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Introduccién

La evidencia empirica sefiala de manera inequivoca que nuestro pais enfrenta
una creciente escasez de agua independientemente de las periddicas sequias,
cada vez mds frecuentes, debido a que la demanda de agua aumenta dia a dia.

La propiedad de un recurso es un tema igualmente relevante a lo que en el caso
del agua se agrega una situacion generada por la Constitucién Politica de 1980.
En el dltimo inciso del N° 24 de su Articulo 19 se sefiala " Los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la
ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos". Y relativo al tema el
Caddigo Civil en su Articulo 589 establece: "Se llaman Bienes Nacionales aque-
llos cuyo dominio pertenece a la Nacion toda".

Por lo tanto los recursos de aguas dejaron de ser Bienes Nacionales de uso pu-
blico.

¢ Como se adquiere un derecho de agua subterranea?

En la actualidad existen tres formas de adquirir el derecho de propiedad sobre
aguas subterrdneas.

1) Una forma es comprarlo a un tercero que lo haya obtenido y que sea su titu-
lar. Hoy en dia los derechos de aguas subterrdneas son bienes que se transan
en el mercado y, como su obtencién resulta econdmica y sencilla 'y no estad suje-
ta a gravdmenes de ningun tipo, se ha desarrollado una actividad especulativa
que la legislacién vigente no puede impedir ni regular.

2) La forma mds conocida de obtener un derecho de aprovechamiento estd de-
finida en el Codigo de Aguas en su Articulo 20 que dispone en su primera parte
que: " el derecho de aprovechamiento se constituye originalmente por acto de
autoridad", con lo cual se establece que se obtiene el derecho mediante un acto
administrativo de la autoridad competente, que en este caso es la Direccion
General de Aguas entidad dependiente del Ministerio de Obras Pdblicas.
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3) Esta norma del Articulo 20 del Cédigo de Aguas es bastante amplia, pero en
el se precisan las excepciones a dicha regla, es decir, aquellos casos en los cua-
les la obtencién del derecho de aprovechamiento se constituye no por acto de
autoridad alguna, sino por lo que se denomina el mero imperio de la ley.

Los casos en que el derecho de aprovechamiento se adquiere por el solo minis-
terio de la ley son los siguientes:

"Los derechos de aprovechamiento de vertientes que nacen, corren y mueren
en la misma heredad".

"Los derechos de aprovechamiento sobre las aguas de los lagos menores no na-
vegables por buques de mds de 100 toneladas".

"Los derechos de aprovechamiento sobre las aguas de lagunas y pantanos si-
tuados dentro de una sola propiedad (y en las cuales no existen derechos de
aprovechamiento constituidos a favor de terceros a la fecha de vigencia del
Cédigo").

En los casos indicados las aguas le pertenecen al duefio de la propiedad en que
se encuentran las aguas y, por tanto, no se requiere decisién alguna de la auto-
ridad por la sencilla razén de estar establecido en la legislacidn vigente.

Otras Excepciones

Ademds de los casos indicados, existen otros dos casos que se encuentran cla-
ramente definidos en el Articulo 56 del Cédigo de Aguas, en la parte referida a
aguas subterrdneas, los que, como Normas Generales, encabezan el Titulo VI
del Codigo de Aguas.

Una estd definida de la siguiente manera: "Cualquiera puede cavar en suelo
propio pozos para las bebidas y usos domésticos, aunque de ello resulte menos-
cabarse el agua de que se alimente ofro pozo....". Esta norma implica una res-
triccion. Ni adn en suelo propio podrdn construirse pozos para otros fines dis-
tintos sin estar sujetos al Codigo de Aguas y especificamente a la obtencion
del derecho de aprovechamiento.

La otra excepcidn importante para nuestro andlisis se encuentra en el segundo
pdarrafo del mismo Articulo 56 la que textual: "Corresponde a los duefios de
pertenencias mineras, dentro de ellas, el derecho de aprovechamiento de las
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aguas halladas en sus labores, mientras conserven el dominio de sus pertenen-
cias y en la medida necesaria para la respectiva explotacion".

Le da absoluta coherencia a nuestra fesis, de que hay situaciones en que los
derechos de aprovechamiento se adquieren por el mero imperio de la ley, el
Articulo 57 del Cédigo de Aguas, pues establece: "El derecho de aprovecha-
miento de las aguas subterrdneas para cualquier otro uso se regira por las
normas del Titulo IIT de este libro y por las de los siguientes articulos".

Si bien el Articulo 56 es claro, no aparece explicitamente que si el duefio de la
pertenencia minera requiere o no de un reconocimiento de la autoridad compe-
tente para acceder en plenitud al derecho de aprovechamiento sobre el agua
subterrdnea contenida en su propiedad.

Otro aspecto que podria tener mds de una interpretacion se refiere a si las
aguas pueden usarse con otros fines distintos a la explotacion.

Un hecho no menor es definir qué se entiende por aguas halladas y, ademds, es
importante tener claridad sobre un concepto empleado en el Articulo 56 del
Cédigo de Aguas pues expresa "el derecho de aprovechamiento de las aguas
halladas en sus labores....en la medida necesaria para la respectiva explota-
cién".

El Codigo de Mineria en su articulo 110 corrobora nuestra tesis de que el agua
subterrdnea contenida en propiedad minera le pertenece al duefio y comple-
menta las disposiciones del Cédigo de Aguas ya que textualmente dice: "El titu-
lar de la concesién minera tiene por el solo ministerio de la ley el derecho de
aprovechamiento de las aguas halladas en las labores de su concesidn, en la me-
dida que las aguas sean necesarias para los trabajos de exploracién, explota-
cién y beneficio que puedan realizar, segln la especie de concesion que se tra-
te. Estos derechos son inseparables de la concesién minera y se extinguen con
ésta".

Este Articulo 110 del Cédigo de Mineria deja meridianamente claro que, res-
pecto de las aguas subterrdneas halladas en labores mineras, no se requiere
decisién de la Direccién General de Aguas ni de ninguna otra autoridad para
acceder en plenitud al derecho de aprovechamiento.

Pero tanto el Codigo de Aguas (Art.56) como el de Mineria (Art.110), se refie-

ren a aguas halladas. El punto es importante porque de ello dependerd el mo-
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mento en que se entiende constituido el derecho de aprovechamiento por el
mero imperio de la ley. Para ejercer el derecho sobre este vital recurso es ne-
cesario primero hallarlo.

Hallar significa de acuerdo con el Diccionario de la Real Real Academia Espafio-
la "dar con una cosa que se busca o sin buscarla". Esto significa que basta con
encontrarlas y no extraerlas y destinarlas a algin fin, como seria el caso si se
hubiere usado la palabra "alumbrarlas", pues en este (ltimo caso ademds de
encontrarlas seria necesario extraerlas a la superficie.

Es nuestra tesis que al ser halladas aguas subterrdneas en concesiones mineras
(basta con encontrarlas en un pique o un pozo) para, a partir de ese momento,
poder ejercer el derecho de aprovechamiento por el mero imperio de la ley.

Otro aspecto de fondo que es fundamental precisar es que el derecho sobre
las aguas subterrdneas se otorga "...en la medida que tales aguas sean necesa-
rias...". Podria resultar dificil demostrar que la totalidad de las aguas son re-
queridas con el propdsito de la exploracién, explotacion y beneficio. Si se plan-
tea que quede un remanente existe la posibilidad que un tercero pueda solicitar
la constitucién de un derecho sobre él.

Nuestra tesis es que tal posibilidad no existe porque el tercero no reuniria los
requisitos necesarios para solicitarlos y en la eventualidad de que se acogiera a
trdamite una solicitud de derechos debiera ser denegada ya que el Art. 141 del
Cédigo de Aguas establece en su inciso final, que la Direccién General de Aguas
puede otorgar derechos "siempre que exista la disponibilidad del recurso y sea
legalmente procedente".

Seria en nuestra opinién completamente ilegal que se otorgara un derecho a un
tercero sobre un hipotético remanente, pues los nuevos derechos no pueden
afectar derechos preexistentes. Tampoco la Direccién General de Aguas po-
dria otorgar un Permiso de Exploracién de aguas subterrdneas a otra empresa,
al menos en el drea amparada por la concesion.

Queda un aspecto por precisar y se refiere a la Inscripcion del derecho. En
rigor no es necesario obtener un certificado que acredite este tipo de dere-
chos, pues hay muchos otros derechos, algunos de rango constitucional, sobre
los cuales seria dificil obtener un certificado de dominio como, por ejemplo, el
derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacion.
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Podria ser un problema en una transaccién con extranjeros no disponer de un
certificado que acredite la propiedad del derecho de aprovechamiento ain ar-
gumentando que se los tiene por el mero imperio de la ley. Este problema, mads
de forma que de fondo, se ha resuelto en la prdctica de una manera sencilla.
Hay constancia que este tipo de derechos se ha inscrito en el Conservador de
Bienes Raices.
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