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1.- CONCEPTO DE AGUAS SUBTERRANEAS

Para el Cédigo de Aguas (Art. 2), las aguas subterrdneas son un tipo de aguas terrestres cuya
esencia estéd constituida por encontrarse ocultas en el seno de la tierra sin que haya mediado su
alumbramiento.

Técnicamente se puede afirmar que agua subterrdnea es aquella contenida en los espacios o
huecos de aquellas rocas porosas o fracturadas de formaciones geol6gicas que se encuentran en el
subsuelo. Los terrenos que la sostienen o la pueden ceder se denominan “acuiferos”. El agua
subterrdnea tiene su origen en la lluvia, parte de la cual se infiltra directamente a través del suelo
o desde rfos y lagos, por grietas y poros de la roca, hasta alcanzar un nivel impermeable, que no la
deja descender més. Alli se acumula con los afios, llenando los acuiferos ¥ poco a poco circula a
favor del gradiente hasta encontrar un nivel de salida a la superficie en puntos definidos (“El Agua
Subterrdnea, Importancia y Perspectivas”, Instituto Tecnolégico Geominero de Espaia).

Sin embargo, no toda el agua que se infiltra en el suelo puede denominarse “agua subterrdnea”,
toda vez que el agua que se infiltra puede ser devuelta a la superficie por fuerzas capilares y
evaporada hacia la atmdsfera; o puede suceder que sea absorbida por las raices de las plantas que
crecen en el suelo, ingresando de nuevo a la atmosfera a través del proceso de la transpiracién; y
finalmente, aquella que se ha infiltrado profundamente puede ser obligada a descender hasta que
alcance el nivel de la zona de saturacién que constituye el depdsito de agua subterrdnea y que
abastece de la misma a los pozos. El agua contenida en la zona de saturaci6n es la tnica parte de
toda el agua del subsuelo de la cual se puede hablar con propiedad como “agua subterrdnea” (“Agua
Subterrdnea y los Pozos”, Johnson Division).

S6lo €l 3% de la disponibilidad de agua dulce fluida en la tierra corresponde a rios y lagos, el
97% restante se encuentra en el subsuelo (“Aguas Subterrdnea y los Pozos™).

2.-CLASIFICACIONDELAS AGUAS SUBTERRANEAS

a) Técnica

Tomande como base que no toda el agua que se infiltra constituye “agua subterranea”, con lo
que se excluye el agua “subsuperficial”, en términos generales las aguas subterrdneas (o “fredticas”)
se pueden clasificar en:

1) Aguas metedricas: agua procedente de precipitacion.
ii) Aguas virgenes: proceden del interior de la tierra y no de origen atrmosférico.

Revista de Derecho Administrarivo Econdmico de Recursos Naturales (Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Cat6lica de Chile), vol. I N° 2 (2001).
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iii)y Aguas f6siles: aquellas atrapadas en el terreno y que permanecen en €l por miles de afios.
Ellas pueden haber sido introducidas después de la formacion del acuifero o pueden ser
“congénitas”, cuando fueron atrapadas en el momento de formarse ¢l sedimento.

Sin embargo, normalmente lo que se clasifica son los acuiferos, entendiendo como taies
“aquellas formaciones o estratos comprendidos dentro de la zona de saturacién —“embalse o sistema
de embalses subterrdneos™—, cuya capacidad total es equivalente al volumen conjunto de los poros
o aberturas de las rocas que se hallan llenas de agua v de los cuales se puede obtener agua con fines
utilitarios. Un acuifero es una unidad geol6gica saturada, capaz de suministrar agua a pozos y
manantiales, los que a su vez sirven como fuentes préicticas del abastecimiento del liquido” (“Aguas
Subterréneas y los Pozos”).

Los acuiferos normalmente se clasifican en:
Acuifero no confinado, libre, fre6tico o no artesiano
— Acuifero confinado, cautivo o artesiano

— Acuifero semiconfinado
~ Acuifero colgante

b) Legal

En el Cédigo de Aguas no se reconoce una clasificacin legal para las aguas subterrdneas de
manera expresa. Para el Cédigo toda aquella agua oculta en el seno de la tierra sin ser alumbrada
es agua subterranea. S6lo hay diferentes modalidades para su aprovechamiento dependiendo si es
necesario © no constituir el respectivo derecho de aprovechamiento, siendo por excepci6n
innecesario en el caso de pozos en suelo propio para bebida y uso domésticos (art. 536) y aguas
alumbradas en labores mineras para exploracién-explotacién y beneficio minerales de dicha
pertenencia (arts. 56 CA -110 CM),

Aparte de ello no existe distincion alguna, siendo todas las aguas subterrineas bienes
nacionales de uso piblico como las demds aguas.

Sin embargo, en Francia v a pesar del art. 552 del Cédigo Civil francés, la jurisprudencia y
doctrina ha considerado a las aguas subterrdneas como “res nullius” y por lo tanto susceptible de
apropiacién por los particulares, con excepcién de la Ley de 28 de junio de 1973 que incorpord
al dominio publico las aguas subterrdneas de los Departamento de Ultramar,

En consecuencia, el derecho a alumbrar y apropiarse de las aguas subterrdneas corresponde
como una facultad més de la propiedad superficiaria al duefio del suelo, quien puede realizar todas
las obras necesarias aunque ello perjudique los aprovechamientos de fundos inferiores; sin
embargo, este derecho précticamente ilimitado fue corregido por via jurisprudencial y sometido
a control administrativo (sin dejar de ser las aguas privadas), reconaciendo el Consejo de Estado
francés el derecho del perjudicado a ser indemnizado.

Pero la intervencién administrativa sobre los aprovechamientos de aguas subterrdneas comenz6
cuando el desarrollo de técnicas de perforacifn permiti6 realizar aprovechamientos importantes,
como, por ejemplo, a principios del siglo 20, el Cédigo de Administracién ya establecia autorizacion
para perforaciones de pozos a menos de 100 metros de un cementerio. Un Decreto del 8 de agosto de
1935 exigid en Paris una autorizacién previa para pozos de mas de 80 metros, lo que se extendi6 luego
a otros departamentos; en fin, en 1964 la ley del 16 de diciembre impuso la comunicaci6n obligatoria
a la administracién de instalaciones de exiraccién de aguas no destinadas a usos domésticos, y hoy
hay un registro especial donde se anotan los volimenes de extraccién, destinos, etc.

En Italia son publicas todas las aguas que puedan ser destinadas a uso de interés general (texto
tinico de 12 de diciembre de 1933). Para que estas aguas pasen al dominio piiblico en necesario un
acto administrativo posterior que asf lo declare. En cuanto a la propiedad de las aguas subterrdneas
no alumbradas, siguiendo el art. 840 del Cédigo Civil italiano, se atribuyen al duefic del suelo. En
consecuencia, el acto de alumbramiento de las aguas cobra vital importancia, porque s6lo a partir
de ese momento pueden ser declaradas de dominio piiblico, a través de un acto administrativo
singular. Sin embargo, el Estado tiene asegurada una potestad para reservarse la exploracién e
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investigacién de caudales subterrdneos, v se contemplan ciertas zonas en que no obstante la
propiedad privada de las aguas se exige autorizacién administrativa para los alumbramientos de
aguas subterrdneas.

En Alemania, la WHG, ley marco del 27 de julio de 1957, modificada por Ley del 16 de octubre
de 1976, que regula la materia de agua, no especifica cudl es la naturaleza de las aguas, pero la
doctrina las ha considerado en su totalidad —superficiales y subterrdneas— como “cosas publicas”,
Sin embargo, debe tenerse presente que en el derecho alemén no existe el concepto de “dominio
piblico”, propio de los ordenamientos continentales de influencia francesa. Lo que ha sido suplido
mediante la categoria de “cosas publicas”, en Ia que se compatibiliza la propiedad privada y la
afectacién a un fin pdblico. En consecuencia, las cosas piblicas tienen en lo esencial el mismo
seguimiento que las cosas privadas, aunque a é se superpone la finalidad o afectacién piiblica y por
To tanto no estdn excluidas del comercio y pueden ser transmitidas a terceros aunque la finalidad
publica siempre se conserva. Por ello que las aguas pertenccen por accesién al titular del fundo, pero
su afectacién a una finalidad pdblica justifica las limitaciones legales que se le impone, lo que
conduce a una total publificacién del sistema hidrologico. Asi el Estado se reserva la concesion de
aprovechamiento al propietario del suelo o a un tercero.

En resumen, hoy dia, no se necesita concesion para aprovechar las aguas para usos de escasa
utilidad, pues este aprovechamiento se considera derivado de la propiedad de las aguas. Para
restantes aprovechamientos se exige permiso administrativo en el cual 1a preferencia que le cabe
al propietario del suelo se determina por la legislacién de cada Estado, aunque es determinante
la mayor utilidad colectiva del aprovechamiento.

En Espafia la Ley de 1985 establece un régimen unitario para todos los recursos hidréulicos,
régimen que pasa por la inclusion de las aguas en el dominio piblico estatal. Son dos los principios
que inspiran la Ley del 2 de agosto de 1985:

a) La unidad del ciclo hidrolégico, segin el cual todas las aguas forman patte del mismo
sistemna o ciclo fisico; de modo que cualquier actuacidn que se lleve a cabo en las aguas
superficiales repercute ¢n las subterrdneas y viceversa;

b) La titularidad estatal del agua, que asegura que los recursos hidriulicos queden sometidos
al interés general.

Para preservar la unidad del ciclo hidrolégico, la Ley incorpora al dominio pdblico estatal todas
las aguas subterrdneas renovables independientemente del tiempo que tardan en renovarse (arts.1°
v 2° L. Ag), quedando en consecuencia excluidas las aguas subterrdneas o ro renovables o estancadas.
Es claro que éstas no son piiblicas, pero son “res nullius” o del propietario del suelo; ello porque la
ley declara de dominio publico el acuifero subterrdneo a los efectos de alumbrar aguas subterrineas.

En consecuencia, para efectos de clasificacién legal en orden a titularidad, los principales
sistemas de dominio del agua son:

1. Aguas privadas predominantemente y aguas publicas especificas: propio de paises
anglosajones;

2. Aguas piiblicas predominantes y aguas privadas excepcionales: ejemplo Espafia a partir
de la Ley de 19853, y

3. Aguas exclusivamente pidblicas: propio de medios muy dridos, v.gr. Israel, y paises
socialistas.

Aunque podria estimarse que existe una tendencia general a publificar las aguas, como, por
ejempio, se expuso en la Segunda Conferencia Internacional sobre Derecho y Administracién de
Aguas, de la Asociacion Internacional del Derecho de Aguas (ATDA), celebrada en Caracas.

Respecto de nuestro pafs, no cabe duda de que por la declaracion del art. 5 del Cédigo de Aguas,
caemos en el N° 3 anterior; ello independiente de que para ciertos usos y conforme ciertas
caracteristicas de la fuente del agua, se requiere o no constituir el respectivo derecho de
aprovechamiento; pero todas las aguas terrestres son bienes nacionales de uso piiblico y se
encuentran publificadas.
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3.-CONCESION DEDERECHOS DE APROVECHAMIENTO
SOBREAGUAS SUBTERRANEAS

Como es laregla general, para adquirir derechos de aprovechamiento sobre aguas subterrdneas
(incluidas las subsuperficiales no alumbradas) se debe obtener el respectivo titulo concensional,
independientemente de dénde se alumbre el agua, toda vez que la situacién de piblico o privado
del respectivo terreno sélo exime al particular, como regla general, de obtener permiso de la
autoridad para explorar en terrenos privados.

Cabe hacer presente que en terrenos publicos, para explorar aguas subterrdneas, se requiere
autorizacién previa de la administracién, autorizacién que conforme practicas actuales no garantiza
en caso alguno la concesién de los derechos de aprovechamiento respecto de las aguas que se
alumbren y s6lo otorga una preferencia ante terceros para solicitarlas dentro de un determinado plazo.

4.- CRITERIO PARA LA CONCESION DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO
SOBRE AGUAS SUBTERRANEAS

La regla general estd en el art. 22 del Cédigo de Aguas que sefiala; “La autoridad constituird
el derecho de aprovechamiento sobre aguas existentes en fuentes naturales y en obras estatales de
desarrollo del recurso, no pudiendo perjudicar ni menoscabar derechos de terceros”,

En consecuencia son basicamente dos:
a) Existencia de agua en fuentes naturales u obras estatales de desarrollo del recurso.
b) Que, ademds, no se perjudiquen derechos de terceros.

A su turno, el art. 141 del Cédigo de Aguas, en su inciso final, sefiala que si se han cumplido
todos los requisitos legales, procede, en el fondo, constituir el derecho siempre que exista
disponibilidad del recurse.

En materia de aguas subterrdneas, el articulo 20 de la res. 186 de 1996 sefiala que sdlo se puede
constituirel derecho de aprovechamiento sobre aguas subterrdneas alumbradas y cuya disponibilidad
haya sido comprobada. Por lo tanto, respecto de aguas subterraneas, la constitucion del derecho de
aprovechamiento requiere:

a) Queno se perjudiquen derechos de terceros (sean constituidos o susceptibles de regularizarse):

b) Que las aguas hayan sido alumbradas (lo que no implica necesariamente haber efectuado
las respectivas pruebas de gasto y caudal), y

¢) Disponibilidad comprobada (aqui se requieren tales pruebas para justificar la disponibilidad
del caudal o dotacién solicitada).
Los dos primeros requisitos no requieren mayor explicacién, sin embargo interesa el tercero:
La Disponibilidad,
Disponibilidad
De acuerdo al diccionario de la Real Academia, la disponibilidad es “una cualidad o condicién

de “disponible” y “disponible” dicese de todo aquello de que se puede disponer libremente o de lo
que estd pronto para utilizarse o usarse”.

;Cuéndo hay disponibilidad de aguas subterrdneas?

Para ello, primero, hay que repasar, respecto de aguas no fdsiles, las ideas de “volumen
embalsado” y “recarga”.

La autoridad estima que para constituir derechos de aprovechamiento sobre aguas subterraneas
la disponibilidad posee un doble caricter:

a) Saber cudnta agua es posible extraer desde el pozo conforme las pruebas de rigor
b) Saber cuédnta agua hay disponible a nivel de fuente (acuffero)
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En términos generales, la disponibilidad a nivel de fuente, para la autoridad, esté constituida en
la medida que los derechos ya otorgados no excedan la recarga del acuifero (salvo excepciones). En
otras palabras, no se pueden conceder derechos sdlo contra el volumen embalsado o “almacenado”
en el acuifero [Cabe preguntarse qué pasa respecto de constitucién de derechos en aguas fésiles
(o sin recarga)]. ‘

La “recarga” es el agua que se infiltra y es recogida por el acuifero. Esta infiltracion depende
de varios factores, como el régimen de precipitaci6n, la escorrentiz superficial, caudal de rios,
permeabilidad del suelo y de otros materiales a través de los cuales el agua debe percolar para
alcanzar la zona de saturacion.

El “volumen embalsado™ se calcula como el producto del volumen acuffero saturado por el
coeficiente de almacenamiento. El volumen acuifero saturado representa el volumen total del
acuifero; incluye tanto el volumen de sedimentos como el del agua contenida en €L

Como se expresd, entérminos generales, en Chile para otorgar derechos sobre aguas subterraneas,
en otras palabras, para determinar el agua subterrdnea a nivel de acuifero, el criterio es constituir
como méximo derechos de aprovechamiento que no superen el caudal renovable de largo plazo.
S6lo se permite evaluar la explotacién de una fraccién del volumen embalsado en aquellos casos
en que larelacion entre larecarga del acuifero y su volumen embalsado es extremadamente pequefia
y en consecuencia la renovabilidad de dichos volimenes es extremadamente lenta.

¢, La aplicacién de estos criterios técnicos puede significar, en la préctica, la imposibilidad
de obtener derechos de aprovechamiento sobre aguas subterrdneas alumbradas sin que, no
obstante, no medien los mecanismos legales establecidos por el Cadigo para cerrar o restringir
el acceso a la explotacion del acuifero?

La respuesta es afirmativa

En efecto, basdndose en estos criterios, la administracién no ha cencedido derechos sobre
aguas subterrineas alumbradas, no obstante no haber mediado las declaraciones de zonas de
prohibicién a que se refiere el art. 63 del Cédigo de Aguas, lo que a mi juicio es totalmente ilegal,
mads aun cuando estamos ante una actividad que requiere de fuertes inversiones y que ademads es
supuesto de otras actividades de gran envergadura.

¢ Cudl serd la razén para no otorgar derechos de aprovechamiento sobre aguas subterrdneas
alumbradas en que no ha mediado oposicién o las mismas han sido rechazadas, sin existir
declaraci6n formal de zona de prohibicién?

Indudablemente que debe ser la “preservacion del acuffero”, desde el momento en que sélo
se permite aprovechar aguas de acuerdo a la renovacién del acuifero (recarga).

Pero, en primer lugar, tal razén no debe significar omisién de normas legales expresas como
son las declaraciones de prohibicidén o restriccién, que son las herramientas creadas por el legislador
precisamente para evitar {con la seguridad juridica necesaria) la sobreexplotacién de acuiferos.

Experiencias

Como prélogo de este capitulo se hace necesario repetir lo dicho en jornadas anteriores y que
se extracta del Capitulo 22 del libro “El Agua Subterrdnea y los Pozos™, 1o que por razones de tiempo
no me es posible leer.

Sin embargo, el problema se plantea en torno a extracciones mayores que la recarga v para esto
€s necesario tener presente el concepto de “minado o destruccicn del agua subterrdnea”.

El “minado” significa que se estd aprovechando el agua que previamente se habia acumulado
en forma de reserva. En otras palabras, la demanda presente se esté satisfaciendo a expensas de la
reserva.

Cuando en una zona donde se explotan las aguas subterrdneas existen problemas de descenso
de niveles, cambios en la calidad del agua, disminucién del caudal de 1as fuentes o rios, etc., se suele
aftrmar que el acuffero presumiblemente suprayacente estd sobreexplotado. Pero ello no es siempre
asi, pues esos fendémenos pueden ocurrir también por otras causas.
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El fenémeno de sobreexplotacitn estd ligado a la explotacion intensiva de los acufferos en
regiones donde el valor del agua es elevado.

Sin embargo, la sobreexplotacién de acuiferos no debe ser siempre dramatizada, pues esti
aceptado universalmente que cierto nivel de sobreexplotacién es econdmicamente 16gico y es
totalmente factible desde el punto de vista técnico.

Por ejemplo, en la Isla de Mallorca, donde las explotaciones de aguas subterrdneas desde 1980
produjeron un descenso anual considerable de los niveles en los acuiferos més utilizados, no
obstante, las lluvias extraordinarias de 1986 compensaron de una vez el déficit acumulado en los
pasados cinco afios y los niveles se recuperaron en meses, volviendo a un estado similar al de 1980.

En California (condado de Kern) para combatir la sobreexplotacién se utilizan sistemas de
recarga artificial, mediante la construccién de balsas de recarga, pozos, canales donde el agua seré
almacenada en el subsuelo en afios himedos para su uso en afios secos.

Por lo tanto, resulta consecuente para los efectos de la sobreexplotaci6n de acuiferos considerar
el concepto de Desarrollo dptimo. La regulacién del uso para lograr un 6ptimo desarrollo es
congruente con el logro de sanas metas de conservacion de recursos y la obtencién de beneficios
econémicos. Los sistemas hidrol6gicos y la proporcion correspondiente de abastecimiénto total que
puede obtenerse de estos por medio de pozos caben dentro de las siguientes clasificaciones generales:

1.- Enlos acuiferos facilmente recargables desde la superficie la extraccién media puede llegar
a ser igual al reabastecimiento, pero nunca excederlos.

2.- En los acuiferos artesianos profundos que experimentan poca o ninguna recarga dentro de
las 4reas donde se pretende utilizar el agua la extraccién promedio podria superar la recarga,
pero ésta deberd tratarse con cuidado mediante evaluaciones cuantitativas de la cantidad
de reserva de agua que se estd utilizando.

3.- En los acuiferos costeros o en las islas ocednicas, la extraccién media deber ser considera-
blemente menor que la recarga promedio con el objeto de mantener la linea de contacto
entre aguas saladas y dulce a una prudente distancia en direccién al mar, de los pozos en
explotacion.

Pero debe repararse, se compartan tales apreciaciones o no, que la mayoria de las legislaciones
no niegan desde la partida y de manera pura y simple el acceso a los recursos hidricos: la preservacién
cabe por ejemplo en Espaiia, donde la Ley de Agua de 1985 establece como primera etapa el

- otorgamiento de autorizaciones para investigar, sujetdndose a las normas establecidas por el Plan de
cada acuifero. Si el resultado de la investigacitn es positivo, el titular tiene derecho a solicitar en el
plazo de seis meses una concesién de aprovechamiento sin competencia de proyectos y que se otorgard
en los mismos términos que la autorizacién, siempre que ello no derive perjuicios a terceros. Si la
concesion tiene que ser denegada, el peticionario tiene derecho a indemnizacién equivalente al
importe justificado de las obras y trabajos realizados desde que obtuvo la autorizaci6n.

En consecuencia, la manera de evitar una sobreexplotacién del recurso no est enfocada por
la via de negar, desde la partida, un aprovechamiento de aguas subterrdneas basado en la falta de
“disponibilidad” en el acuifero o fuente, justificado por la falta de recarga, evaluado s6lo de manera
técnica por la autoridad. Por el contrario, se busca preservar el acuifero mediante modalidades en
el otorgamiento de los derechos e incentivando la creacién de sistemas artificiales que permitan
proporcionarrecargas adicionales alas naturales, todoello a fin de tender aun mejor aprovechamiento
de los recursos.
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CONCLUSIONES

a) Nuestro pais considera las aguas subterrineas como bienes piiblicos, siguiendo la tendencia
de pafses 4ridos.

b) Sin embargo, el sistema de acceso al aprovecharmiento de aguas subterrdneas se encuentraen gran
parte limitado y restringido a la necesidad de existir volimenes de recarga disponibles, no pudiendo
otorgarse derechos sélo confra volimenes embalsados, pues en ese caso se considera que no existe
disponibilidad de agua en la fuente.

¢) Para nadie es un misterio que el crecimiento de la demanda de agua y considerando que la
mayor reserva de aguas terrestres son precisamente las aguas subterrdneas, no se puede sustentar
en caso alguno el criterio hasta hoy manejado en orden a negar derechos solicitados més alld del
volumen de recarga.

d) Ello necesariamente debe conducir a la autoridad a pensar en otros criterios para los efectos
de una mejor gestién del aprovechamiento de aguas subterrdneas, como podrian ser:

1.- No restringir las comunidades de aguas subterrdneas sélo a eventos de declaracioncs de
restriccibn, sino que ampliarlas y promoverlas, atendido que 1la mejor regulacién, en un
principio, se produce por los mismos usuarios.

2.- Establecer sistemas que permitan otorgar derechos de aprovechamiento de aguas subterri-
neas por ciertos plazos o idear sistemas de “eventualidad” en el cardcter de determinados
derechos de aprovechamiento,

.- Estimular obras que permitan inducir recargas artificiales en las acuiferos.

¢) Por otra parte, la labor de la autoridad debe estar fundamentalmente dirigida a estimular
la investigacién y determinacién de acuiferos y su mejor utilizacién sin que ello signifique
sencillamente colocar barreras de entrada. Hoy dia se da la paradoja que se conceden permisos
para explorar, se incurre en todo el gasto por el titular y luego no se otorgan los aprovechamiento
solicitados, muchas veces por desconocimiento del acuifero por la propia autoridad. El cardcter
publico de un bien precisamente estd orientado a fin de propender su utilizacién conforme a
planes generales, pero no pretende frenar su utilizacién.

f) En fin, a mi juicio es inadmisible que la normativa sobre aguas subterrdneas descanse en
normas administrativas. Ello no ocurre en ningtin lugar v ha producido en la prictica que el
agotamiento de un acuifero no se declare conforme lo exige la Ley (art. 63 C. de A), sino que ha
pasado a ser un elemento aplicado por la autoridad al margen y con total desconocimiento de la
norma legal, siendo hoy dfa un grave elemento de inseguridad juridica.



