleno derecho en caso de hipotecarse el predio a que pertenecen./ Como
consecuencia de este principio se establece que las aguas no podran darse en garantia
de obligacion independiente del predio salvo que sea para caucionar obligaciones de
la Asociacion de Canalistas o de la Junta de Vigilancia™* . El diputado Sr. Moreno
concluyd sus palabras haciendo la siguiente prevencion: “Ademas, encontraran
los honorables diputados, algunas modificaciones introducidas por la Comision de
Legislacion y Justicia [sic], que son muy pocas: algunas son errores de imprenta”**.

Aprobado el proyecto en general por la Camara de Diputados, los arts. 165
inc. 1°, 280 y 281 no fueron objeto de indicaciones y se tuvieron inmediata-
mente aprobados en particular por aquélla®’ .

El primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del

134 1bid., pp. 689 ss.

1% CAmARrA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 56.2 ordinaria, lunes 30 de agosto
de 1937, p. 2683.

1% CAmARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 59.2 ordinaria, lunes 31 de agosto
de 1937, p. 2761.

137 CAmarA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesidn 72.2 ordinaria, miércoles 8 de sep-
tiembre de 1937, p. 3165; CAMARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 108), pp. 2448 s.
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Senado, por su parte, no fue claro sobre el alcance especifico de los gravdamenes
sefialados y empled expresiones amplias y equivocas a la luz del “Mensaje” y de
lo obrado por la Cadmara Baja. El informe sefialo: “En materia de hipoteca de
aguas no habré otras disposicion que la misma Ley de Canalistas, pero solo en favor
de los asociados. El proyecto establece como sistema general la facultad de hipotecar
todas las aguas y también de darlas en prenda, aunque no estén regidas por Asocia-
ciones de Canalistas; pero esos gravamenes nunca podran establecerse separadamente
del predio a que pertenecen las aguas, tanto para evitar fraudes como para impedir la
desvalorizacion de la tierra que se produciria al separar de ésta las aguas por medio
de la accion hipotecaria o prendaria. Por excepcion podra darse el agua como garan-
tia de obligaciones en favor de la Asociacion o de una Junta de Vigilancia™*®. Los
articulos citados no fueron objeto de modificacion por la Comision™®.

En la discusion general del proyecto, el diputado comisionado por la Camara
de Diputados para sostener e informar el proyecto ante el Senado, Sr. Moreno, se
limito a reiterar lo sefialado en la Cdmara de Origen sobre la hipoteca de dere-
chos de aprovechamiento de aguas, pero omitio referirse particularmente al con-
trato de prenda, siendo aprobado en general el proyecto en esta oportunidad™.

El segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
del Senado trat6 acerca de las indicaciones presentadas por los senadores, respec-
to de diversos preceptos del proyecto aprobado en general previamente por aquél.
La aprobacion de algunas de dichas indicaciones llevé a la Comision a aprobar el
cambio de numeracion de los arts. 165 inc. 1°, 280 y 281, los que pasaron a ser
los arts. 163 inc. 1° (art. 160 inc. 1° en el texto coordinado elaborado posterior-
mente por aquélla), 279 y 280, respectivamente, sin que su texto experimentara
modificaciones. En consecuencia, el texto de aquéllos correspondid al despacha-
do previamente por la Camara de Diputados y en esos términos fue aprobado en
particular por el Senado™*. Finalmente, la Cdmara de Diputados aprobo las
modificaciones de referencia efectuadas por el Senado, sin que el Presidente de
la Republica formulara observaciones a su respecto™*2.

El examen de algunos de los preceptos despachados por el Senado permite
constatar que la Camara de Diputados corrigi6 formalmente las normas juridi-
cas propuestas por el ejecutivo, por existir errores de imprenta, como explico en
su oportunidad el diputado Sr. Moreno. Esto solo se puede advertir al leer los
articulos pertinentes en el segundo informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacion y Justicia del Senado, impreso en el Diario de Sesiones, porque el
primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la
Camara de Diputados, impreso en el Boletin de Sesiones, no individualizé ni

138 CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 111), p. 767.

139 |bid., pp. 770 s.; SENADO DE CHILE, cit. (n. 115), pp. 1294 s.

140 En esta oportunidad, el diputado Sr. Moreno aludié impropiamente a las aguas que
acceden al predio, Cfr. CAMARA DE SENADORES, Cit. (n. 113), pp. 1323 ss.

141 SEnaDO DE CHILE, Diario de Sesiones, Sesion 3.2 ordinaria, miércoles 30 de Mayo de
1945, pp. 249 ss.; SENADO DE CHILE, cit. (n. 115), p. 1352.

142 CAmaRA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesion 23.2 extraordinaria, miércoles 22 de
enero de 1947, p. 1048.
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transcribid los articulos que habian sido objeto de correcciones formales, entre
aquellos que habian sido modificados por la Comisidn citada.

En el caso del art. 279 (antiguo art. 280 del proyecto), referente a la hipote-
ca, el cambio fue pequefio y consistié en intercalar una coma entre la palabra
“especificacion” y la preposicion “a”. En cambio, en el caso del art. 280 (antiguo
art. 281 del proyecto), referente a la prenda, el cambio introducido por la Cé-
mara de Diputados fue importante y consistid en la substitucion completa de su
parte final, para significar que eran los propietarios de los derechos de aprove-
chamiento de aguas —y no las juntas de vigilancia o las asociaciones de canalistas,
como lo sefial6 el articulado del proyecto de ley original—, quienes podian cons-
tituir garantias sobre tales derechos independientemente del inmueble de cuya
dotacién formaban parte, con el objeto de caucionar obligaciones estipuladas
pOr unas u otras.

De esta manera, mientras la redaccion del art. 281 del proyecto original
sugeria la idea de la celebracion de un contrato de prenda sobre una cosa ajena,
por parte del directorio de una asociacion de canalistas o de una junta de vigi-
lancia (lo que se apartaba de lo expresado en el “Mensaje” por el ejecutivo), el
texto del articulo despachado por la Cdmara de Diputados —aprobado posterior-
mente por el Senado— aclaré que la hipoétesis legislativa consistia en la celebra-
cion de un contrato de prenda, por parte del propietario de derechos de aprove-
chamiento, para garantizar obligaciones estipuladas por terceros, como eran, las
asociaciones de canalistas y las juntas de vigilancia. Asi, el art. 280 rezd: “Las
aguas no podran darse en garantia de obligaciones independientemente del inmue-
ble, salvo que se constituya para caucionar obligaciones estipuladas por la correspon-
diente Asociacion o Junta de Vigilancia™*.

Los articulos en comento mantuvieron la redaccién con que fueron aproba-
dos por ambas Camaras y asi figuraron en el texto del CACh. aprobado por la L.
N° 8.944, de 1948, en el cual pasaron a ser los arts. 158 inc. 1°, 277 y 278,
respectivamente.

d) La reformade laL. N°9.896, de 1951, no afectd la prenda de derechos de
aprovechamiento de aguas y el articulo respectivo no fue modificado, aunque
nuevamente cambid su numeracion. Lo mismo acontecid con la referencia he-
cha a la prenda e hipoteca por el art. 158 inc. 1° CACh. En cambio, la reforma
legal modifico las normas sobre la hipoteca de derechos de aprovechamiento,
para distinguir la situacion de los derechos de aguas inscritos y no inscritos, la
que habia sido omitida por el art. 277 CACh.

El “Mensaje” con que se acompafio el proyecto de ley respectivo al Congreso
Nacional expreso que en él se proponian también “algunas modificaciones en
otros articulos relacionados con los Registros de Aguas y la inscripcion, con el objeto
de perfeccionar el sistema y dejar bien establecido el respeto de los derechos constitui-
dos con anterioridad™**.

143 SENADO DE CHILE, Cit. (n. 115), p. 1342.
144 SENADO DE CHILE, Cit. (n. 120), p. 1032.
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Consecuentemente, el proyecto contemplé en su art. 2° el reemplazo del art.
277 CACh. por el siguiente precepto: “Hay hipoteca de derechos de aprovecha-
miento de aguas cuando se hipoteca el predio con el agua que le pertenece./ La hipo-
teca de los derechos inscritos en conformidad a la ley debera inscribirse en el Registro
de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo. Si en la escritura de hipoteca
de un predio no se especifican sus derechos de agua, se entenderan hipotecados los
derechos de aprovechamiento que aparezcan inscritos como dotacion del fundo gra-
vado./ La hipoteca de los derechos a que se refiere el articulo (276-¢) se regira por lo
dispuesto en el articulo 2.420 del Cddigo Civil”. A su turno, el art. 276-e citado
aludia a los derechos de aprovechamiento no inscritos y preceptuaba: “Los dere-
chos de aprovechamiento de aguas que no estén sujetos al régimen de la propiedad
inscrita, se transferiran y se transmitirdn conjuntamente con el predio de que forman
parte salvo estipulacion en contrario™*.

e) Estas propuestas legislativas fueron aprobadas con pequefias modificacio-
nes por ambas Cémaras y pasaron a formar parte del texto del art. 3° L. N°
9.896, que contenia las modificaciones al CACh. En este cuerpo legal el nuevo
art. 276-e CACh. paso a rezar: “Los derechos de aprovechamiento de aguas que no
estén sujetos al régimen de la propiedad inscrita, se transferiran y se transmitiran
conjuntamente con el predio de que forman parte, y la tradicion de esos mismos
derechos cuando se haga separadamente del predio se efectuara por escritura pabli-
ca’. Por su parte, el nuevo art. 277 CACh. mantuvo casi idéntica redaccion que
la contemplada en el proyecto del ejecutivo, al preceptuar: “Hay hipoteca de
derechos de aprovechamiento de aguas cuando se hipoteca el predio con el agua que le
pertenece./ La hipoteca de los derechos inscritos en conformidad a la ley deberd ins-
cribirse en el Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo. Si en la
escritura de hipoteca de un predio no se especifican sus derechos de agua, se entende-
ran hipotecados los que aparezcan inscritos como dotacién del fundo gravado./ La
hipoteca de los derechos a que se refiere el articulo (276.-¢) se regira por lo dispuesto
en el articulo 2.420° del Cédigo Civil”.

f) En el texto coordinado y sistematizado del cddigo del ramo, dictado por el
Presidente de la Republica en cumplimiento del art. 4° L. N° 9.896, el art. 108
inc. 1° CACh. 1951 dispuso: “Los derechos de aprovechamiento de aguas quedan
gravados de pleno derecho, con preferencia a toda prenda, hipoteca u otro gravamen
constituido sobre ellos, en garantia de las cuotas de contribucion para los gastos que
fijen las Juntas”. En lo referente a la hipoteca de derechos de aprovechamiento de
aguas, el art. 246 CACh. 1951 prescribid: “Hay hipoteca de derechos de aprove-
chamiento de aguas cuando se hipoteca el predio con el agua que le pertenece./ La
hipoteca de los derechos inscritos en conformidad a la ley deberd inscribirse en el
Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo. Si en la escritura de
hipoteca de un predio no se especifican sus derechos de agua, se entenderan hipoteca-
dos los que aparezcan inscritos como dotacion del fundo gravado./ La hipoteca de los
derechos a que se refiere el articulo 245° se regird por lo dispuesto en el articulo

145 Para el texto de los arts. 276-e y 277 contemplados en el proyecto, véase ibid., p.
1046.
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2.420° del Cadigo Civil”**®. El art. 245 CACh. 1951, aludido por el anterior,
prescribia: “Los derechos de aprovechamiento de aguas que no estén sujetos al régi-
men de la propiedad inscrita se transferirdn y se transmitiran conjuntamente con el
predio de que forman parte, y la tradicion de esos mismos derechos cuando se haga
separadamente del predio se efectuara por escritura publica’. Finalmente, el art.
247 CACh. 1951, aplicable a la prenda de derechos de aprovechamiento de
aguas, continud preceptuando: “Las aguas no podran darse en garantia de obliga-
ciones independientemente del inmueble, salvo que se constituya para caucionar obli-
gaciones estipuladas por la correspondiente Asociacion o Junta de Vigilancia”.

g) En general, el contrato de prenda especial sobre derechos de aguas mantu-
vo la fisonomia juridica del periodo anterior, pudiendo advertirse dos contro-
versias doctrinales respecto del citado contrato. Una de ellas fue su superviven-
cia como contrato en la nueva codificacion de aguas. La otra dijo relacion con la
determinacion del deudor prendario.

Respecto de la primera, don Edgardo Gundidn Podena sostuvo que el art.
247 CACh. 1951 contemplaba sélo una forma de garantia sui generis y no una
prenda, debido a que la obligacidn principal debia ser estipulada por la Junta de
Vigilancia o Asociacion de Canalistas. Sin embargo, su existencia fue expresa-
mente reconocida por don Guillermo Zapata Riveros, en su memoria de prueba
intitulada “De la Prenda y de la Hipoteca de los Derechos de Aguas”, publicada en
1956, quien sefiald las caracteristicas particulares de este contrato™’. Por nues-
tra parte, estimamos que si bien el art. 247 CACh. 1951 no mencionaba expre-
samente la prenda y sdlo se referia a garantias, no existe duda que dicha disposi-
cion fue concebida teniendo en mente especialmente a la prenda, como se des-
prende de la historia fidedigna del establecimiento del precepto, manifestada en
el “Mensaje” con que se acompafio el proyecto de ley y en la discusion parla-
mentaria de este Gltimo, transcritos precedentemente. Lo anterior nos permite
afirmar la supervivencia y procedencia de la celebracion de la prenda de dere-
chos de aprovechamiento de aguas en este periodo.

Respecto de la determinacion del deudor prendario o de la persona que cele-
braba y gravaba con prenda el derecho de aprovechamiento, don Guillermo
Zapata Riveros se inclind por sostener que éste era la Asociacion de Canalistas o
la Junta de Vigilancia, basandose para ello en el tenor literal del art. 247 i. f.

146 E| texto del art. 246 inc. 1° CACh. 1951 aludi6 en plural a hipotecas, seglin consta en
su version publicada en la Recopilacion de Leyes, lo que atribuimos a un error de transcripcion
del precepto. El origen de este error es peculiar. Todo indica que hubo un error de transcrip-
cion en el informe de la Comision de Constitucion, Legislacién y Justicia del Senado, duran-
te el primer tramite constitucional del proyecto que dio origen a la L. N° 9.896, el cual se
repiti6 a lo largo de toda la discusion legislativa de aquél. El texto del art. 277 inc. 1° CACh.,
contenido en la L. N° 9.896, se refirié en singular a la hipoteca, segiin consta en la Recopila-
cion de Leyes. Pero el texto concordado y sistematizado del CACh. 1951, contenido en la L.
N°9.909, aludio6 en plural a las hipotecas. Posteriormente, la version oficial y auténtica del
CACh. 1951, publicada por la Editorial Juridica de Chile, emple6 correctamente la locucion
singular hipoteca, que es la que hemos transcrito supra.

147 ZaraTA R., Guillermo, cit. (n. 8), pp. 31 ss.; Gunbian P, Edgardo, cit. (n. 83), pp.
491 s.
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CACh. 1951, que sefialaba que la obligacion caucionada debia ser estipulada
por una u otra; en el mismo sentido concurrié don Edgardo Gundian Podena,
respecto de la denominada garantfa sui generis'*®. Esta tesis encuentra un par de
objeciones, a saber: i) Ni la Asociacion de Canalistas ni la Junta de Vigilancia
eran duefias de los derechos de aprovechamiento, éstos pertenecian a las perso-
nas naturales o juridicas que las constituian, exceptuadas las Asociaciones de
Canalistas integrantes de una Junta de Vigilancia; por lo anterior, descontado el
otorgamiento de un mandato a una u otra por los duefios de los derechos de
aprovechamiento, mal podian ellas gravar con prenda los derechos de aprove-
chamiento de propiedad de terceros, salvo que se tratare de una hipétesis de
prenda de cosa ajena, la que no empece al duefio del bien prendado, salvo que
opere la prescripcion y es de baja eficacia en el trafico juridico. Esta hip6tesis de
prenda de cosa ajena no parece encontrar respaldo en el “Mensaje” ni en el texto
aprobado por la Camara de Diputados, la que corrigid el art. 281 del proyecto
de ley, erréneamente redactado, que podia dar pie para tal interpretacion; y ii)
La historia fidedigna del establecimiento del precepto da a entender que la pren-
da debia ser estipulada a favor de la Asociacion de Canalistas o la Junta de Vigi-
lancia, pero no por estas Gltimas, como por lo demas lo evidenciaba el tenor
literal del art. 247 i. f. CACh. 1951, que rezaba: “[...] salvo que se constituya para
caucionar obligaciones estipuladas por la correspondiente Asociacion o Junta de Vi-
gilancia”. De acuerdo a este Ultimo, la obligacion principal, caucionada median-
te la prenda, debia ser estipulada por la Asociacion de Canalistas o la Junta de
Vigilancia, pues el precepto aludia a obligaciones estipuladas por la correspon-
diente organizacion de usuarios y no a que esta Ultima constituyera la prenda.

Por lo expuesto, nos inclinamos por sostener que la figura prevista en el art.
247 CACh. 1951 constitufa una hipdtesis de dirigismo contractual consistente
en una prenda a favor de terceros, prevista en el art. 2388 CCCh., para lo cual
nos basamos en los elementos histdrico y 1dgico de interpretacion judicial de la
ley previstos en los arts. 19 inc. 2°y 22 inc. 1° CCCh., expresados a través de la
historia fidedigna del establecimiento del precepto y las disposiciones legales
relativas al dominio de los derechos de aprovechamiento de aguas.

h) En cuanto al tipo de obligaciones principales caucionadas mediante la
prenda, ellas podian ser de cualquier clase, al igual que en el periodo anterior,
pero debian haber sido pactadas por la Asociacion de Canalistas o la Junta de
Vigilancia, lo que limitd estrictamente su procedencia'*. Esto significaba no
s6lo que no existia identidad entre el deudor principal y el deudor prendario,
sino también que las obligaciones principales caucionadas debfan decir relacion
con los fines y objetivos de una u otra organizacion.

En razon de lo anterior, creemos que la caucion debia ser expresamente acor-
dada por los duefios de los derechos de aprovechamiento en una Junta General,
ordinaria o extraordinaria, de la Asociacion de Canalistas o en una Asamblea de

148 ZapaTA R., Guillermo, cit. (n. 8), p. 40; Gunbian P, Edgardo, cit. (n. 83).
149 SomarrIVA UNDURRAGA, Manuel, Evolucion del Cédigo Civil Chileno (Santiago, 1955),
p. 484.
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la Junta de Vigilancia correspondiente.

i) En cuanto a su naturaleza juridica, el contrato de prenda de derechos de
aprovechamiento continud siendo un contrato solemne por disposicion del art.
237 CACh. 1951, consistiendo la solemnidad en su otorgamiento por medio de
escritura publica. La misma solemnidad se aplicaba a la transferencia por acto
entre vivos del crédito prendario, de acuerdo a la parte final del mismo precepto.

Por tratarse de una prenda especial sin desplazamiento, el bien prendado
quedaba en poder del deudor prendario, careciendo nuevamente el acreedor
prendario de los derechos de retencion y del derecho a ser indemnizado por los
gastos de conservacion de aquél y los perjuicios que la tenencia del mismo le
hubiere ocasionado, por la razon sefialada antes.

La preferencia de que gozaba el crédito del acreedor prendario no experi-
mentd cambios, el que siguid siendo un privilegio de segunda clase de acuerdo
art. 2474 N° 3 CCCh.

j) La tradicion del derecho real de prenda por el deudor prendario al acree-
dor prendario, tenia lugar mediante la inscripcion del titulo respectivo en el
Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices competente. Asi se des-
prende de los arts. 236 inc. 1°, 238 inc. 2°y 240 inc. 2° CACh. 1951, en rela-
cion con el art. 239 N° 7° CACh. 1951 interpretado (debido a su defectuosa
redaccion) a la luz de lo preceptuado en el art. 1°inc. 1° N® 3y 4 Dcto. N°
1.666, de Interior, de 1910, vigente en virtud del art. 302 inc. 1° CACh. 1951.
De los primeros se deduce que la tradicion de los derechos reales sobre derechos
de aprovechamiento de aguas debia efectuarse mediante la inscripcion del titulo
en el Registro de Aguas sefialado, mientras que del segundo, interpretado en la
forma sefialada, se deduce la exigencia de la inscripcion del titulo en el citado
registro para efectos de la constitucion y la tradicion de los derechos reales, in-
clusive la prenda, sobre derechos de aguas™.

V. PERIODO 1967-1980: SEGUNDO CODIGO DE AGUAS, DERECHOS REALES
ADMINISTRATIVOS DE USO SOBRE LAS AGUAS, RECONFIGURACION
PATRIMONIAL DEL DERECHO DE AGUAS Y SUPRESION DE LA PRENDA DE
DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS

1. Los derechos reales administrativos de uso sobre las aguas y la reconfiguracién
patrimonial del derecho de aguas

a) En el DO. de 20 de enero de 1967 se publicé la LRC. N° 16.615, la que
modificé la C. Pol. 1925, substituyendo su art. 10 N° 10, relativo al derecho de
propiedad, por un precepto que plasmaba las nuevas concepciones del derecho
de propiedad derivadas de su caracter y funcién social.

Dicha reforma constitucional permitid al legislador reservar al Estado el do-
minio exclusivo de recursos naturales, bienes de produccién u otros de impor-
tancia preeminente para la vida econémica, social o cultural del pais, cuando el
interés de la comunidad nacional asf lo exigiere. Asimismo, en materia de aguas,

150 En el mismo sentido, aunque sin indicar los fundamentos juridicos, Cfr. ZaraTa, R.,
Guillermo, cit. (n. 8), p. 42.
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la reforma constitucional autoriz6 al legislador para disponer la publificacion de
todas las aguas existentes en el territorio nacional, inclusive las escasas aguas
privadas supervivientes desde la emision del CCCh. y al respecto sefiald: “La ley
podré reservar al dominio nacional de uso pUblico todas las aguas existentes en el
territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a dicho dominio, las que sean de
propiedad particular. En este caso, los duefios de las aguas expropiadas continuaran
usdndolas en calidad de concesionarios de un derecho de aprovechamiento y sélo
tendran derecho a indemnizacion cuando, por la extincion total o parcial de ese
derecho, sean efectivamente privados del agua suficiente para satisfacer mediante un
uso racional y beneficioso, las mismas necesidades que satisfacian con anterioridad a
la extincion™=".

b) Unos afios antes el Presidente de la Republica habia remitido al Congreso
Nacional un proyecto de ley sobre reforma agraria, el que modificaba extensa-
mente el CACh. 1951, entre otros cuerpos legales, para hacer posible dicho
proceso.

El “Mensaje” respectivo hizo presente la necesidad de reorganizar el manejo
de las aguas con el objeto de dotar de eficacia a la redistribucién de las tierras
involucrada en la reforma agraria. El proyecto fue complementado por el Oficio
N° 2522, de 22 de diciembre de 1965, firmado por el Ministro de Agricultura
Sr. Trivelli, mediante el cual se condiciond la aplicacion de algunas de sus dispo-
siciones a la aprobacion previa de la reforma constitucional indicada antes.

El “Mensaje” sefiald ademas que existia una contradiccion absoluta en el
régimen juridico de las aguas, ya que la mayor parte de ellas eran consideradas
bienes nacionales de uso publico de acuerdo al CCCh. y al CACh. 1951, con las
caracteristicas propias de estos bienes, pero el CACh. 1951 concedia a los parti-
culares un derecho de aprovechamiento, revestido de todos los atributos del
derecho de dominio, el que permitia usar, gozar y disponer de aquéllas.

Para solucionar esta situacion el ejecutivo propuso la aplicacion a las aguas
de un régimen juridico reforzado de dominio publico, con el objeto de obtener
una mejor fiscalizacion de su uso por la autoridad publica. Lo anterior debia
conducir a una pretendida modificacion legal de la naturaleza juridica del dere-
cho de los particulares sobre las aguas, el que pasaria a ser una concesion admi-
nistrativa para el uso de las aguas, y a la expropiacion de las escasas aguas de
dominio privado a la sazon existentes, las que pasarian al dominio publico.

El “Mensaje” explicé el alcance de la primera de las medidas propuestas asi:
“Se cambia la naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento. En efecto se ins-
tituye un derecho de uso sobre las aguas que, por una parte esté de acuerdo con su
calidad de bienes nacionales de uso publico, integrantes del dominio publico y que,
por otro lado, constituya suficiente garantia para los particulares, en forma que éstos
puedan realizar una actividad creadora sin incertidumbre en cuanto al uso de este
recurso esencial./ Esta nueva naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento
consiste en darle a esto el carécter de un derecho real administrativo como la entiende
la moderna doctrina juridica, esto es, el Estado concede el uso del bien nacional de

151 V/aLENCIA AVARIA, Luis, Anales de la Republica? (Santiago, 1986), p. 245.



300 Revista bE DErRecHO XXVI (2005, Sem. 1) IVAN Mauricio Osanpo CAMINO

uso publico con sujecion a normas de Derecho Publico, lo que no excluye la facultad de
su titular de hacer valer y proteger su derecho de aprovechamiento frente a terceros en
conformidad a las reglas de las concesiones administrativas. Sometido el derecho de
aprovechamiento a las reglas de esas concesiones, s6lo se concede por el Estado el uso de
las aguas, pero nunca el dominio sobre ellas™®?. En cuanto al alcance de la segunda
de las medidas propuestas, el “Mensaje” sefiald: “Ademas el proyecto de ley con el fin
de dar a todas las aguas, como es indispensable un mismo tratamiento juridico, decla-
ra expropiadas las escasisimas aguas que de acuerdo con la legislacion vigente son de
dominio privado. Sin embargo, los actuales usuarios, sin excepcion, sequirdn usando
automaticamente las mismas aguas en calidad de titulares del nuevo derecho de apro-
vechamiento, sin necesidad de obtener una resolucidn expresa que asf lo disponga™3.

En consecuencia, el proyecto de ley sobre reforma agraria propuso un conjun-
to de reformas al CACh. 1951, comprendidas en su Titulo V intitulado “Del
Régimen de Aguas”, para incorporar al derecho de aguas vigente nuevas institucio-
nes juridicas, lo que se traducia en la derogacién, modificacién o supresion de
diversos preceptos legales del CACh. 1951.

En cuanto al dominio de las aguas y los derechos de aprovechamiento, el art.
86 del proyecto prescribid: “Todas las aguas del territorio nacional son bienes nacio-
nales de uso pablico./ El uso de las aguas en beneficio particular sélo puede hacerse en
virtud de un derecho de aprovechamiento concedido por la autoridad administrativa./
No se podrd adquirir por prescripcion el dominio de las aguas ni el derecho a usarlas”.
El art. 87 incs. 1°y 2° se refirio a la situacion de las aguas privadas y sefial6: “Para
el solo efecto de incorporarlas al dominio publico, declaranse de utilidad publica y
expropianse todas las aguas que, a la fecha de vigencia de la presente ley, sean de
dominio particular./ Los duefios de las aguas expropiadas continuaran usandolas en
calidad de titulares de un derecho de aprovechamiento, de conformidad con las dispo-
siciones de esta ley y las del Cédigo de Aguas, sin necesidad de obtener una merced”. El
art. 96 inc. 1°, corolario de los dos anteriores, preceptud: “No podra cederse el
derecho de aprovechamiento”. El art. 114 1) propuso derogar, entre otros, el art. 25
CACh. 1951, el que prescribia: “La adquisicion y disposicién entre particulares del
derecho de aprovechamiento se regirdn por el Cédigo Civil, salvo en cuanto esté modi-
ficado por el presente Codigo”. El art. 114 2) reemplazaba el art. 9° CACh. 1951,
transcrito antes, por el siguiente: “Las aguas son bienes nacionles [sic] de uso publi-
co. Sobre ellas se concede a los particulares solo el derecho de aprovechamiento”. Final-
mente, el art. 114 3) reemplazaba el art. 12 CACh. 1951, también transcrito ya,
por el siguiente: “El derecho de aprovechamiento es un derecho real administrativo
que recae sobre las aguas y que consiste en su uso con los requisitos y en conformidad a
las reglas que prescribe el presente Codigo™***.

152 CamaRrA DE DiPUTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 23.2 extraordinaria, miércoles 24 de
noviembre de 1965, p. 2170.

153 1bid., pp. 2170s.

154 |bid., pp. 2199 ss. El proyecto contemplaba la supresion de las normas que estable-
cian especificamente los “litros por segundo”, como la unidad métrica y de tiempo empleada
para la medida del derecho de aprovechamiento, con el objetivo de obtener “una efectiva
fiscalizacion sobre la conservacion y maxima utilizacion de las aguas en beneficio de la comu-
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Consecuentemente, el art. 114 1) del proyecto propuso la abrogacién del
régimen de inscripciones conservatorias aplicables a la adquisicion, transmision
y transferencia de los derechos de aguas y los derechos reales constituidos sobre
ellos. Para estos efectos, el articulo citado contempld la derogacion de los arts.
235 a 245 CACh. 1951, ubicados en su titulo IX rubricado: Del Registro de
Aguas y de la Inscripcion. En su reemplazo, el art. 110 inc. 1° del proyecto dispu-
so creacion de un Registro Publico de Aguas, a cargo de la Direccidn de Aguas,
en los siguientes términos: “La Direccion de Aguas debera llevar un Registro PU-
blico de Aguas en el que figuren todos los actos, informaciones y datos que tengan
relacion con ellas, y en el que se inscribirdn las resoluciones que afecten a particula-
res. Autorizase al Presidente de la Republica para dictar las normas complementarias
sobre esta materia™®®.

¢) El primer informe de la Comisién de Agricultura y Colonizacién de la
Céamara de Diputados recomendo la aprobacion y modificaciones al proyecto de
ley e hizo presente que el propdsito del legislador era transformar el régimen
juridico de las aguas para adecuarlo al proceso en ciernes. El informe indico: “El
propdsito de la legislacion en informe, es modificar el régimen juridico de las aguas,
estableciendo exclusivamente su calidad de bien nacional de uso pdblico y otorgan-
dose un derecho de aprovechamiento sobre este recurso natural./ Todo proceso de re-
forma agraria importa una redistribucion de la tierra y la tierra requiere del agua
como elemento esencial para cumplir su funcion. Sin este requisito no podria prospe-
rar ninguna reforma, por cuanto no es posible separar el agua de la tierra ni a la
tierra del agua™®®.

Respecto del dominio pablico de las aguas y los problemas que planteaba la
naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento, el informe reiterd las pala-
bras del “Mensaje”, ya transcritas. Asi, sobre las medidas propuestas por el ejecu-
tivo, el informe apuntd: “La Comision tuvo presente durante la discusion de esta
materia la conveniencia de reglamentar el régimen de aguas existentes [sic] y com-
parte, al efecto, los conceptos del Ejecutivo en cuanto a declarar como bienes naciona-
les de uso publico todas las aguas del territorio nacional, sin exclusion de ninguna
especie. /EI uso de las aguas en beneficio nacional particular solo puede hacerse en
virtud de un derecho de aprovechamiento, con excepcion de aquellas de origen pluvial
que caen y se recogen en un predio de propiedad particular y corresponden, en tal
caso, a los propietarios del predio, mientras corran dentro de éste y no caigan a cauces
naturales de uso pablico./ La naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento es
substituida en las disposiciones de esta iniciativa de ley, por otra que le da el caracter
de un derecho real administrativo, en que el Estado concede el uso de un bien nacio-
nal de uso pablico con sujecién a normas de Derecho Publico, lo que no excluye la

nidad”. Ibid., pp. 2170 ss. EI Congreso Nacional aprob6 la propuesta del ejecutivo y en
adelante la resolucion de concesion provisional de una merced de aguas contemplard, entre
sus elementos, “la cantidad de agua que se concede”, la que sera “expresada en medidas métricas
y de tiempo”, segln los arts. 257 N° 3°y 44 CACh. 1967-1969.

55 1bid., pp. 2204 s.

1% CAmARrA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesién 90.2 extraordinaria, jueves 19 de
mayo de 1966, p. 8521.
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facultad del titular de seguir haciendo uso de €él, sometido a las reglas de las concesio-
nes administrativas. El Estado s6lo puede conceder el uso de las aguas, pero jamas el
dominio de ellas./ Como consecuencia de esta enmienda y para el solo efecto de incor-
porar las aguas al dominio pablico, se declaran éstas de utilidad pdblica y se expro-
pian todas las aguas que, a la fecha de vigencia de la presente ley, sean de dominio
particular. Los duefios de las aguas continuaran usandolas en calidad de titulares de
un derecho de aprovechamiento sin necesidad de obtener para ello una nueva merced
[...]”*". Lo anterior movié a la Comision acordar la modificacion del art. 86
inc. 2° i. f., para contemplar el caso de las aguas pluviales, lo que le llevd a
agregar a éste “[...] salvo el caso de lo dispuesto en el articulo 15 del Cédigo de
Aguas”®®,

La Comisién también comentd la creacion del Registro Piblico de Aguas, a
cargo de la Direccién de Aguas, el que pasaba reemplazar el Registro de Aguas,
con las siguientes palabras: “Se establece también que la Direccion de Aguas deberé
llevar un Registro Publico de Aguas en el cual figuraran todos los actos, informacio-
nes y datos que tengan relacién con esta materia, y en el que se inscribirdn ademas las
resoluciones que afecten a los particulares./ En la actualidad, de acuerdo con las
disposiciones del articulo 236 del Cddigo de Aguas, corresponde a los Conservadores
de Bienes Raices llevar un Registro de Aguas, en el cual se inscriben los titulos respec-
tivos. Esta disposicion se deroga mas adelante, por cuanto ha sido substituida en la
forma expresada anteriormente™°

En la discusion general del proyecto, el diputado informante nombrado por
esta comision, el Sr. Silva, reiterd las palabras del “Mensaje” referentes a la incor-
poracién al dominio publico de todas las aguas y la transformacion de los dere-
chos de los particulares sobre aquéllas, agregando: “[...] En el nuevo sistema, el
agua queda unida a la tierra como un solo todo, y no hay una propiedad o dominio
aparte sobre las aguas, ni un comercio, ni un acaparamiento de ellas [...]./ Un régi-
men como el descrito en el proyecto permite al Estado la méxima utilizacion de las
aguas en beneficio de la comunidad y una efectiva planificacion de la politica de
riego, destinada, desde luego, a aprovechar plenamente los excedentes a través de
embalses y otros medios. El particular, por su parte, conserva su derecho al uso legiti-
mo del agua, pero sin que la propiedad de ella siga creando toda una serie de trabas
y obstaculos al mejor y mas racional empleo de este recurso limitado y tan vital™®°,

El primer informe de la Comision de Hacienda de la Cadmara de Diputados
también recomendo la aprobacion y enmienda del proyecto. En lo concerniente
al régimen de aguas propuesto, el informe sefialé: “En el Titulo V, sobre el régi-
men de aguas, el articulo 86, que establece que las aguas son bienes nacionales de uso
publico, agrega que su uso en beneficio particular sélo podra hacerse en virtud de un
derecho de aprovechamiento concedido por la autoridad competente, salvo el caso de
las aguas lluvias que caen y se conservan dentro de un predio, contemplado en el

157 |bid., p. 8522.
158 |bid., p. 8582.
159 |hid., p. 8526.
160 1bid., pp. 8672 s.
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articulo 15 del Cddigo de Aguas. Se considerd conveniente hacer una referencia gene-
ral a “los casos expresamente contemplados en el Cadigo de Aguas” y no sélo al articu-
lo 15, pues existen otros casos similares dentro de la misma situacion™®*. En lo
tocante a los arts. 86 y 87, esta Comisién propuso cambiar la referencia a “esta
ley”, empleada por el proyecto, por “este Titulo”, empleado en este informe,
debido a que “se refieren Ginicamente a materias del régimen juridico de las aguas™®2.

En atencién a que el art. 86 inc. 2°i. f. del proyecto, transcrito con anterio-
ridad, no hacia alusion al art. 15 CACh. 1951 y a que se dio cuenta de los
informes de ambas comisiones parlamentarias en la misma sesién, podemos de-
ducir que la Comisién de Hacienda tuvo a la vista en esta materia lo obrado por
la Comision de Agricultura y Colonizacién, cuyo informe —concluido aproxi-
madamente veinte dias antes— propuso modificar el art. 86 inc. 2°i. f., para que
aludiera al art. 15 CACh. 1951.

En cuanto a las derogaciones y modificaciones propuestas por el art. 114 del
proyecto, la Comision de Hacienda observo que ellas eran consecuencia de las
disposiciones generales de aquél “[...] y, principalmente, de los fundamentales cam-
bios introducidos en el régimen de dominio, uso y aprovechamiento de las aguas, a los
cuales se ha hecho ya referencia y que se encuentran extensamente analizados en el
informe de la Comision técnica™®®.

En la discusion general del proyecto, el diputado informante designado por
esta comision, el Sr. Maira, hizo constar que el cambio del régimen juridico de
las aguas planteaba la idea de la funcion social del derecho de aprovechamiento,
al ser éste substituido por un derecho real administrativo de uso sobre las aguas.
La idea precedente tenia solo un sentido meramente figurativo, no juridico,
desde el momento que no se incorporaba una carga al derecho de aprovecha-
miento de aguas, sino que éste era fuertemente cercenado. Asi se desprende de
parte de la intervencion del diputado citado, quien afirmo: “La idea de un dere-
cho real administrativo para definir la naturaleza juridica del derecho de aprove-
chamiento significa la incorporacion en nuestra legislacion de las mas modernas ten-
dencias relativas a los derechos administrativos y reales. Esta nueva idea le quita al
concepto civilista de derecho real, entendido de la manera romanista, como hasta
ahora lo habia sido en virtud de las disposiciones del Codigo Civil y del de Aguas, su
cardcter absoluto al establecer que este derecho real de aprovechamiento, si bien seréd
reconocido y amparado respecto de terceros [...] es un derecho personal pues el Estado
chileno sélo concede el uso de las aguas, pero no el dominio de ellas™®.

El proyecto de ley fue aprobado en general por la Camara Baja, sin que se
formularan indicaciones respecto de los arts. 96 inc. 1°; 110 inc. 1°; 114 1) en lo
relativo al art. 25 CACh. 1951; 114 2) y 114 3). Por el contrario, los arts. 86 inc.
2°y 87 inc. 2° fueron objeto de modificaciones menores, las que obedecieron a
las recomendaciones efectuadas por las comisiones informantes, transcritas supra.

161 |bid., pp. 8623 y 8634
192 bid., p. 8623.
163 |bid., p. 8624.
18 bid., p. 8709.
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Como consecuencia de modificaciones acordadas a otras partes del proyecto, las
disposiciones sefialadas pasaron a ser los arts. 89; 90; 99 inc. 1°; 113 inc. 1°; 117
1.-; 117 2.- y 117 3.-, respectivamente, en el segundo informe de la Comision
de Agricultura y Colonizacion, siendo de esta manera aprobadas en particular
por la Camara de Diputados'®.

El primer informe de las Comisiones Unidas de Hacienda y de Agriculturay
Colonizacidn del Senado propuso la aprobacion en general de las normas relati-
vas al régimen de aguas del proyecto y se limit6 a transcribir las palabras del
“Mensaje”. No obstante, el informe dej6 constancia de la premura con que se
realizé este estudio preliminar del proyecto por parte de las Comisiones sefiala-
das, por lo que hizo presente: “Las Comisiones Unidas, después de oir una exposi-
cion del sefior Francisco Cumplido, similar a los conceptos que hemos transcrito,
acogié una indicacion de su Presidente, don Salomdn Corbalan, para aprobar, sin
discusion y en forma global, todas las modificaciones que se introducen en este Titulo
V al Cddigo de Aguas, en atencion al escaso tiempo de que se dispuso para la discu-
sién del articulado del proyecto./ Sélo se aceptd una enmienda que sustituye el nom-
bre de la Direccién de Aguas por Direccion General de Aguas, todas las veces que
figura en los articulos 89 a 123, que conforman este Titulo V"¢

Las Comisiones Unidas s6lo recomendaron aprobar modificaciones y ade-
cuaciones formales —no de fondo- a los preceptos analizados. Los arts. arts. 89;
90; 99 inc. 1° 113 inc. 1° 117 1.- (que derogaba el art. 25 CACh. 1951, entre
otros); 117 2.- y 117 3.-, aprobados por la Camara Baja, pasaron a ser los arts.
91; 92; 101 inc. 1° 115 inc. 1° 119 1.-; 119 2.- y 119 3.-, en dicho primer
informe. El Senado aprob6 en general el proyecto de ley, al momento de conocer
de él en Sala™®’.

El segundo informe de las Comisiones Unidas de Hacienda y de Agricultura
y Colonizacion del Senado dio cuenta de nuevos cambios de numeracion de las
disposiciones analizadas, originados en otras modificaciones introducidas al pro-
yecto. En este informe los arts. 91; 92; 101 inc. 1°, 115 inc. 1°; 119 1.-; 119 2.-
y 119 3.-, pasaron a ser los arts. 92; 93; 102 inc. 1°; 116 inc. 1°; 120 1.-; 120 2.-
y 120 3.-, respectivamente. En la discusion y votacion en particular del proyec-
to, el Senado aprobd un nuevo cambio de numeracion de las disposiciones refe-
ridas, las que despaché como los arts. 94; 95; 104 inc. 1° 118 inc. 1°; 122 1.-;
122 2.- y 122 3.-, lo que fue aprobado en cuarto trdmite constitucional por la

165 CAmARA DE DipuTaADOS, Cit. (n. 156), p. 8916; CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin de
Sesiones, Sesion 13.2 ordinaria, martes 5 de julio de 1966, pp. 1570 ss.; CAMARA DE DipuTA-
Dos, Boletin de Sesiones, Sesion 16.2 ordinaria, miércoles 6 de julio de 1966, pp. 2035 s.;
SeENADO, Diario de Sesiones, Sesion 33.2 ordinaria, martes 26 de julio de 1966, pp. 2212 ss.

166 SenaDO, Diario de Sesiones, Sesion 1.2 extraordinaria, lunes 3 de octubre de 1966, p.
199.

167 |bid., pp. 238 ss.; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 10.2 extraordinaria, martes 18 de
octubre de 1966, pp. 731 ss.; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 11.2 extraordinaria, miérco-
les 19 de octubre de 1966, p. 909; Senapo, Diario de Sesiones, Sesion 12.2 extraordinaria,
jueves 20 de octubre de 1966, p. 973; SENaDO, Diario de Sesiones, Sesién 13.2 extraordinaria,
viernes 21 de octubre de 1966, p. 1105.
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Céamara de Diputados (pese a un cambio transitorio de numeracion del art. 122,
que fue aprobado como art. 121 por el Congreso Nacional, a consecuencia de
otras enmiendas al proyecto) y mas adelante por el ejecutivo, figurando los pre-
ceptos con esta numeracion en la L. N° 16.640, sobre reforma agraria™®.

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 130 L. N° 16.640, el Presidente
de la Republica dict6 el DS. N° 162, del Ministerio de Justicia, publicado en el
DO. de 12 de marzo de 1969, el que fij el texto sistematizado y coordinado del
CACh., dando lugar al segundo cédigo del ramo, el que ha sido conocido como
el CACh. 1967-1969. En este cuerpo legal las disposiciones de los arts. 94; 95;
104 inc. 1° 118 inc. 1°y 122 3.- L. N° 16.640, pasaron a ser los arts. 9°; 10°; 12
inc. 1° 238 inc. 1°y 11 CACh. 1967-1969, respectivamente; por su parte, la
disposicion del art. 122 2.- no fue consultada en este Gltimo cuerpo legal por ser
reiterativa de lo prescrito en el art. 9° CACh. 1967-1969'%° .

d) De acuerdo a lo antecedentes analizados, en el periodo en estudio el dere-
cho de aguas experiment6 un cambio —a ratos aparente— de algunas de sus insti-
tuciones juridicas.

El dominio publico de las aguas no experimentd cambio significativo, ex-
cepto que se amplid a las escasas aguas privadas que provenian del tiempo de la
emision del CCCh.

El derecho de aprovechamiento pasé a ser un derecho real excluido del co-
mercio juridico. Este se obtenia en virtud de una concesion administrativa del
Estado, lo que no marcaba una diferencia respecto del periodo anterior. Con
todo, sus facultades fueron reducidas dréasticamente, para limitarlas al uso de las
aguas, pese a la confusion que es dable advertir en los documentos de la época
entre el derecho de aprovechamiento y su objeto material, el agua.

e) El AC. N° 3, de 1976, intitulada De los derechos y deberes constitucionales,
dictada por la H. Junta de Gobierno en el ejercicio de la potestad constituyente,
contempld la emision de un estatuto especial para regular todo lo concerniente
al dominio de las aguas, segiin su art. 1° N° 16 inc. fine.

Casi tres afios més tarde, la H. Junta de Gobierno dict6 el DL. N° 2.603,
publicado en el DO. de 23 de abril de 1979, el que modificd el AC. N° 3y
establecio normas sobre derechos de aprovechamiento de aguas.

Respecto de lo primero, su art. 1° suprimid la referencia al estatuto especial
sobre dominio de las aguas, referido anteriormente y agreg6 un inciso pendlti-
mo nuevo al art. 1° N° 16 del siguiente tenor: “Los derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la Ley [sic], otorgaran a

168 SEnADO, Diario de Sesiones, Sesion 52.2 extraordinaria, martes 10 de enero de 1967,
pp. 3365 ss.; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 69.2 extraordinaria, miércoles 18 de enero de
1967, pp. 3758 ss.; CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesiones, Sesidn 43.2 extraordinaria,
martes 31 de enero de 1967, pp. 4100 ss.; CAMARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion
452 extraordinaria, martes 7 de febrero de 1967, p. 4411; SenaDO, Diario de Sesiones, Sesién
80.2 extraordinaria, miércoles 15 de febrero de 1967, pp. 4051 ss.; CAMARA DE DIPUTADOS,
Boletin de Sesiones, Sesion 3.2 extraordinaria, martes 11 de abril de 1967, pp. 166 s. y 198.

169 E| art. 122 1.- derog6, entre otras disposiciones legales, el art. 25 CACh. 1951. En
consecuencia, el CACh. 1967-1969 no contemplé una norma del tenor de este Gltimo.
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sus titulares la propiedad sobre ellos”. Respecto de lo segundo, su art. 2° faculté al
Presidente de la RepUblica para que en el plazo de un afio dictara las normas
necesarias para establecer un Régimen General de las Aguas, que modificara o
reemplazara, total o parcialmente, el CACh. 1967-1969, el que se mantuvo vi-
gente en el interin en lo que no fuere contrario a las normas constitucionales
vigentes, seguin su art. 4° transitorio; su art. 6° otorgd la titularidad de los dere-
chos de aprovechamiento a quienes realizaran obras, en conformidad a ley, para
incorporar nuevas aguas; su art. 7° establecié una presuncion simplemente legal
de titularidad del derecho de aprovechamiento, segin la cual “[s]e 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 prece-
dente se presumird que es titular del derecho de aprovechamiento quien se encuentre
actualmente haciendo uso efectivo del agua”; su art. 8° dispuso que en todo acto y
contrato que importare la enajenacion de un predio agricola, o de un estableci-
miento industrial, minero u otro de aquellos que para su funcionamiento o ex-
plotacion requiriese utilizar derechos de aprovechamiento de aguas, debia hacer-
se mencidn expresa de la circunstancia de incluir o no derechos de aprovecha-
miento, so pena de nulidad absoluta del acto o contrato respectivo; finalmente,
su art. 1°inc. 2° transitorio prescribio el carcter solemne de cualquier acto que
implicara enajenacion de derechos de aprovechamiento, para lo cual dispuso:
“Hasta la fecha en que entre en vigencia el Régimen General de Aguas, cualquier
acto que implique enajenacion del derecho de aprovechamiento de agua deberd ser
otorgado por escritura publica y anotado en el Registro de Aguas que corresponda”.

Algunos meses mas tarde el Presidente de la Republica dict6 el DFL. N° 1-
2.603, de Agricultura, publicado en el DO. de 23 de agosto de 1979 e intitula-
do “Dicta normas sobre enajenacion y regularizacion de los derechos de aprovecha-
miento”. Este cuerpo legal fue dictado, entre otros, en virtud de lo prescrito en el
art. 2° DL. N° 2.603 y uno de sus fundamentos fue la necesidad de dictar nor-
mas objetivas para la enajenacion de los derechos de aprovechamiento, en tanto
se dictara el texto definitivo del CACh, de acuerdo a su texto.

Este DFL. reconfigur6 patrimonialmente los derechos de aprovechamiento
de aguas, dotandolos de un contenido comerciable, siendo susceptibles de ser
enajenados por actos entre vivos, lo que implico un retorno a las instituciones
juridicas —si no al texto— del CACh. 1951. Consecuentemente, su art. 1° defini6
el derecho de aprovechamiento como “[...] un derecho real, que recae sobre aguas
de dominio publico y que consiste en el uso, goce y disposicion de ellas, en beneficio
particular, con los requisitos y en conformidad a las disposiciones de esta ley”. Como
corolario de lo anterior, el art. 2° prescribi6: “La compra de derechos de agua im-
porta la adquisicion de la cuota, proporcional del canal y obras civiles respectivas”.

En cuanto a la celebracion de actos juridicos a su respecto, su art. 3° sefialé
que éstos debian ser solemnes, pues dispuso que “[I]os actos y contratos traslaticios
de dominio de derechos de aprovechamiento y la constitucion de derechos reales,
como también los actos y contratos traslaticios de los mismos, deber&n otorgarse por
escritura pablica”.

En materia de tradicion del derecho de aprovechamiento y tratdndose de
derechos que debian inscribirse por disposicion de este cuerpo legal, ella debia
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efectuarse mediante la inscripcion del titulo en el Registro de Aguas del Conser-
vador de Bienes Raices competente, los que quedaban asi sujetos a las disposi-
ciones de la propiedad raiz inscrita, conforme a sus arts. 4°, 5°,6°, 7°inc. 1°y 8°
inc. 1°. En cambio, tratandose de los derechos de aprovechamiento que no esta-
ban sujetos al régimen de la propiedad inscrita, su art. 9° disponia que “[...]se
transferirdn y se transmitiran conjuntamente con el predio de que forman parte, y la
tradicion de esos mismos derechos, cuando se haga separadamente del predio se efec-
tuard por escritura pablica”.

1. Supresion de la prenda de derechos de aguas

a) El “Mensaje” del proyecto de ley sobre reforma agraria no contuvo refe-
rencias directas al contrato de prenda de derechos de aguas. Las Unicas referen-
cias fueron indirectas y se tradujeron en la proposicién de nuevos preceptos
legales para la debida congruencia del CACh. 1951 con los nuevos derechos
reales administrativos de uso sobre las aguas propuestos'™.

Por esta razon, el art. 111 del proyecto preceptud: “Declaranse extinguidos
desde la publicacion de la presente ley todas las hipotecas, embargos y demas gravamenes
que afecten a las aguas, sin perjuicio de los derechos que los acreedores puedan ejercer
sobre las indemnizaciones respectivas, cuando procedan”; mientras que el art. 114
1) propuso derogar los arts. 108, 246 y 247 CACh. 1951, entre otros'™.

b) El primer informe de la Comisién de Agricultura y Colonizacion de la
Camara de Diputados justifico las normas precedentes basandose en el dominio
publico de las aguas, para lo cual, explicitando las palabras del “Mensaje”, sostu-
vo: “La extincion de estos gravamenes y prohibiciones es una consecuencia ldgica del
nuevo concepto que determina que las aguas son bienes nacionales de uso publico, y
no podrian éstos subsistir de no existir asimismo el dominio[...] El articulo 114 de
este proyecto de ley introduce diversas enmiendas al Cddigo de Aguas vigente, con el
objeto de incorporar a dicho texto legal los nuevos conceptos enunciados sobre régi-
men de aguas™™.

Esta idea fue reiterada en el primer informe de la Comisién de Hacienda de
la Camara y por el diputado informante, el Sr. Silva, en la discusion general del
proyecto de ley, el que fue aprobado por la Camara Bajasin que se formularan
indicaciones respecto de los arts. 111y 114 1), en lo atingente a los arts. 108,
246y 247 CACh. 1951, los que quedaron también aprobados en particular. Los
Unicos cambios experimentados fueron de numeracion, por razones de referen-
cia, pasando los arts. 111y 114 1) a ser los arts. 114 y 117 1.- en el segundo

informe de la Comisidn de Agricultura y Colonizacién antedicha'™.

170 CAmARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 152), p. 2171.

171 1bid., pp. 2204 s.

172 CAMARA DE DipuTADOS, Cit. (n. 156), pp. 8526 y 8588.

178 E| informe dice: “El articulo 114 del proyecto contiene numerosas modificaciones en el
articulados del Codigo de Aguas, que resultan algunas de ellas como consecuencia de la disposicio-
nes generales del proyecto y, principalmente, de los fundamentales cambios introducidos en el régi-
men de dominio, uso y aprovechamiento de las aguas, a los cuales se ha hecho ya referencia y que se
encuentran extensamente analizados en el informe de la Comision técnica”. Ibid., pp. 8624 y
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El primer informe de las Comisiones Unidas de Hacienda y de Agriculturay
Colonizacién del Senado propuso la aprobacion en general del proyecto. Las
disposiciones en comento no fueron objeto de modificacion sustancial. Las Uni-
cas modificaciones fueron adjetivas y de referencia numérica, consistiendo en
que el art. 114 pasd a ser el art. 116 y el art. 117 1.-, que contemplaba la dero-
gacion de los arts. 108, 246 y 247 CACh. 1951, pas6 a ser el art. 119 1.- El
Senado, funcionando en Sala, aprob6 en general el proyecto, sin que se presen-
taran indicaciones respecto del art. 116, antiguo art. 111, el que quedd aproba-
do en particular'™.

El segundo informe de las Comisiones Unidas de Hacienda y de Agricultura
y Colonizacion del Senado dejo constancia de haberse presentado indicaciones
respecto del art. 119 1.-, antiguo art. 114 1), mas ellas no dijeron relacion con la
derogacién de los tres articulos del CACh. 1951 referidos mas arriba. Debido a
las modificaciones introducidas al proyecto por las Comisiones citadas, en este
segundo informe los arts. 116 y 119 1.- experimentaron cambios de numera-
cion y pasaron a ser los arts. 117 y 120 1.-, respectivamente. El Senado aprobd
posteriormente un nuevo cambio de numeracidn de los preceptos indicados, al
discutir y votar en particular el proyecto de ley, los que despachd como los arts.
119y 122 1.-, lo que fue aprobado en cuarto trAmite constitucional por la Cé-
mara de Diputados (pese al cambio transitorio de numeracion del art. 122, como
se ha indicado més arriba) y mas adelante por el ejecutivo, figurando ellos de
esta manera en la L. N° 16.640, sobre reforma agraria'™.

En razon de lo dispuesto en el art. 122 1.- L. N° 16.640, todo vestigio de la
prenda e hipoteca sobre derechos de aguas desaparecio del segundo cédigo del
ramo, dictado en 1969, y su art. 239 simplemente prescribid: “Declaranse extin-
guidos desde la publicacion de la ley 16.640 todas las hipotecas, prohibiciones, embar-
gos y demas gravamenes que afecten a las aguas, sin perjuicio de los derechos que los
acreedores puedan ejercer sobre las indemnizaciones respectivas, cuando procedan”.

¢) La historia fidedigna del establecimiento de la L. N° 16.640 sefiala reitera-
damente que la extincién de todos los gravdmenes que afectaban a las aguas, lo
que incluia la prenda, era consecuencia del cambio de régimen juridico experi-
mentado por aquéllas y por los derechos de los particulares. Esta conclusién, sin

8674; CAMARA DE DIPUTADOS, Cit. (n. 156), p. 8916; CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin de Sesio-
nes, Sesion 13.2 ordinaria, martes 5 de julio de 1966, pp. 1570 ss.; CAMARA DE DIPUTADOS,
Boletin de Sesiones, Sesién 16.2 ordinaria, miércoles 6 de julio de 1966, p. 2036; SENADO,
Diario de Sesiones, Sesién 33.2 ordinaria, martes 26 de julio de 1966, pp. 2218 s.

174 SENADO, Cit. (n. 166), pp. 194 ss., 241 y 315; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 10.2
extraordinaria, martes 18 de octubre de 1966, p. 731; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 13.2
extraordinaria, viernes 21 de octubre de 1966, p. 1105.

75 SenaDO, Diario de Sesiones, Sesion 50.2 extraordinaria, martes 10 de enero de 1967,
pp. 3077 ss,.y 3212 s.; SENADO, Diario de Sesiones, Sesion 69.2 extraordinaria, miércoles 18 de
enero de 1967, p. 3762; CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesién 43.2 extraordinaria,
martes 31 de enero de 1967, p. 4103; CAmARA DE DipuTADOS, Boletin de Sesiones, Sesion 45.2
extraordinaria, martes 7 de febrero de 1967, p. 4411; Senapo, Diario de Sesiones, Sesion 80.2
extraordinaria, miércoles 15 de febrero de 1967, pp. 4051 ss.; CAMARA DE DipuTaDOS, Boletin
de Sesiones, Sesién 3.2 extraordinaria, martes 11 de abril de 1967, pp. 166 s. y 198.
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embargo, debe ser matizada.

Ella no parece fluir naturalmente de la publificacién de todas las aguas efec-
tuada por la citada ley, pues la mayor parte de las aguas terrestres eran de domi-
nio publico con mucha antelacion, pero si de la incomerciabilidad del derecho
real administrativo de uso otorgado en este periodo a los particulares. Estas ca-
racteristicas estaban intimamente ligadas a la decision del poder pablico de lle-
var adelante el proceso de reforma agraria, por lo que la mantencion de los cita-
dos gravamenes podia afectar el curso de dicho proceso'™. Por esta misma razon
la L. N° 16.640 derog0 los preceptos relativos a la hipoteca, prenda y otros
gravamenes sobre los derechos de aguas.

d) La extincion de los gravamenes referidos planteaba la interrogante sobre
la juridicidad de aquellos constituidos bajo el imperio de leyes anteriores, aten-
dido lo dispuesto en el art. 12 LERL, segtin el cual: “Todo derecho real adquirido
bajo una ley y en conformidad a ella, subsiste bajo el imperio de otra; pero en cuanto
a sus goces y cargas y en lo tocante a su extincion, prevaleceran las disposiciones de la
nueva ley, sin perjuicio de lo que respecto de mayorazgos o vinculaciones se hubiese
ordenado o se ordenare por leyes especiales”.

Esta situacion fue salvada en el mismo texto del art. 119 L. N° 16.640, el
que declard la extincion de los gravdmenes citados “[...] sin perjuicio de los dere-
chos que los acreedores puedan ejercer sobre las indemnizaciones respectivas, cuando
procedan”, precepto que se ajustaba al art. 12 LERL.

e) El tenor del precepto agregado como inciso pendltimo al art. 1° N° 16 AC
N° 3 por el DL. N°2.603, que reconocid a los particulares el derecho de propie-
dad sobre los derechos reconocidos o constituidos sobre las aguas, planteé la
necesidad de regular el contenido patrimonial y comerciable de estos Ultimos.

El DFL. N° 1-2.603, de Agricultura, de 1979, comentado antes, vino a lle-
nar este vacio al reconocer como uno de sus fundamentos la necesidad de dictar
normas objetivas para dar en garantia los derechos de aprovechamiento, mien-
tras se dictaba el texto definitivo del CACh. Este cuerpo legal dictd normas para
la constitucion y tradicion de derechos reales sobre el derecho de aprovecha-
miento de aguas, en especial la hipoteca, reiterando los preceptos del CACh.
1951, al tiempo que su art. 15 derogd los arts. 119 L. N° 16.640 y 239 CACh.
1967-1969, que habian declarado anteriormente extinguidos todas las hipote-
cas, prohibiciones embargos y demas gravdmenes que afectaban a las aguas.

Para dar forma a un sistema que permitiera dar en garantia los derechos de
aprovechamiento, su art. 3° prescribié que la constitucion de los citados dere-
chos reales, al igual que los actos y contratos traslaticios de los mismos, debian
otorgarse por escritura publica, mientras que su art. 4° preceptud que la consti-
tucion y la tradicidn de los derechos reales debia efectuarse mediante la inscrip-
cion del titulo respectivo en el Registro de Aguas del Conservador de Bienes
Raices competente. Respecto de esto Gltimo, debe sefialarse que el art. 5° N° 7,
reitero la redaccion defectuosa del art. 239 N° 7 part. 12 CACh. 1951 (el art.
275 N°7 CACh. introducido por el art. 3° L. N°9.896), al disponer que debian

176 Sobre este tdpico, véase VERGARA BLANCO, Alejandro, cit. (n. 2), pp. 183 s.
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inscribirse en el Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices: “La consti-
tucion y tradicion de los derechos reales indicados en los nimeros anteriores. No obs-
tante, la constitucion y tradicién de las servidumbres sobre aguas se regiran por las
disposiciones del derecho comun, en cuanto no aparezcan modificadas expresamente”.

El sistema prefigurado por el legislador pretendia gravar los derechos de apro-
vechamiento en forma conjunta con el inmueble al cual estuvieren destinados,
haciendo posible la hipoteca de derechos de aprovechamiento de aguas, consti-
tuida sobre bases tradicionales, pero no la prenda de los citados derechos.

En este orden de ideas, los arts. 10 a 12 DFL. N° 1-2.603 regularon la hipo-
teca del derecho de aprovechamiento de aguas, reiterando y complementando
las normas de los arts. 246 y 247 CACh. 1951. El art. 10 concibi6 la hipoteca en
la siguiente forma: “Hay hipoteca de derechos de aprovechamiento cuando se hipo-
teca el predio con el agua que le pertenece./ A falta de estipulacion expresa, se presu-
me que la hipoteca constituida sobre un inmueble afecta también a las aguas desti-
nadas al uso, cultivo o beneficio del mismo inmueble./ La hipoteca de derechos de
aprovechamiento que deben ser inscritos en conformidad a la ley deberd otorgarse por
escritura publica y, ademas, ser inscrita en el Registro de Aguas del Conservador de
Bienes Raices respectivo”. El art. 11 aludio a la hipoteca de derechos de aprove-
chamiento no inscritos y preceptud: “La hipoteca de los derechos de aprovecha-
miento no sujetos al régimen de inscripcion en el Registro de Aguas se entiende cons-
tituida desde la inscripcion de la hipoteca del inmueble para el cual estan destina-
dos”. El art. 12 se refirid a la extension objetiva de la hipoteca, complementando
el art. 11 en el sentido siguiente: “Si en la escritura de hipoteca de un predio no se
especifican sus derechos de agua, se entenderan hipotecados los que pertenezcan a la
dotacion del inmueble gravado, que aparezcan como tales en las inscripciones o escri-
turas correspondientes a la fecha de constitucion de la hipoteca”.

En cuanto a la prenda de derechos de aprovechamiento de aguas, su art. 13
la descarto al disponer, como lo habia hecho el art. 247 part. 12 CACh. 1951, lo
siguiente: “Los derechos de aprovechamiento no podran darse en garantia de obliga-
ciones independientemente del inmueble para el cual estan destinados”.

Desconocemos la razén subyacente a este precepto, el que importaba una
limitacion a regla general de la transferibilidad de los derechos de aprovecha-
miento que inspiraba al DFL. N° 1-2.603'". Sdlo podemos hipotetizar que él
pudo haber obedecido, por una parte, a la transitoriedad del régimen estableci-
do por el DL. N°2.603 y el DFL. N°1-2.603, y por la otra, a la inconveniencia
del citado gravamen para el regadio, especialmente de predios pequefios o deri-
vados del proceso de reforma agraria, en los que la transferibilidad del derecho
de aprovechamiento reconocia limitaciones conforme a los arts. 14 y 2 inc. 1°
transitorio DFL. N° 1-2.603.

177 |_a excepcion la constitufan los derechos de aprovechamiento correspondientes a pre-
dios de superficie pequefia, destinados al uso, cultivo o beneficio de inmuebles expropiados
totalmente por la ex Corporacion de la Reforma Agraria, previstos en los arts. 14 y 2° transi-
torio DFL. N° 1-2.603.



LA PRENDA ESPECIAL DE DERECHOS DE AGUAS 311

V1. CONCLUSIONES

a) Este articulo ha presentado y analizado los materiales historico-juridicos
relativos al origen, desarrollo, modificacion y supresion de la primera prenda
especial sin desplazamiento del derecho chileno: la prenda de regadores de agua,
denominada més tarde prenda de derechos de aprovechamiento de aguas, la que
fue creada inicialmente por la L. N° 2.139, de 1908 y reformulada posterior-
mente por el CACh. 1951.

Los hallazgos expuestos en este articulo han sido explicados en el contexto
de instituciones juridicas del derecho de aguas en materia de dominio de las
aguas, derechos de los particulares sobre ellas y los contratos de garantia que
podian celebrar a su respecto, sobre lo cual este trabajo se explaya latamente.

b) A partir de dicho contexto es posible apreciar que nuestro ordenamiento
juridico concibié tempranamente el agua de los cauces naturales como un bien
de dominio publico, lo que el CCCh. denomind un bien nacional de uso pabli-
co. Los particulares podian usar y gozar del agua en virtud de un acto de la
autoridad, el que era denominado merced y que otorgaba los derechos corres-
pondientes sobre el agua, pero no su propiedad.

El derecho que emanaba de la merced constituia un bien incorporal. Con-
cretamente, era un derecho real a la luz del art. 577 inc. 1° CCCh y, como tal,
participaba de la naturaleza juridica del agua, esto es, seglin su naturaleza cons-
tituia un bien incorporal mueble, pero podia ser inmueble si el agua estaba des-
tinada permanentemente al uso, cultivo o beneficio de un inmueble. Asi tam-
bién lo entendi6 la doctrina y la jurisprudencia.

Estas ideas fueron recogidas por la L. N° 2.139, de 1908, sobre Asociaciones
de Canalistas, y consagradas en el CACh. 1951. En este Ultimo cuerpo legal el
derecho de los particulares sobre las aguas se denominé derecho de aprovecha-
miento de aguas, el que otorgaba a sus titulares el uso, goce y disposicion del
agua. Este derecho se encontraba dentro del comercio juridico.

El CACh. 1967-1969, dictado a consecuencia del proceso de reforma agra-
ria, no innovo respecto del sistema tradicional de dominio pablico de las aguas
terrestres, pero modificé sustancialmente el contenido del derecho de aprove-
chamiento de aguas que la autoridad podia otorgar a los particulares. Este dere-
cho comprendi6 ahora sélo el uso del agua y fue excluido del comercio juridico.

El AC. N° 3, de 1976, modificada por el DL. N° 2.603, de 1979, mantuvo
el dominio publico sobre las aguas y restablecid el derecho de propiedad de los
particulares sobre sus derechos de aprovechamiento, constituidos o reconocidos
en conformidad a la ley, sobre las aguas. Esto Gltimo fue reiterado por el DFL.
N° 1-2.603, de Agricultura, de 1979, el que reconfiguré patrimonialmente los
citados derechos, retornandolos al comercio juridico y dotdndolos de las faculta-
des tradicionales contempladas en el CACh. 1951.

c) La prenda especial sin desplazamiento de regadores de agua tuvo su origen
en la L. N° 2.139, de 1908, sobre Asociaciones de Canalistas, que la concibio
como uno de los medios juridicos para facilitar el acceso al crédito a los propie-
tarios de regadores de agua que eran miembros de tales asociaciones.

El contrato mantenia la fisonomia juridica general de su similar del derecho
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comun, con algunas importantes modificaciones. Desde luego, el contrato tenia
un caracter solemne, consistiendo la solemnidad en su otorgamiento por medio
de escritura publica y la tradicion del derecho real respectivo se efectuaba me-
diante la inscripcion del titulo en el Registro de Regadores abierto en cada ofici-
na departamental del Conservador de Bienes Raices y, en todo caso, en el que
tuviere competencia sobre el departamento en que se encontrare ubicada la
bocatoma del canal matriz.

Este contrato suponia que los regadores de agua eran gravados separadamen-
te del predio a cuyo riego o fin industrial estaban destinados, supuesto que aqué-
Ilos no hubieren sido previamente hipotecados conforme al art. 6° inc. 4° de la
ley. Por lo anterior, el deudor debia ser un asociado a una Asociacion de Canalistas,
que fuera duefio de los regadores de agua correspondientes.

Debido a su caracter especial, el bien prendado quedaba en poder del deudor
prendario, por lo que el acreedor prendario carecia de los derechos de retencion
y a ser indemnizado por los gastos de conservacion de aquél y los perjuicios que
la tenencia del mismo le hubiere ocasionado.

d) El contrato en comento fue modificado substancialmente por la L. N°.
8.944, de 1948, modificada por la L. N°9.909, de 1951, las que en su conjunto
dieron origen CACh. 1951, el que limito la celebracion del mentado contrato
debido a su inconveniencia para un adecuado régimen de regadio, pasando aquél
a ceder en beneficio de las Asociaciones de Canalistas y las Juntas de Vigilancia.

En general, la prenda especial de derechos de aprovechamiento de aguas
mantuvo la fisonomia juridica del periodo 1908-1951, con una importante
modificacion, a saber: se trataba de una hipotesis de prenda a favor de terceras
personas, como eran las Asociaciones de Canalistas y las Juntas de Vigilancia.

En la literatura pertinente de la época es dable advertir dos controversias
sobre el citado contrato, a saber: i) Su supervivencia como contrato en el CACh.
1951; y ii) La determinacion del deudor prendario. Por nuestra parte, estima-
mos que el contrato de prenda de derechos de aprovechamiento de aguas man-
tuvo su existencia juridica en el CACh. 1951 y que el deudor prendario era el
duefio del derecho de aprovechamiento de aguas, quien, a su vez, era miembro
de la Asociacion de Canalistas o la Junta de Vigilancia respectiva. Los elementos
histdrico y 16gico de interpretacion judicial de la ley nos llevan a esta conclusion.

e) La prenda en andlisis fue suprimida por la L. N° 16.640, de 1967, sobre
reforma agraria, la que dio lugar al CACh. 1967-1969, debido a su
disfuncionalidad respecto del proceso de la reforma agraria.

Finalmente, el DFL. N° 1-2.603, de Agricultura, de 1979, descarté la posi-
bilidad de que los derechos de aprovechamiento de aguas pudieran darse en
garantia de obligaciones independientemente del predio al cual estuvieren desti-
nados, lo que reafirmo la supresion de la prenda de derechos de aguas efectuada
por el legislador en el CACh. 1967-1969.

f) Esta prenda especial sin desplazamiento encuentra antecedentes en el pe-
riodo historico previo a 1908, de acuerdo a la evidencia presentada relativa a la
Asociacion del Canal de Maipo. Este hallazgo constituye una novedad para el
derecho de las cauciones a la sazon vigente, pues permite vislumbrar una verda-
dera prenda sin desplazamiento existente de hecho en la época y creada por la
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voluntad de las partes.

Los antecedentes citados permiten hipotetizar que los propietarios de
regadores de agua solian entregar éstos en prenda a terceros, en garantia de sus
obligaciones y amparandose en el derecho comun a la saz6n vigente, en el cual la
prenda era concebida como un contrato real.

La celebracién de semejante contrato plantea hoy en dia interesantes obje-
ciones o interrogantes acerca del cumplimiento de la obligacion de entregar el
bien prendado por parte del deudor prendario y de la forma adoptada por el
derecho de retencién del bien prendado de que gozaba el acreedor prendario,
sobre las cuales este trabajo presenta un par de hipoétesis interpretativas. La res-
puesta a estas interrogantes entrega elementos para dilucidar el sentido de pre-
ceptos de nuestro actual derecho de aguas que aluden a la prenda.

[Recibido el 15 de abril y aceptado el 27 de mayo de 2005].



