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que me dispensarais en vista de la mataraleza i avidez Jde o maleriz.
i que miraréiseste imperfecio trabajo con toda la indujencia que: es
caracteristica de la sabiduria.

Suntiagoe, noviembre 13 de 1869.

La comision examinadora que suscribe acordd la publicacion de
esta memoria en los Anales de lo Universidad. Parma.—Souis, —
ToccrvaL. —JosE BerNarpo Lira..

LEJISLACION.--Jurisdiccion en materia de aguus:—~ Mermorios
de prucba para oblener el grado de licenciado en la Fucultad'
¢ leyes 1 ciencias politizas, por don José Muria Lyzaguirre.

Seflores:
7’

Obligado por los estatutos universitarios a desarrollar ante vosotros:
algun tema para poder obtener el gi'a(io de liceuciado en la Facul-
tad de leyes i ciencias politicas de la Universidad, me he fija-
do en el que encabeza la presente memotia, por ereerlo no-solo de
suma importancia i udlidad, atendida la prineipal industria de nues-
tro pais, sino mui particularmente porque en la practica’ Ia juris-.

- diccion en materia de aguas ofrece sérias dificultades a fas diversas
autoridades encargadas de ejercerla. El orijen del mal es bastante:
conocido. Hasta el presente, solo tenemes una «ue otra disposicioty
legal sobre la matevia. A mas que carecemos de lejistacion complela
que fije i deslinde con toda precision i exactitud las atribuciones d&
cada uno de los poderes gubernativo i judicial en las cuestiones de
aguas, por lo comun estan éstos revestidos de un doble cardcter. En
verdad, las relaciones que ellas tienerr con los dérechos privados ©
con el interés piblico a la vez; con fa policia, que estd bajo la vijilan-
cia de la autoridad gubenmnm i con la conservacion i goce de Ia for-
tuna privada, que solo es materia de la jurisdiccion ordinaria, susci-
tan a merudo dificultades i obstdculos para deslindar cono se debie-
ra la competencia entre uno i otro poder.

Hai, por otra parte, cierta costumbre establecida, de ocurrir por Io
regalar en todos los asuntos de esta clase a los gobernadores depar-
tamentales, aunque por la naturaleza de ellos, ya por haber conten-
cion enire partes, ya porque se trate de un delito, como sucede em
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Tog robos de aguas, sean del esclusivo conociiniento de Ja 'lutomlad
judicial, No obstante, los gobernadores, sin poner eu duda la lejitimi-
dad de su intervencion, sin sospechar siquiera sw manifiesia in-
compelencia, entran a.éonoc‘er en cuestiones de esa especie, i 10 es
raro verlos aplicar penas o multas a los que de cualquier imodo infrin-
jan contrales privados sobre reglamentacion de aguas de doinio
particular.

El objeto, pues, del presente trabajo es marcar conforme a las
disposiciones legales que hoi dia tijen la materia, la linea Je separa:
cion que existe entre las aivibuciones del poder administrativo i las
del judicial ; (ué asuntes sobre aguas son de la compelencm del pri.
mero, cudles de la del segundo.

Como las municipalidailes no son mas que una rama, meros au-
siliares del poder administrativo, 1 lo que ahora me propongo_es sim-
plemente deslindar la competencia de dicho poder con la del judicial,
no se estrafimrd que en el curso de esta metnoria emunere como

atribuciones del primero (odas las que corresponden por la lei, yn a

log inteadentes o gobernadores como representantes de [a autoridad
gubernaliva, ya a las municipalidades como cuerpos adminisnativos
encargados de ayudarles en todo lo que concierna al buen gobierno
de sus respectivos territorios.

I.

COMPETENCIA DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA EN ASUNTOS
DE AGUAS. '

Lias atribuciones de la auloridad administrativa en esta malteria se
desprenden naturalmente de unos cuantas disposiciones legales que
tocan la cuestion. :

Lee corresponde en primer [ugar hacer concesiones o mercedes de

agua. El inciso Gltimo del art. 118 de la lei de 8 de noviembre de
1854 le confiere espnes'\men(e esta facultad. Dice asi: ““Las mercedes
o permisos para sacar agua de uu rio o estero corresponden al jefe
dol departamento en que el saque o toma haya de establecerse.”’
Investigandose la razon de esta disposicion, se encuentran los si-
guientes fundamentos en que apoyarla.

Sabemos, ante todo, por el art. 595 del cédigo civil, que los rios i

todas lus aguas que corren por cauces naturales, son bienes naciona-
les de uso piliblico, o bienes pablicos. Ahora bien, si el poder guber-
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nativo es el que administra la fortana pablica, si ésta se encientra
bajo la ininediata diveccion de él, jcudl otro podrd avent-aja-rio en
mejor conocimiento de In conveniencia o disconveniencia de hacer
o negar tales concesiones? ;Quién, por otra parte, podré calcular de
un modo mas cabal i exacto la mayer-o menor necesidad de los
solicitantes, que la autoridad gubernativa, que es la que ejerce una

“accion mas inmediata i direcia sobre los gobernados que Ringuna
otra? No hai, pues, duda alguna de que estas circunstancias cofocan al
poder gubernativo en una situacion mucho mas ventajosa que la de
cualquier otro poder, para otorgar las mercedes de agua; circunstan-
cias que el lejislador no pudo menos de teuer en cuenta al concedelle
espresamente esta facultad.

Hai aun otra razon en favor de la disposicion legal citada, Kl

- nim. 2 del art. 128 de la’ Constitucion encarga a las municipalida- "
des la promocion de la agricultura. ;No importard esta atribucion la
facultad de emplear los medios que a ese fin llevan, de usar i dispo-
ner del elemento indispensable i necesario pura el desarrollo de aquel:
Importantisimo ramo? Bl deber que nuestra carta fundamental impo-.
ne a la autoridad administrativa de fomentar la ind ustri,ﬁ ag-ricola ino
llevard envuelto el derecho reciproco de dar a los particulares que
a ella dedican su tiempo i trabajo el agua que fecundiza. las tierras,
muIUpllcn los frutos de los campos, da vida i vxgox a la vejetacion?
Evidente que st.

El lejislador, pues, al estampar en sus disposiciones la f'lcuhad
del poder administrativo para conceder mercedes de agua; no ha
hecho olra cosa que reconocer en cierto modo tin derecho incuestio-
nable de ese poder, derecho que tiene su fundaraento no solo en la
16jica razon sino. tambien en nuestro codigo fundameatal.

Corresponde en segundo lugar a la aatoridad administrativa la dis -
tribuciorn o repartimicnto natural de las aguas de los ries entre sus
diversos interesados por medio de reglamentos dictados al efecto.
Estalatribucion, a mas de corresponderle por la naturaleza de ella,
pues la circunstancia de ser los rios bienes piblicos los hace depen-
der en cuanto a su gobierno i vijilancia de aquella autoridad, estd
tambien sancionada i establecida en vérias disposiciones legales.

Segun el art. 118 de la lei de 8 de noviembre de 1854, los rios
i demnas corrientes de aguas del uso comun de los habitantes, estin
sujetos a.la accion de las inunicipalidades, en cuanto a establecer
reglas para el buen uso de las aguas, mientras corren por el cauce
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-natural 1 erdinario. Segun el .art. 598 del codigo civil, el uso i goce
que para el riego corresponden a los particulares en.los rios, estaran
sujetos a las disposiciones de este c4digo 1 a las ordenanzas jenerales
0 Jocales que sobre la materia se promulguen.. Por el primero- de log:
articulos citados, se _consighz} de un modo claro i terminante. }a facul-
tad del poder administrative. para reglamentar el uso de tas -aguas,
mientras corren por el cauce natural i ordinario; i por el segundo se
sujeta este uso a las ordenanzas jenerales o locales que al efecto se
promulguen. Desde el momento que estas Gltimas son dictadas p{)r el
poder vdministrativo de cada departamento i pravincia, se confiere in-
dudablemente a este poder por el articulo citado’el derecko.de que se
tratra.

Este derecho de reglamentacion, que segun el testo de la lei solo se
limita a Jas aguas mientras corren por-el cance natural i ordinario, se
quiere hacer estensivo a toda clase de asuntos de esa especie, de tal
suerte que la autoridad gubernativa intervenga, ya en la confeccion,

ya en la aprobacion de reglamentos de aguas de dominio partieular i,

que. corren por cauces privados. Al hablarde [a competencia. del po-
der judicial, trataré mas por estenso esla fitima materia. Réstame
decir por ahora que la accion del poder administrativu no se estiende:
mas allé que a dictar reglas para-el buen uso de las aguas mientras co-
rren por el cauce naturali ordinario, i como consecuencia de esta fa-
cultad, la de establecer i aplicar penas o multas a los que de cualquier
modo infrinjan esas reglas. Si un individuo, por ejemplo, es sorpren-
dido alterando una toma del rio; si algun interesado a sus aguas ne
paga los derecho que adeuda al repartidor de ellas, debe sin duda al-
guna el gobernador respectivo proceder en uno i etro caso guberna-
tivamente, ya para aplicar la multa correspondiente al primero, ya
para obligar al segundo a pagar los derechos debidos.

S‘iempre, pues, que se trate de la distribucion o reglameniacion
de las aguas. de uso plblico, la autoridad gubernativa es la Gnica
competente, asi como en ningun caso lo es ella para intervenir dek
mismo modo en Jos que son de simple dominio particular.

Corvesponde en fercer lugar al poder administrativo la vifilancia
de policia sobre las aguas, en cuanto puedan comprometer la salw:
bridad pablica, el libre transito por los caminos. El inc. 2.7 del art.
118 de la lei de 8 de noviembre de 1854 dispone que “‘sacada el

agua de la corriente .comur, solo quedard sujeta a la accion muni-
“cipal en cuanto lo exijieren las reglas jenerales de policia de salu-
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bridad 1 las que se diclavén para maniener esp edito el trdnsito por los

camines del depalhmemo o lerritorio municipal.’’ ‘

K estos casos, como en fodos los que tienen relacion con h poli-
cia dé cualquier jénero, esid el interés pablico inmediatamenie com-
prometido; de suerte que el poder administrativo, i no oiro, es el la.
mado o mtervenir en ellas, por cuanto a él-estd confiado el buen ré-
jimed interior del pais, la (ranquilidad i bienestar de sus habifantes.
Por esta razon, no solo la lei de municipalidades en véarias de sus
disposiciones, sino tambien la del réjimen interior confiere a ese poder
la atribucion de que e ocupo. ' ’ '

Corresponde por @ltimo a la antoridad administrativar lz distribu—-
_ciom i buen réjimen de las aguas de lasciudades. Lie otorgan espresa-
mente esta facultad el art. 2. de la lei de 17 de setiembre de 1847,
principalmente el ntin. 7. del art. 27 de lalei de 8 de noviembire de
1854 tantas veces ya citada.

Nadie pone en duda que las acequias de ciudad tienen el im-
portante fin de conservar el aseo, salubridad i comodidad en las po-
blaciones. Su existencia, pues, estd intimamerte ligada con el bien-

estar de éstas, con el provecho e todos sus habitantes, en vna pa-

labra, con el interés jeneral de la sociedad. Esla circunstancia i la de

Laber sido por lo regular costeado su cauce por el municipio respec-
tivo, las hace depender, en cuanto al arreglo i buen servicio, del po-

der administrativo, que, como ya he dicho mas aiba, es el encarga-.
do de velar por la conveniencia e interés pliblico, por la mejora i ade~

lanto en todos sus ramnos de [a localidad confinda a su especial cut-
dado i proteccion

Con motivo de la nivelacion de acequias que es esla practicando
en esta capital,se ha querido poner en dada por.algunos la faculiad
de la aworidad gubernativa para hacer variaciones en el curso de di-
chas acequias, i aun parva abrir nuevos cauces subdividiendo los pri-
mituvos con el fin de suministrar agua a vecinos que de ella carecian.
No veo vomno se pueda negar .de buena {& alribuciones tan espresa-
mente concedidaspor la lei i tan conformes con lo que dicta el buen
sentido | la saua razon. Ku verdad, si las acequias de ciudad no
son propiedad, de los particulares, los que solo tienen el derecho de
usar de sus agaas para sus menesteres domésticos, sino del respectivo
municipio para el aseo, salubridad i comodidad pablica; si ellas de:
penden, como lo hemos visto, del poder administrativo, en cuante a
su arregloy buen servicio i conveniente distribucion de sus aguas; si
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por fin, el art. 2.° dela lei de 17 de setiembre de 1847 ya citadd ha,
facultado espresamente-a dicho poder para- bhacerlas mvelarlcons- '

truir  conforme a las exijencias del interés de todos los vecinos, _(le h

salubridad i ornato de las poblaciones, ;como se puede poneren

duda el perfecio derecho del poder adminisivativo para hacer uso de
tales atribuciones? ks, pues, de notoria evidencia la lejitimidad de su
intervencion i su innegable competencia en estos asuntos.
/ ' . . o
He espuesto con la brevedad que me ha sido posible las funciones

que la lei otorgaa la autoridad administrativa en malerias de aguas.

Puso ahora a esponer con la misma brevedad las que tambien la lei

concede al poder judicial.

il

COMPETENCIA DEL PODER JUDICIAL EN:IGUAL MATERIA.

La competencia de este poder en asuntos de agua no es ni puede
ser otra que la que por la naturaleza de sus funciones le corresponde..

ks por tanfo de su esclusivo conocimiento: resolver toda cuestlon

suscitada en tres paries sobre mejor derecho a algunas acruas 080

bre distribucion de las que pertenecen a p'lrtlculmes~ deslmdar los
derechos privados entre varios interesndos a una misma aceqmn de
regadfo o 3 distintas; i hacer cnmpln , aplicando las penas a 'ICOl(la.(]'lS,

fos contratos sobre reglanentacion de aguas celebtados por | los due-

flos de uno o mas canales.

Estas cuestiones, por ser de suyo confenc10msx versar sobre de-‘
rechos privados de los individuos, i no haber por otra parte interés '1!-_

guno piblico comprometido en ellas, estan evulenlememe su_]et‘\s en
~su cardcler de civilesa la decision de la Juqncm ondm'un. .

Sabemos por el art. 108 de la Constitucion que la faculiad deJuz-
gar las causas civiles i critninales pertenece esclu_swamente a los tri-

bunales establecidos por la lei, sin que, en ningun caso pueda el con-

greso 6 el presidenie de la Replblica ejercer funciones judiciales.

Segun este precepto constitucional, que sin duda alguna comprende
en la prohibicion que establece al poder fejistativo i al administrati-
vo, jpodra este hltimo entrar a conocer i juzgar las cuestiones que
acabo de proponer? Evideutemnente que no.

La circunstancia de ser ellas meramente cxvnles, de tocar (Ierechos
siinplemente privados, las coloca bajo la disposicion del articulo cons-
titucional citado, escluyendo por tanto de toda intervencion en :_su" co+
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Hocimiento a la autorilad- crubelnatlva. Aun hai mas: nepuede: ésta,
sin violarel art. 160 de nuestro codluo fu'nhme'\tal -arrogarses: mag
atribncionies que las que espresamente le hayan conferido las leyes.
Si ninguna disposicion legal le ha otorgado a dichu autoridad Ta-atri-.
bucion de que me ocupo, i si aun su ejercicio seria infractorio del art.’
108 de la misma Consutu(:lon,bpodm sostenerse que tal atribucion le
corresponde por derecho?

Se cree, no obstante, por algunos que la jurisdiccion en asuntos de
agua corresponde en la mayor parte de los casos, sobre todo ‘cuando
se trata de reglamentar aguas de dominio patticular, al poder-adminis-
trativo. Para ello se fundan en el art. 128 de la Constitucion, en una
resoluccion del consejo de Estado del afio 41,1 por fin, en virias
sentencias de los tribunales.

Vedmos cual es el valor de estos fundamentos.

En primer lugar, ninguna disposicion trae el art, 128 de ta Consti-
tucion, que se cita, a no ser aquella en que encarga a las municipa-
lidades la promocion de la agricultura, que pueda tener relacion al-
guna con el asunto en cuestion. Si el deber impuesto a aquellas
corporaciones de promover la industria agricola bien puede ‘ser una
de lag razones que ha tenido presente el lejislador para otorgar a}
poder administrativo la facultad de conceder mercedes de aguas, de
ninguna manera puede deducirse igualmente de él, sin’ lei esfﬁre‘s&
que lo diga, el derecho conferido a aquel poder para couocer en lag
cuestiones privadas i meramente civiles-que sobre agua se suscitan.

"Por idéntica razon, podria tambien sostenerse que la autoridad gu-
bérmtiva debia intervenir en todas las causas comerciales, desde que
el mismo articulo coustitucional encarga a las mumupahdudes la pro.

maocion del comercio.

La resolucion del consejo de Estado que se suela citar en apoyo
de la opinion que estoi combatiendo, de que he hecho msncion,. se
dictd con ocasion de una competencia suscitada entre la' Hustrisima
corte de apelacionesi la municipalidad de Santiago, sobre la*auto-

ridad a - que correspondia conocer i- decidir acerca de las cuestio--

nes que sobre repartimiento i curso de agua se sascitasen. Dice rasis

«“Santiago, noviembre 25 de 1841.—Vistos: se declarx que en
virtud de lo dispuesto en el art. 128 de la Constitucion, correspon-
de a la municipalidad, i de consigniente a su delegado, la potestad
‘econdmica sobre el curso i repartimiento de las aguas, 1 que: por
tanto, no ha debido el juez de letras conocer en esta’ materia sine
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oiuwir don José Maria -Infantes.i~don José. Isidro Saez, que.se su-
ponen agraciados,. a la autoridad. superior gubernativa competente..-
Firmados i — Irarrazabal.— Renjifo;— Montt.—Via).—Prieto.—Ega--
fia.—Eyzaguirre.-~Pinto.—Alcalde.—Tagle.”’ : ;

Porno prolongarme demasiado, quiero suponer que la precedente -
resolucion tenga todo el alcance. que se le atribuye, como igualmente-.
las sentencias de- los tribunales que. al efecto se citan. Siendo. todas-
anteriotes a-la lei-de.8 de ‘noviembre de 1854, i aunque.no lo fues-
ran, ;podria sostenérse lo que se prefende.después.de dictada.ésta, que-,
a la vez interpretael..art. 128 de, la Constitucien? Creo que né. El.:
art. 118 de la citada lei, del cual ya he hablado mas- arriba,’sujeta:
las-aguas a la accion de lasmunicipalidades:sofo mientras, corren por
el cauce-natural i ordinario. Sacadas de la corriente comun;, no; tie-
nen mas accion sobre ellas, segun el mismo articulo, que la de dictar
reglas jenerales de policia. Segun-esto, ;no es evidente que. si se sus-
cita una cuestion sobre distribucion. o repartimiento de aguas de do-
minio. particular, no es el poder administrativo el, competente para. -
conocer de.ella; desde: que esas:aguas ya no.corren por el cauce. na-
tural i ordinario que es el del rio dedonde se han . sacado, sino por el..
artificial . tlabaj.xdo por sus respectivos dueiios? Sin.duda .alguna
que st v o : e

Por ldentlca razon,no. debemos aceptar la intervencion. de los go- !

bernadores departamentales en la reglamentacion: de las-aguas de. los
canales o acequias.de particulares. Aungue dicha intervencion est en:
cierto modo sancionada por la casi universal costumbre del pals,.es
no- obstunte, enteramente ilegal i no estriba en fundamento alguno.
No siendo.les' reglamentos de los mencionados canales o acequias:
inas. que -unos contratos simplemente privados que. celebran los di-.
versos inleresados entre ellos para distribuirse con mayor regularidad
sus aguas, i teniendo solo en mira su interés individual, no hai razon
alguna para que en su furmacion i ampliamiento intervengan los es-
presados funcionarios. Si se quiere acompafiar algunas solemnidades
especiales a su otorgamiento, no hai mas que ocurrir a un escribano
pablico. Pot lo demés,l la infraccion de ellos i la aplicacion de: las
penas. en-que.incurran sus infractores, desde que se trata de hacer
cumplir obligaciones melamente civiles, serdn siempre materia de
la juridiccion ordinaria.

Queda aun que hablat de los robos de agua i de [a autoridad que

de ellos debe conocel. -
A. DE LA U, 7
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Auongue no- sz puede decir. propiamente que hai robo . de nglms,
por serel robo In ‘snstraceion de un ohjeto mueble, segun-la lei de .
e agosto- de 1849, pertecer lag aguag a la clase de inmuebles, segun-
el chdiga civil, desde que estdn destinadas alservicio esclusivo deun..
predio, habrd de torlos mo los-en la sustraccion de. ellas fraude o, con
canlgnier otro nombre, un-acto criminal que estd sin dnda alguna
sujeto.a la accion de la jnsiicia ordinaria. Tratdndose,. pm\ ,en el
presente caso de la investigacion ieastigo  de un delito, ventilandose
evidentemente una causa criminal, por la dispnsicion. mas.arriba ei-:
1ada del art, 103 de-la Constitucion, a nadie compete su. conocimien-.; '
to gino al' pader judicial, Y
* En uhsequioa la hrevedad, omito muchas otras refleccion es-que po-
dria adugir en apoyo de las diversag opiniones que en el presente
trabajo he sostenido. .
Lreo, sin embargn, con lo espuesto .mber deslindado, aunque.de
un mado i impecfecto, las distintas funciones que cnda unode los
puderes, gubernativo i judicial, debe "ejercer en maleria de aguas.
Bien comprendereis que el desarrollo de este asunto, porlos obs-
“1aculos que en la practica presenta i la otilidad manifiesta de él, eo-.
rrespondin a una intelijencia i conocimientes mui sup'eriores;a. los
mios; no obstante, mi intencion bien se ‘deja manifestar: despertar el
interés por la reglamentacion de un ramo de tan vital importancia en-
Ire nosotros; i que yace:snjelo a.nna que ofrasdisposicion Jegal que al
parecer lo tocan como de paso, es lo que 'me ha impulsado.a entiar en ,
esta dificil- tarea. "
_.(Jm‘l‘clu.yo haciendn votos poraue ¢nanto anles veamos en nuesiro,
pads ana. lejislacion completa que, elevando- al” rango- gue’ merece
esta clase de asunios, venga a disipar todas las dudas, destruir todos
los obsidculos que en ellas se suscitan, i asegusar de este mods un
nuevo adelanto i bienestar a nuestra patria. S LT

Sir_nliago, diviembre 31 de 1869.

Laa comision examinadora qne suscribe ha acordado la publicacion
de esta memoria en los dnrales de la Universidad. Ocamro.— Pauma.

—-~T_()C()RNA L.



