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INTRODUCCION

Desde que somos niflos, comenzamos a comprender lo importante que es el
agua para vivir, no obstante, mientras mas aprendemos, mas importante se vuelve
este recurso, hasta el punto de advertir que no se puede concebir un mundo sin
agua. El agua esta en el mar, en los rios, en la lluvia, en los glaciares, en la niebla,
en el rocio, en la nieve, en los lagos, en las nubes y es parte componente de todos
los seres vivos.

Sin embargo, hace algunos afios, se ha estado viviendo una situacion de
escasez hidrica en nuestro pais. Hemos llegado a tal extremo, que no podemos
pretender que dicha escasez se debe a una sequia periddica, sino que debemos
entender que llegd para quedarse. EI cambio climatico, la contaminacion, la creciente
demanda y la insostenible gobernanza del agua, contribuyen a acrecentar la
escasez, por lo que es necesario poner freno a las situaciones que siguen
empeorando el panorama y buscar soluciones para mejorarlo, antes de que sea
demasiado tarde.

Por otra parte, el agua es un BNUP, es decir, pertenece a la nacion toda; por
ende, el estado, como garante del bien comun, deberia tener atribuciones suficientes
para proteger los principales intereses de la sociedad, al tener a cargo la gestién del
recurso, sobre todo, debido a la urgencia en que nos encontramos en materia
hidrico-ambiental.

Debido a lo anterior, es necesario contar con mecanismos y regulacién que
obligue a los usuarios de aguas, a hacer un uso consciente de nuestros recursos
escasos, considerando los intereses publicos que deben ser protegidos.

Nuestro CA vigente, y normativa principal en materia de aguas, data del afo
1981, por lo tanto, fue creada por la Junta de Gobierno, en una época de crisis
politica y bajo ideologias extremas de libre mercado, lo que determind que se le
otorgara un rol subsidiario al estado y una fuerte proteccion a la propiedad privada.



De esta manera, hoy en dia, si un particular desea hacer uso de las aguas, debe
solicitar un DAA a la DGA, el 6rgano publico encargado de su gestidn, y si se
cumplen las exigencias legales que regula el CA, la DGA estara obligada a otorgar
dicho derecho. Ademas, las caracteristicas del DAA son bastante incoherentes, si
consideramos que el agua es un BNUP, ya que se otorga de manera gratuita, es un
derecho comerciable, es a perpetuidad (no tiene causales de caducidad), no tiene
limitaciones de uso, no es obligatorio inscribirlo (no hay un registro o inventario
adecuado de los derechos que se han otorgado) y estd protegido
constitucionalmente con el derecho de propiedad en el 19N24. Consecuentemente,
permite que su titular, haga lo que se le plazca con el recurso. Si le agregamos a
esto, que la mayoria de los DAA estan actualmente en manos de privados, y
constituyen derechos adquiridos, es un hecho que la mayoria del agua de la nacion
Chilena, en dltima instancia, es usada solamente para satisfacer los intereses
particulares de sus titulares, llegando incluso a vulnerarse intereses publicos como la
conservacion medio ambiental y el uso sustentable y eficiente.

En consideracion a esta problemética, el afilo 2005, se hizo una reforma a
nuestro CA. Dicha reforma, incluyé varios mecanismos legales que pretendian
subsanar algunas de las anomalias del mercado de aguas creado por la legislacion
vigente, asi como también reforzar la proteccion de los intereses publicos a través de
su gestion estatal. El objetivo principal de esa misién, apuntaba a mantener la
disponibilidad apropiada de recursos de aguas en calidad y cantidad, para responder
a los requerimientos del desarrollo econdmico y social de Chile, en un proceso que
signifigue, ademas, respeto al medio ambiente y a la calidad de vida de todos los
ciudadanos.!

Ademas, debido a los problemas ambientales que estaban ocurriendo en
Chile, en 1994, se cred la primera legislacibn que tiene como eje principal, la
conservacion y proteccion medio ambiental. Dicha legislacion, pretende llegar a un

optimo en el equilibrio de beneficios sociales, ambientales y econdmicos en el uso

! BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1992. Mensaje Presidencial de la Historia de la Ley
20017 Modifica el Cddigo de Aguas. [en linea] Santiago, Chile
<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20017> [consulta: 8 de Enero 2015] pp.5



los recursos naturales, y ejercicio de actividades que tengan impactos en el MA. Para
llegar a ese éptimo, se apoya principalmente, en principios como la eficiencia, la
sustentabilidad, la participacion ciudadana, el que contamina paga y el principio
preventivo. Por lo anterior, parece logico que dadas las necesidades actuales en
materia hidrica, y los intereses publicos que deben ser protegidos, haya una inclusién
de estos principios en nuestra legislacién de aguas.

Como se desprende de lo ya mencionado, la pregunta de esta investigacion

es: ¢ Como son efectivos los mecanismos legales que permiten al estado limitar los
DAA para hacer una gestién de aguas acorde a los principios del derecho ambiental
dada su calidad de BNUP?
En este orden de ideas, este trabajo pretende analizar la situacién actual respecto de
los recursos hidricos en nuestro pais, no solo en el ambito legal, sino que también en
la practica, con el fin de determinar si los mecanismos legales que permiten al Estado
limitar los DAA son efectivos, en cuanto a garantizar la proteccién de los intereses
publicos, en especial la conservaciéon medio ambiental.

El trabajo se divide en cuatro capitulos, cada uno con un objetivo especifico. El
primer capitulo, permitira determinar cudles son los principios medio ambientales
necesarios para afrontar los problemas ambientales, sociales y econdémicos que
afectan a nuestros RRHH. En el segundo capitulo, se hara una descripcién de la
legislacién vigente para comprender qué trabas legislativas y constitucionales son las
que impiden que se garanticen los fines publicos en cuanto a la administracién de las
aguas en Chile. En el tercer capitulo, se analizara la efectividad de los mecanismos
legales que permiten al Estado limitar el ejercicio u otorgamiento de DAA, contenidos
en nuestro CA, con el fin de hacer una gestion acorde con los intereses publicos y los
principios del derecho medio ambiental. Finalmente, en el cuarto capitulo, se
analizara la efectividad de los mecanismos legales que permiten al Estado limitar el
ejercicio de los DAA contenidos en la ley 19300 vigente, con el fin de hacer una
gestion acorde con los intereses publicos y los principios del derecho medio
ambiental.

El interés en hacer este trabajo, reside en lo urgente que resulta cambiar el

paradigma en cuanto al aprovechamiento de las aguas, dada la situaciéon permanente



y creciente de escasez que se estd viviendo en Chile; nuestra legislacion no es
consistente con la naturaleza de las aguas, y el estado no estd cumpliendo su rol
tutelar. Si bien, ha habido intentos legislativos que abogan por hacer un uso
sustentable de las aguas, lamentablemente se sigue utilizando con fines de lucro, y
de manera ineficiente, dado a que nuestra legislacion lo permite. Es un tema de
interés nacional que las aguas sean protegidas fuertemente, a través de una
regulacion apropiada, debido a lo esencial que resulta, directa e indirectamente, para
todos.

Por lo mismo, incluir los principios del derecho medio ambiental en la gestion
de aguas, podria ayudar a evitar todos los problemas que implicaria que en un futuro,
este recurso fuera escaso realmente, y ademas, resulta consecuente con la
importancia publica que reside en la proteccion del MA. Sin embargo, pareciera ser
que la legislacién medio ambiental tampoco se ha hecho cargo de este problema en
especifico. Hay que abrir los ojos ahora, y es por ello que este trabajo no solo servira
como medio de informacion, sino que también para generar conciencia publica sobre
lo insostenible y desadaptada que resulta la legislacién de aguas en nuestro pais. En
otras palabras, servira para cambiar la manera de concebir el agua como un bien
ilimitado y empezar a verlo como un bien escaso e indispensable para nuestra
existencia, cuya gestion debe regularse de manera distinta, llegando a un equilibrio
entre la funcién social, ambiental y econdmica que le es inherente.

Por lo anterior, la hipétesis de este trabajo es la siguiente: Los mecanismos
legales que permiten al estado limitar el DAA, con el fin de hacer una gestion acorde
con los intereses publicos y los principios del derecho medio ambiental son
ineficaces, pues la regulacion vigente impide que se limite el ejercicio del DAA, al
protegerlo y tratarlo como propiedad privada.

Esta investigacion se elaboré desde el nivel interpretativo, ya que no se
plantea una gran transformacion del sistema legal, sino que se da una descripcion de
la situacién actual desde una dptica critica, que permite entender una problemética
existente al determinar el sentido y alcance de ciertas normas. Para ello, se recopild
informacion de diversas fuentes confiables, tanto primarias como secundarias,

provenientes de instituciones publicas como también privadas, de manera que se



logra mostrar una visién integral del problema a través de un tipo de investigacion
documental. Desde la perspectiva del propédsito de la investigacion, es una
investigacion basica o pura, dado que alienta a formas innovadoras de pensar sobre
esta problematica al ampliar el conocimiento.

Por ultimo, es importante destacar los limites que tiene este estudio. En primer
lugar, dado lo amplio que resulta ser el tema, no fue posible hacer un analisis en
profundidad, sobre el funcionamiento de cada mecanismo legal que permite al Estado
limitar el DAA. Hay un gran numero de aspectos practicos sobre los cuales no fue
posible indagar, como por ejemplo, andlisis jurisprudenciales y administrativos sobre
la aplicacion practica de estos mecanismos. Tampoco se pudo hacer un andlisis de
los elementos que existen en derecho comparado en este a&mbito, los cuales podrian
haber generado un propuesta para complementar nuestra legislacion en los aspectos
en que determinamos que esta débil. Por dltimo, por limites de extension y
conocimiento, no se pudo determinar qué propone la reforma al CA que se encuentra
hoy en el congreso, sino que solo se menciona brevemente, destacando sus
aspectos mas relevantes. Como sea, no podemos pretender que se abarque toda la
complejidad del tema en un trabajo como este, pero al menos si permite introducir a
cualquier lector en la problematica que existe hoy en Chile, en materia hidrico

ambiental.
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CAPITULO I: EL AGUA DE UN PAIS: SITUACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS
EN CHILE

El agua es el componente mas abundante del planeta tierra. Este elemento,
es un disolvente universal que permite que nuestras proteinas, nutrientes y ADN se
diluyan en él y sean conducidos a través de nuestro organismo. Los humanos
estamos hechos de un 70% de agua, por lo que esta es vital para nuestra existencia
y subsistencia; asimismo, algunos animales pueden estar constituidos de un 99% de
agua, y, absolutamente todos los seres vivientes la requieren para sobrevivir. Por
otra parte, el vapor de agua y dioxido de carbono se combinan para formar lo que se
llama efecto invernadero?, el cual es necesario para que no se dispersen los gases
en la tierra y permitan la vida como la conocemos.

Es debido a su importancia, que el desarrollo de los pueblos y civilizaciones,
ha estado estrechamente vinculado a la disponibilidad de agua, ya que es
fundamental para el desarrollo de los centros urbanos y agropecuarios. El agua
promueve o desincentiva el crecimiento econdmico y el desarrollo social de una
regién. También afecta los patrones de vida y cultura regionales, por lo que se le ha
reconocido como un factor indispensable en el proceso de desarrollo regional y
nacional.>Sin embargo, la importancia del agua va mucho mas alla de todos los usos
parcelados que podamos aducir; pensar en agua es, en gran medida, pensar en
NOSOtros mismos.

Estos son solo algunas de las principales razones por las que debemos,
obligatoriamente, disponer de agua para siempre; el agotamiento del agua, es

nuestro propio fin.

% Es el fenémeno por el cual determinados gases, que son componentes de la atmdsfera terrestre, retienen parte
de la energia que la superficie planetaria emite por haber sido calentada por la radiacién solar. Sucede en todos
los cuerpos planetarios rocosos dotados de atmosfera. Este fendomeno evita que la energia recibida
constantemente vuelva inmediatamente al espacio, produciendo a escala planetaria un efecto similar al
observado en un invernadero.

® ALMIRON Elodia. [sal. EI Agua Como Elemento Vital en el Desarrollo. [en lineal.
http://www.observatoriomercosur.org.uy/libro/el_agua _como_elemento vital en el desarrollo_del hombre 17.ph
p [consulta:10 de Noviembre]
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La pregunta especifica que se resolvera este capitulo es ¢Cuales son los
principios medio ambientales que seria necesario incluir en materia de gestion de
recursos hidricos, a través de politicas y reformas (legales, administrativas y
constitucionales), para poder solucionar los problemas ambientales, sociales y
econdmicos que los afectan hoy en Chile?

Al responder esta pregunta, se entenderd, como objetivo particular, la
situacion actual en la que se encuentran los recursos hidricos en el territorio
nacional, asi como la importancia de los mismos en diversos ambitos. Finalmente, se
hara una sistematizacion de los principios del Derecho MA presentes en nuestra
legislacion, y se introducir4, como estos podrian colaborar en la solucion de los
problemas ambientales relacionados con la gestion y distribucion de recursos

hidricos en nuestro pais.

1.1 El Ciclo Hidrolégico

El agua existe en nuestro planeta en tres estados: solido (hielo, nieve), liquido
y gas (vapor de agua). El ciclo mediante el cual el agua pasa por distintos estados y
circula entre distintas partes del planeta conservandose en cantidad se llama “ciclo
hidrolégico” y lo explicaremos a continuacion:

Hace 4500 millones de afios, cuando se formo nuestro mundo, solo existia
una gran bola de vapor de agua; al fusionarse con el calor de una gran cantidad de
volcanes activos que habia en la superficie de la tierra, el agua se mantenia en
estado gaseoso. Sin embargo, al enfriarse, esta masa de vapor de agua se
condensd, comenz6 a precipitar, y asi se formaron los océanos y los rios.

Una vez que el agua esta en su estado liquido, en la superficie de la tierra, el
calor que emana del sol, hace que esta se evapore, convirtiéndose en vapor de
agua. A medida que ese vapor de agua sube y el aire se vuelve mas frio,
nuevamente se transforma en agua; este fenémeno es llamado “condensaciéon’. Esas
gotitas de agua forman las nubes, y cuando estan lo suficientemente pesadas, caen
a la tierra como “precipitacion”. Si la atmosfera esta muy fria, esa agua caera en

forma de nieve.

12



Parte de esa agua se alojara en rios, lagos, embalses y océanos o escurrira
hasta ellos; fenomeno denominado la “escorrentia”. Otro poco de agua se filtrara a
través de los suelos formando “napas subterraneas™; fenémeno conocido como la
“percolacion”. Porcidn de esta agua, sera utilizada por los seres humanos y parte por
la naturaleza, pero finalmente, lo principal, es que a través del ciclo hidrolégico, toda
el agua se integra en un mismo sistema, sin importar su lugar o estado.

Ya que se ha entendido como es que nuestro planeta tiene agua, pasaremos

a explicar como esta se ubica en la naturaleza.

1.2 El aguay la naturaleza

Aproximadamente un 97% del agua de nuestro planeta es salada siendo un
3% agua dulce. Si tomamos ese 3% de agua dulce como un total, podriamos decir
que el 79% de esa agua se encuentra en forma de hielo en polos glaciares y
ventisqueros. Un 20% del agua dulce se encuentra en napas subterraneas, dejando
solo un 1% como agua dulce superficial perteneciente a rios y lagos. Si entendemos
gue toda el agua de la que vivimos corresponde a un 0,063% del total del agua que
existe en el planeta, pareciera ser que no deberiamos preocuparnos por que esta
falte en algan momento, el problema es que no toda sirve para el consumo humano.

El agua cubre un 71% de la superficie terrestre pero esta distribuida de
manera irregular en el planeta. Esto tiene que ver, principalmente, con la geografia,
ya que hay areas que tienen abundancia de agua y hay areas que tienen muy poca.
Por ejemplo, en Chile, hay abundancia de agua en el Sur pero una escasez severa
en el Norte. En adicion a lo anterior, en un mismo lugar geogréfico, pueden existir

cantidades de aguas distintas, debido a factores estacionales. De esta manera puede

4 Las aguas subterraneas se forman a partir de la infiltracion de las lluvias y por aportes de los cursos
superficiales. Viajan en forma vertical por la fuerza de la gravedad, generalmente hasta encontrar un piso
impermeable, y luego discurren horizontalmente hasta desaguar en los colectores mayores que la llevaran al mar
para reiniciar su ciclo. En este transito se alojan en los espacios intersticiales de los sedimentos del subsuelo y
formar los yacimientos de agua subterranea o acuiferos. Su existencia y comportamiento depende de factores
como el clima, el relieve, la red de avenamiento, la naturaleza de los suelos, la estratigrafia, etc.

DICCIONARIO DE LA REAL academia espafiola. 2015. napa subterranea. [en linea].
<http://lema.rae.es/drae/?val=napa+subterranea>. [Consulta: 2 de Noviembre, 2014]
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haber muchas precipitaciones en un determinado periodo (invierno) y muy pocas en
otro, dentro de un mismo afio (verano).’
Dicho esto, pasaremos a describir como se distribuye el agua en Chile

especificamente.

1.2.1 Distribucién geografica del agua en Chile

Nuestro pais es sumamente largo, comprendiendo 4200 km de longitud con
un ancho medio de 180km. Se encuentra entre la Cordillera de los Andes, y el
Océano Pacifico®, abarcando de esta manera distintas latitudes que hacen que haya
una diversidad de climas importante de norte a sur. Esta realidad geogréfica, es la
gue explica que nuestro pais tenga diferencias de recursos hidricos en sus distintas
regiones, siendo sumamente abundantes en algunas y sumamente precarios en
otras. Por ejemplo, la Xl Regién es considerada la region con mas precipitaciones en
nuestro pais llegando a un promedio anual de entre 3000 y 4000 mm, y por el
contrario, en el Desierto de Atacama, en la segunda region, la precipitacién promedio
es igual a cero.” Ademas, los meses de invierno son Junio, Julio y Agosto, de manera
que las precipitaciones se concentran en estos meses, siendo casi nulas el resto del
afo. Para ejemplificar lo anterior, del centro hacia el Norte la media de agua por
persona al afio es 800 metros cubicos mientras que del centro hacia el sur, oscila

entre 1O.OOOm3 a mas de 170.000 m3

al Norte, las extracciones de agua superan varias veces el caudal disponible,

al afio °En efecto, de la Regién Metropolitana

situacion que solo se explica por el redso reiterado de los recursos de agua a lo largo

del curso de los rios. °Conjuntamente, nuestra geografia montafiosa hace que las

®MANRIQUEZ LOBOS, Gustavo. 2012. Derecho de Aguas. En: CLASES Universidad de Chile. Santiago, Chile.
Universidad de Chile. Pp. 90

® GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013. Chile: Estudio para el Mejoramiento del Marco
Institucional para la Gestion del Agua. [en linea]. Santiago, Chile <
http://www.dga.cl/Documents/Chile%20DGA%20Estudio%20para%20el%20Mejoramiento%20del%20Marco%20I
nstitucional%20para%20la%20Gestion%20del%20Agua.pdf > [consulta: 15 Noviembre] Pp. 9-16

" op. Cit. MANRIQUEZ. 2012

® AGUA QUE HAS DE BEBER, UNION EUROPEA. 2014. Agua que has de beber. Santiago, Chile. pp.7

® LAGOS ESCOBAR Ricardo. 1998. Vision Publica del Agua, Caracterizacion de la Legislacion Vigente y
Propuestas de Reforma. Revista de Derecho de Aguas IX: pp. 311
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cuencas sean cortas y con pendiente hacia el oeste (desde la Cordillera de los Andes
hasta el océano Pacifico), por lo que no pueden retener el agua por mucho tiempo;
estos factores hacen que sea necesaria una planificacion para conservar y disponer
del agua, durante todo el afio, a través de embalses y obras de riego, ya que la
principal fuente de agua en nuestro pais son las precipitaciones.®

Chile cuenta con 1251 rios y més de 15000 lagos de todas formas y tamafios.
Estos no solo constituyen importantes fuentes de recursos hidricos, sino que también
le dan un atractivo turistico y ambiental a nuestro pais, haciendo de él, uno
privilegiado en el ambito internacional. Estos rios cumplen una doble funcion, en
cuanto brindan una buena calidad de agua a la poblacién y también regulan el flujo
de las cuencas.

Dentro del contexto mundial, Chile podria ser calificado como un pais
privilegiado en materia de recursos hidricos. Al considerar todo el territorio
chileno, el volumen de agua procedente de las precipitaciones que escurre
por los cauces es de 53.000 m3 por persona al afio, superando en 8 veces
la media mundial (6.600 m3/habitante/afio), y en 25 veces el minimo de
2.000 m3/habitante/afio que se requiere desde la Optica de un desarrollo
sostenible **

Desde ese punto de vista, pareciera ser que la escasez no es un problema
dentro de nuestro pais. El tema es que pasa a serlo, cuando no todos los ciudadanos
pueden disponer de esa cantidad de agua, ya sea porque no tienen derecho, ya sea
porque esta contaminada, ya sea porque viven en regiones en donde no pueden
acceder a ella, ya sea porque se destina a otros usos.

Por otra parte, los recursos hidricos provenientes de acuiferos™® son menores y

por tanto, no alcanzan a cubrir los minimos del desarrollo sostenible respecto de la

1% op. Cit. EL AGUA QUE HAS DE BEBER. 2014. pp. 13-52

" GOBIERNO DE CHILE, MOP. 2012. Chile Cuida su Agua: Estrategia Nacional de Recursos Hidricos 2012-
2025. [en linea]. Santiago, Chile. <http://www.mop.cl/Documents/ENRH_2013_OK.pdf.> [Consulta: 22 de
Noviembre, 2014] pp.9

12 E| término acuifero es utilizado para hacer referencia a aquellas formaciones geologicas en las cuales se
encuentra agua y que son permeables permitiendo asi el almacenamiento de agua en espacios subterraneos. El
agua de los acuiferos no estd normalmente a disposicion simple o inmediata del ser humano ya que se encuentra
bajo tierra (salvo que en alguna parte de su extension se acerque a la superficie. Es por esto que para que el ser
humano pueda aprovechar este tipo de agua debe realizar excavaciones y pozos. En muchos casos, el agua
puede encontrarse a muchos metros de profundidad.

DICCIONARIO DE LA REAL academia espafiola. 2015. acuifero. [en linea]. <
http://www.definicionabc.com/geografia/acuifero.php#ixzz3KgBfHHP1>. [Consulta: 20 de Noviembre, 2014]
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mitad de la poblacion Chilena. A esto, hay que sumarle que el cambio climatico
aparece amenazante ante la disponibilidad de agua, la cual se estima que se vera
afectada, ya que disminuird la capacidad para acumular nieve, aumentando los
caudales de los rios en una determinada época, concentrando caudales altos en
ciertos periodos y sumamente secos en otras.

El crecimiento econdémico y social sostenido, comenzé en el siglo XIX, siendo la
agricultura, la principal actividad para la cual se requeria agua. Este auge agricola
durd por lo menos tres décadas; periodo en el cual Chile se abria un paso cada vez
mas amplio en el mercado internacional. Las riquezas acumuladas por los
agricultores, les permitieron hacer obras hidricas importantes para poder cubrir la
demanda mundial. De la misma manera, se generaron demandas de agua cada vez
mayores durante los afios, y por ello, los esfuerzos individuales no eran suficientes
para abastecer de este recurso a la creciente poblacién y economia. Este problema
perdura hasta el dia de hoy; el 2010 la demanda de este recurso superaba la
disponibilidad desde la Regién Metropolitana hacia el Norte.'® Por otra parte, en el
Sur, también hay serios problemas ya que ha disminuido la cantidad de lluvia y lo
acumulado en invierno, no es suficiente para cubrir la demanda del resto del afio; es
necesario enfrentar el déficit, dados los aumentos esperados en la demanda y la
escasez ya existente.

Para ejemplificar esta situacibn de manera aun mas grafica, nos gustaria
referirnos a estudios realizados en 4 territorios especificos de ciertas regiones
emblematicas de nuestro pais, elaborados por la organizacion "El Agua que has de
Beber” y que se encuentran disponibles en un informe elaborado el 2014, con ayuda
de la Unién Europea. Solo nos centraremos en hacer un breve andlisis de una region
del Norte.

En la Region de Coquimbo, existe una situacion de estrés hidrico cercano a la
escasez, segun estudios realizados por el Banco Mundial y de acuerdo a los criterios
establecidos por las Naciones Unidas para alcanzar el desarrollo sostenible. La
poblacién rural de esta zona, representada por las comunidades agricolas

constituyen un patrimonio cultural nacional y trabajan la tierra conforme a un sistema

13Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, MOP. 2012.
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econémico comunitario familiar. Empero, hoy en dia estas comunidades se
encuentran en peligro de extincion, y una de las causas, es la escasez de agua que
ya casi no les permite ejercer la agricultura. Hay que sumarle a esta situacion, que
alrededor se encuentran una gran cantidad de comparfias mineras que contaminan
de manera importante los recursos hidricos mediante los relaves resultantes de los
procesos de extraccion. Por lo tanto, el debate en cuanto al uso del agua en estas
regiones, se da entre las comunidades agricolas, mineras y el consumo humano y
uso domestico.

Por otra parte, la cuenca del Choapa, una de las fuentes de agua de esa zona,
fue decretada agotada '* para efecto de otorgamiento de nuevos derechos
consuntivos por la DGA el afio 2004, y hoy en dia, si efectivamente todos los
usuarios de derechos de aguas quisieran ejercer su DAA, esto no seria posible,
debido a que no existe la suficiente cantidad de agua. La siguiente cita explica muy
bien los conflictos que se producen por la situacion antes descrita:

La Junta de Vigilancia del Rio Choapa en conjunto con los municipios
locales indican problemas que tienen consecuencias sobre la produccion
agricola y ganadera, vinculadas a dos situaciones: i) la utilizacion de agua
dulce para lavados de aridos por parte de empresas privadas deja a los
agricultores de la provincia sin la cantidad suficiente de agua para el riego,
en algunos casos las empresas de aridos tienen los derechos de agua
generando acaparamiento, pero en otros casos no presentan los derechos
de agua de uso consuntivo, cayendo en la ilegalidad o “robo de agua” y; ii)
cuando el rio experimenta crecidas bruscas durante el invierno, dado la
inexistencia de un plan de manejo del cauce del rio, esto deriva en una
transgresion de los terrenos agricolas, que se traduce en pérdidas
irrecuperables en los cultivos. Por otro lado, el otorgamiento indiscriminado
de pozos para la extraccién de agua por parte de las grandes empresas
agricolas y mineras seria responsable de wuna disminucibn en la
disponibilidad de agua en las napas subterraneas para consumo humano.*

Esta situacion, se repite en casi todo nuestro territorio nacional, cambiando las
actividades economicas, o la fuente especifica de los problemas hidricos, sin
perjuicio de que en el Sur de nuestro pais, existe mas abundancia de agua. Lo

anterior, ocurre debido a lo costoso que es distribuirla a todos los sectores de la

4 La DGA tiene la facultad de decretar agotada una cuenca cuando ya no se pueden otorgar mas derechos de
agua en ella. De esto se hablard con mas detalle en el tercer capitulo.
o Op cit. EL AGUA QUE HAS DE BEBER, UNION EUROPEA. 2014. Pp. 18
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poblacién. Lamentablemente, no hay mecanismos de solucion debido a que nuestro
pais no cuenta con un sistema de gestion y manejo de recursos hidricos que permita
revertir la situacion actual, como se vera, de manera mas detallada, durante este

trabajo.

1.3 Usos econdmicos del agua en Chile

Ya hemos dicho que el agua es un recurso necesario para los humanos y la
naturaleza, sin embargo también es un recurso estratégico para diversos sectores
productivos. Chile es un gran exportador de materias primas y por ello los sectores
productivos con el consumo de agua mas relevante en nuestro pais son: la
agricultura en primer lugar, con un uso consuntivo del agua del 73%, seguida por la
Industria™® con un 12%, luego la mineria con un 9% y finalmente la sanitaria con un
6%.

1.3.1 Agricultura

Cuando hablamos de agricultura, nos referimos a las actividades ganaderas,
agricolas y forestales. Anteriormente, dijimos que este sector comenzé a
desarrollarse en el siglo XIX, y hoy concentra el 73% del consumo de agua que se
usa en nuestro pais, lo que permite regar 1,1 millones de hectareas localizadas entre
las regiones de Coquimbo y Los Lagos. La Agricultura es una actividad sumamente
importante en nuestro pais, ya que representa 22% de las exportaciones
aproximadamente y un 9% de fuerza laboral. Es importante que el agua sea usada
de manera eficiente en este sector y para eso se necesita: tecnificaciéon en el uso y
en las obras de riego, pero también buenos métodos de almacenamiento de aguas.

Por otra parte, toda nueva tecnologia en este ambito, puede tener a su vez
incidencias en la calidad del agua o en el MA. Por ejemplo, muchos pesticidas
pueden ser sumamente dafinos para el agua que luego se filtra por el suelo a las

napas subterraneas o escurren hacia otros cursos de agua, contaminandolos. Es por

16 Nuestra industria consiste principalmente en la produccion de cobre, fruticultura, vino, celulosa, salmonicultura,
entre otras. ( op.cit. GOBIERNO DE CHILE. 2012.)
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ello, que toda nueva tecnologia implementada debe medir las externalidades e
Impactos medio ambientales y sociales asociados.

Otros problemas ambientales asociados a la agricultura son, en primer lugar,
la perdida de la capacidad que tiene el suelo para retener el agua, dado que la tala
de arboles y la agricultura intensiva dafian el suelo cambiando sus propiedades
ecolégicas. En segundo lugar, como mencionamos anteriormente, el uso de
pesticidas y la contaminacion y en tercer lugar, la falta de un uso mas eficiente del
agua en materia de riego. Tienen que crearse normas Yy regulacion para la

contaminacion agricola.

1.3.2 Industria

El sector industrial tiene un 12% de los usos consuntivos, y también resulta
ser sumamente importante en cuanto representé un 11% del PIB en el afio 2011 y un
34% de las exportaciones. Este sector, también enfrenta el desafio de optimizar el
uso del agua y minimizar los efectos ambientales que puedan derivar de los procesos
productivos que la usan. Los consumos y usos del agua son diversos en nuestra
industria, ya que algunos procesos requieren de mas agua y otros de menos, de la
misma manera que algunos la contaminan mas que otros. Por ejemplo, la industria
de la celulosa es sumamente contaminante para el agua y muy grande en nuestro

pais.

1.3.3 Mineria

El agua, es un insumo fundamental para el desarrollo de toda operacion
minera, y la mineria, es por cierto una de las actividades econdémicas mas
importantes de nuestro pais. Este sector representa un 15% del PIB y un 60% de las
exportaciones y su consumo de agua representa un 9% de la demanda nacional. El
problema mas importante de la industria minera, es que a pesar de que representa
menos porcentajes que otras actividades productivas, esta se desarrolla en sectores
sumamente secos, donde es muy dificil encontrar agua, o llevarla hasta ahi es

altamente costoso. Por lo mismo, dicha actividad esta en pugna con los
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requerimientos de agua (domésticos) de la poblacion de dichos lugares. Ademas, la
actividad minera es contaminante para las aguas debido a la disposicion de relaves y
desechos, lo que agudiza los problemas de escasez de la zona norte del pais. Es por
eso, que la creacion de nuevas fuentes de agua y la optimizacion en el uso es el
principal desafié en este ambito. Por otra parte, también es necesario implementar
los mecanismos necesarios para reducir las externalidades contaminantes de esta
actividad e invertir en dispositivos de monitoreo de la calidad de las aguas.

La DGA, en un informe del 2014 manifesté que parte importante de los rios del
centro-norte estdn en wuna situacion de colapso por contaminacion 0
sobreexplotacion.

Finalmente, al igual que muchos otros sectores productivos, se estima que la
demanda de agua ira incrementando cada vez mas, estimandose un incremento del
45% para el 2020 y de un 200% en los préximos 25 afios®® lo que agrava la
situacion actual de escasez, que ya esta enfrentando la industria minera, y presenta

un desafio econdmico sumamente importante para nuestro pais.

1.3.4 Sector Sanitario

Este sector representa un 6% del consumo de los derechos consuntivos de
agua en el pais, utilizados para proporcionar agua potable a poblacién y transportarla
hasta los hogares y lugares habitados del territorio nacional. También se preocupa
del tratamiento de las aguas servidas o residuales generadas por la poblacion. Un
44% de los DAA utilizados por la industria sanitaria se concentra en la RM, mientras
gue la Region de Valparaiso, concentra un 12%, y, adn asi, se ha establecido que el
agua potable llega a un 99,8% de la poblacion urbana y la de alcantarillado urbano
alcanzé un 100% el 2012.'° En este &mbito, siempre es posible mejorar la eficiencia
y tecnologia que impide las filtraciones y el mal uso del agua potable.

El sector sanitario deberia ser de los mas importantes, ya que es el encargado

de llevar agua potable a las personas para que estas puedan desarrollar su diario

" GOBIERNO DE CHILE, COCHILCO. 2009. Desarrollo minero en Chile: analisis y desafios. [en linea]. Santiago,
Chile. COCHILCO. < http://www.cochilco.cl/descargas/estadisticas/recopilacion/2009.pdf> [consulta: 25
Noviembre, 2014]

18 Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, MOP. 2012.

0 Ibidem.
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vivir, y por ello, el consumo humano del agua esta asociado a los derechos
esenciales de las personas®® El DFL 382 (Ley General de Servicios Sanitarios) de
1988 regula el funcionamiento de este servicio, ya que debido a la importancia y
necesidad esta actividad, en un principio era administrada, casi en forma exclusiva,
por el estado, de manera que solo un 3% del manejo de estos servicios se le
encomendaban al sector privado. La ley 19549 de 1998, dictada durante el gobierno
de Eduardo Frei Montalva modificO el DFL 382 e incrementd la participacion del
sector privado, de manera que esta alcanzé un 95% para el 2005. Esto se hizo
efectivo, ya que en menos de una década, el sector privado logré concentrar el 95%
de los derechos de aprovechamiento consuntivos de este sector. Dicho cambio,
permiti6 que se llegara a las cifras mencionadas en el parrafo anterior, lo que
cataloga a Chile, de manera sobresaliente respecto de la cobertura que hay en otros
paises de latino América.

Sin embargo, el problema principal que se da en este ambito, es que la escasez
que se da hoy en las fuentes (cuencas hidrograficas®!) de los cursos de agua de
donde las empresas sanitarias extraen sus recursos hidricos, no son gestionadas por
ellas y compiten con otros usuarios que tienen derechos consuntivos. Es por ello,
que en épocas de escasez, el agua sube de precio, y eso hace mas costosa el agua
para la poblacién, sin que el uso para consumo humano tenga prioridad sobre otros.

En resumen, la mayor limitacion, tanto para las empresas sanitarias como
para los CAPR (comités de agua potable rural) es la ausencia de una
planificacion territorial de las cuencas que abastecen de agua potable que
permita asegurar la continuidad de la provision de agua en calidad y
cantidad.??

Ademas, la demanda de consumo humano, ha ido aumentando dramaticamente
debido al incremento poblacional, superando la disponibilidad de esta en diversos

centros urbanos. Es por esta situacion, que hoy en dia es importante priorizar el agua

20 Op cit. EL AGUA QUE HAS DE BEBER, UNION EUROPEA. 2014.

! Una cuenca hidrogréfica es un territorio drenado por un Unico sistema de drenaje natural, es decir, que drena
sus aguas al mar a través de un Unico rio, o que vierte sus aguas a un unico lago endorreico. Una cuenca
hidrogréfica es delimitada por la linea de las cumbres, también llamada divisoria de aguas. que lleva agua.
DICCIONARIO DE LA REAL academia espafiola. 2014. Cuenca hidrografica. [en linea)l. <
http://lema.rae.es/drae/?val=cuenca+hidrografica>. [Consulta: 24 de Noviembre, 2014]

%2 Op cit. EL AGUA QUE HAS DE BEBER, UNION EUROPEA. 2014.

21


http://es.wikipedia.org/wiki/Red_de_drenaje
http://es.wikipedia.org/wiki/R%C3%ADo
http://es.wikipedia.org/wiki/Cuenca_endorreica
http://es.wikipedia.org/wiki/Divisoria_de_aguas

para el consumo humano, de manera que esta llegue en buena calidad, de manera
continua, a un precio razonable y a todos los sectores de la poblacion, tanto urbana
como rural.

En cuanto a la calidad del agua potable, la SISS (super intendencia de servicios
sanitarios) es la encargada de elaborar y publicar anualmente los resultados del
sistema de indicadores de calidad de servicio de los prestadores de servicios
sanitarios (la que solo aborda el area urbana) *Este organismo, esta encargado de
fiscalizar el correcto funcionamiento del servicio sanitario, dada su importancia
publica, inclusive, en algunos sectores, el costo de este servicio estd subsidiado por
el estado.

1.3.5 Energia

Para producir energia también se requiere de mucha agua, pero a diferencia de
los anteriores, este es un uso no consuntivo, toda vez que se utiliza el agua y luego
se devuelve al curso de origen en la misma calidad y cantidad®*. Este sector ha
crecido mucho en los ultimos afios, debido al desarrollo econémico, y crecimiento del
pais, que han aumentado progresivamente el uso de energia de los distintos
sectores productivos. El sector hidroeléctrico representa aproximadamente un 34%
del total de la energia producida en Chile. Nuestro pais tiene un enorme potencial
hidroeléctrico, pero sabemos también, que este sector tiene muchos opositores
ambientales y sociales, ya que los procesos que permiten generar energia
hidroeléctrica son sumamente contaminantes del agua y de los ecosistemas que
viven en ella. También enfrentan la negativa por parte de otros titulares de DAA
quienes se ven afectados por el gran uso de agua que hacen las hidroeléctricas.
Famoso fue el caso de Hidroaysén.” Ademas, su infraestructura, interviene paisajes
turisticos maravillosos y lugares culturalmente virgenes, cuya injerencia hace que se

pierda la magia que irradian.

3 Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, MOP. 2012. Pp. 8, anexo 2
24 Op cit. EL AGUA QUE HAS DE BEBER. 2014.

%% HidroAysén fue un proyecto que contemplaba la construccion y operacion de cinco centrales hidroeléctricas,
dos en el rio Bakery tres en el rio Pascua, ubicadas en la region de Aysén, en el sur de Chile
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Tomando en cuenta la tendencia de crecimiento economico al afio 2020, se
proyecta un aumento en el consumo eléctrico en torno a 6% o 7%, lo que
requerird aumentar la oferta de electricidad®

Sabemos que la demanda de energia estd aumentando en nuestro pais, y es
necesario buscar nuevas fuentes, por ello las hidroeléctricas se han vuelto muy
populares en el Ultimo tiempo. Es importante considerar los impactos ambientales
que tienen en el medio acuatico para evaluar la necesidad de su implementacion y la

posibilidad de buscar otras fuentes de energia, menos invasivas.
1.4 Otros Usos del Agua en Chile

1.4.1 Usos recreacionales y ambientales

En nuestro pais, no se han estudiado ni implementado los usos ambientales y
recreacionales que tiene el agua. Pareciera ser, que solo se ha tenido nocion de los
recursos naturales como factores productivos, y no como componentes
fundamentales de la calidad de vida y bienestar de la poblacion. Como es légico,
ambos usos (recreacional y ambiental) son sumamente importantes en cuanto al
interés ciudadano vy turistico que existe respecto de los recursos hidricos en ciertos
lugares, y la mantencion de diversos ecosistemas.

Por uso recreacional del agua, se entiende la actividad no consuntiva del
agua que genera un bienestar social, sociolégico o estético, al existir una
relacion directa o indirecta con ella. Estos usos se han dividido en usos con
contacto directo (todas aquellas actividades que se realizan en contacto con
el agua, tales como la natacion, rafting, kayakismo, canotaje, velerismo,
pesca) y usos sin contacto directo (incluye actividades como fotografias,
caminatas, contemplacion, navegacién en embarcaciones mayores y
esparcimiento)?’

Por otra parte, los usos ambientales del agua, tienen que ver con el principio

ambiental de la sustentabilidad, ya que son los que permiten que un ecosistema se

% DEL CAMPO FAYET Sergio, MINISTERIO DE ENERGIA. Mayo 2012. Estrategia Nacional de Energia 2012-
2030: energia para el futuro. [en linea]. Santiago, Chile. <
http://www.cifes.gob.cl/archivos/sextoencuentro/m2/Sergio%20Del%20Campo%20Presentacion_EncuentroERNC
%202012.pdf> [20 de Noviembre, 2014]

GAYOQOSO J., IROUME A., SALAZAR Cz. [s.a.]. Reconocimiento de los usos in situ del agua en el sur de Chile.
[en linea]. Santiago, Chile. Universidad Austral. <http://www.uach.cl/proforma/reconoci.htm> [consulta: 15
Noviembre]
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conserve y se mantengan la cantidad justa de recursos hidricos, que permiten que no
se destruya ninguna de las especies que lo conforman. Lo anterior, tiene que ver con
la conservacion de la vida acudética, silvestre, biodiversidad, la preservacion de
humedales, entre otros.

Por lo tanto, es necesario que nuestra legislacion y sistema econdémico haga la
distincion entre aquellos usos del agua que no la contaminan y aquellos que Si
generan dichas externalidades negativas. No es consecuente poner a todos los usos
del agua dentro de un mismo saco, ya que la contaminacion de las aguas, entendida
como externalidad negativa, produce costos sociales y ambientales altisimos que
deben ser sopesados, reducidos e incluso prohibidos en casos extremos. Un ejemplo
actual de esta situacién, es lo que ocurre con el proyecto alto Maipo, que consiste en
la construccién de una nueva hidroeléctrica en el sector del rio Maipo y sus afluentes.

El proyecto representa uno de los conflictos ambientales mas graves que
enfrenta el pais, escudado en la crisis energética y el discurso del
crecimiento econdmico. En realidad esconde una crisis de politicas
energéticas y desarrollo sustentable, las cuales debieran basarse en la
diversificacion de fuentes de energia, mayor eficiencia en el uso del agua y
contemplando las verdaderas condiciones humanas y geograficas para los
proyectos.?®

En suma, el desarrollo del proyecto, si bien se considera necesario en términos
econdémicos, parece ser inviable en términos sociales y ambientales, ya que la
comunidad de Maipo considera que los impactos que generara, amenazaran la
disponibilidad de aguas para los habitantes de alto Maipo, secara rios y disminuira
considerablemente el caudal, lo que tendra como consecuencia altos impactos
ecolégicos y econémicos para otros usuarios. Los proyectos de esta envergadura,
deben tener regulaciones que obliguen considerar la eficiencia en el uso, el
desarrollo sustentable y como dice la cita anterior, las condiciones geograficas y
ambientales que seran afectadas. En los siguientes capitulos, podremos determinar
gué mecanismos existen para medir estos impactos, y que tan eficientes han sido

hasta ahora.

8 NO AL PROYECTO ALTO MAIPO. [s.a.]. AES Gener sigue mintiendo: no al proyecto alto maipo. [en linea]
Santiago, Chile. http://www.cajondelmaipo.com/sites/default/files/pdf/coordinadora_ciudadana_rios_del maipo.pdf
[consulta: 20 Noviembre 2014]
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1.5 Problemas con el agua en Chile

Sabemos que el gran problema con el agua en Chile, es la escasez. Por lo
tanto, todos los problemas asociados a los usos que acabamos de describir, se

pueden agrupar en los siguientes:

1.5.1 Contaminacién y Externalidades

La contaminacion no solo afecta la calidad del agua, sino que mas bien
aumenta el problema de la escasez, ya que si no se puede usar agua contaminada,
entonces habré cada vez menos agua disponible.

En el caso de Santiago, la alteracion de la calidad del agua esta determinada
fundamentalmente por la descarga, a los drenes naturales de aguas servidas
compuestas fundamentalmente por desechos organicos humanos, jabones,
detergentes, grasas, residuos liquidos domésticos e industriales. Todos estos
agentes son vertidos mediante el sistema de alcantarillado a los rios alterando y
desequilibrando el ecosistema natural.

Es decir, el aumento de la poblacion y la tecnificacion de la agricultura, en
conjunto con los crecientes usos productivos del agua, no han ido aparejados de
mecanismos de tratamiento o sanitacibn de las aguas. Cuando las aguas son
descargadas de esta manera, sin tratamiento previo, se crean cuerpos de aguas
contaminados que deben ser recuperados para ser aptos para el uso.

Adicionalmente, las aguas servidas son bastante amenazantes para la salud
de la poblacién, ya que a través de ellas se pueden difundir diversas enfermedades
infecciosas como tifus, célera, diarrea, hepatitis A, entre otras. Asimismo, la mayoria
de los procesos industriales involucran el uso de quimicos, que disueltos en el agua y
consumidos por la poblacion, pueden ocasionar graves enfermedades degenerativas,
como por ejemplo, cancer. Mayor es el problema cuando la poblacion no sabe, y por

lo tanto, le es imposible prevenir el consumo de dichas aguas contaminadas. Un
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claro ejemplo de esto son los altos contenidos de arsénico en las aguas de la zona
Norte del pais producto de la actividad minera.

De esta manera, podemos notar, que es fundamental, que cada vez que se de
un nuevo uso al agua, este vaya aparejado de mecanismos que impidan que las
aguas contaminadas se mezclen con otros cuerpos de agua no contaminados y sean
tratadas antes de ser descargadas. Los usuarios deben hacerse cargo de las
externalidades que provocan a través del principio contaminador pagador y la
responsabilidad. Ademas, debe haber mayores esfuerzos gubernamentales por
hacer un monitoreo efectivo de la calidad del agua y poder impedir, preventivamente,
que se dafie la salud de la gente desinformada. Es imprescindible que la poblacion
consuma agua de buena calidad, ya que de otra manera, se podria vulnerar un

derecho fundamental, como lo es el derecho a la salud.

1.5.2 Distribucién Irregular

A pesar de que ya se adelantd algunas cuestiones respecto de este problema,
es necesario analizar las cifras obtenidas por el Banco Mundial respecto de la
disponibilidad de agua para consumo en Chile y su distribucion geografica en
relacion con la cantidad de poblacion por region.

La mayor parte del agua dulce que tiene disponible Chile se localiza en las
regiones de Aysén y Magallanes, donde la disponibilidad supera el millén de

3 ~ , .
m~ por persona al afo (figura 2), cifras que superan con creces la
demanda. Entre las regiones del Maule y Los Lagos los valores alcanzan

entre 10.000 y 100.000 mS por persona al afio.?

Por el contrario, desde la Regidon Metropolitana hacia el Norte, es donde se
concentra mas de la mitad de la poblacién del pais segun el ultimo censo y el INE del
2013 establecio que el 69% del PIB del pais se genera en dichas regiones. Esto
quiere decir, que las regiones del pais que mas agua requieren, son las que menos
disponen. El desafio entonces, en cuanto a este problema, es encontrar formas de
distribucion del agua que permitan que esta sea aprovechable para todos los

sectores de la poblacion.

% Op cit. EL AGUA QUE HAS DE BEBER. 2014. pp 8.
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Ademas, en el Norte, la poca agua disponible que hay, es altamente
demandada por las compafias mineras, quienes encima, tienen gran poder
adquisitivo para costearla, dejando a los habitantes, en una situacion precaria
respecto de un recurso que es fundamental para vivir dia a dia. Conjuntamente, los
derechos de agua otorgados, superan la disponibilidad de agua que existe en
algunas zonas del Norte, segun estudios realizados por el MOP el 2012. Debido a
estos problemas es que hoy en dia, ademas de haber problemas de disponibilidad de
agua para la poblacion, existen trabas al desarrollo de nuevos proyectos de indole
econdmica, debido a la falta de agua. Todo esto, ha tendido al alza de los precios del
agua en estas regiones, lo que suele ser problematico para quienes tienen dificultad
para pagarla, ya que es un bien absolutamente necesario.

Otro problema de esta indole, se presenta en la zona centro (desde Coquimbo
al Maule) ya que se requiere grandes cantidades de agua, tanto por las
hidroeléctricas, como por los agricultores, y esto ha provocado que en épocas
estivales, en donde hay escasez de agua, exista competencia por ella. Por un lado,
las hidroeléctricas acumulan agua en embalses para usos no consuntivos, mientras
que los agricultores reclaman que no es justo, ya que esa acumulacion disminuye el
caudal impidiéndoles hacer efectivos sus DAA.

Asimismo, Santiago es la ciudad con mas poblacion del pais y en donde mas
proyectos se estan desarrollando. A su vez, el crecimiento poblacional ha aumentado
progresivamente, sin que esto haya sido planificado, de manera que haya suficiente
abastecimiento de agua para todos. Es probable que en el corto plazo haya graves
problemas de disponibilidad de agua en Santiago.

Mas al Sur, las empresas forestales han plantado especies arbéreas de rapido
crecimiento como el Pino y el Eucalipto para mono cultivo. Estas especies requieren
de mucha agua que proviene de la lluvia en invierno; el problema se da en verano, ya
que no reciben la misma cantidad y ha sido labor de los municipios
proporcionarselas, siendo esto sumamente costoso en cuanto a su compra y
transporte.

Por ejemplo, en la Regién de la Araucania entre enero y junio del afio 2013
se destinaron $1.377.000.000 para el financiamiento de camiones aljibe,
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con el fin de abastecer a cerca de 17 mil familias®®. Mas preocupante adn
resulta el incremento de localidades desabastecidas de agua; ilustrativa a
este respecto es la comuna de Lumaco en donde 18 localidades recibian
agua en camiones aljibes el afio 2010, que incrementaron a 24 localidades
el afio 2013. Las localidades rurales inmersas en una matriz de
plantaciones forestales, en conjunto con Sus municipios, comienzan a
sindicar a las empresas forestales como los causantes del problema.®!

La situacion anteriormente descrita, esta acentuandose cada dia, y no dejara de
hacerlo, hasta que se haga algo al respecto. Es necesaria una normativa acorde con
esta realidad, y también una intervencibn mas importante del estado como garante
del bien comun, ya que de seguir asi, podria desatarse un freno importante en la
economia y desarrollo social del pais. *?

Nuevamente, se requiere involucrar a los principios de la eficiencia, prevencion
y sustentabilidad en el uso del agua para equilibrar los intereses de la comunidad y

proteger los recursos hidricos para asegurar sus disponibilidad a futuro.

1.5.3 Cambio Climaético

El cambio climatico, es un fenbmeno que se espera tendra efectos severos en el
MA, de hecho, ya esta causando sus primeros impactos. Al comienzo de este
capitulo, se hablé sobre el ciclo hidrolégico y como este se desarrolla. Para que este
ciclo sea posible, son necesarias ciertas temperaturas, clima y presion atmosférica,
de manera que si cualquiera de estos factores cambia, afectara directamente al ciclo
hidrolégico. Si lo anterior sucede, los recursos de agua dulce podrian disminuir
significativamente, debido a la reduccion de las precipitaciones y aumento de las
temperaturas.

El Panel Internacional de Cambio Climatico en su Cuarto Informe de
Evaluacion en 2007 anunciaba que los cambios en el clima en la regién
podrian producir en Chile impactos relevantes en varias actividades y
sectores. La gran mayoria de los impactos identificados afectan hoy la
disponibilidad y uso de los recursos hidricos. El estudio de la evolucion
reciente del clima muestra claramente reducciones de la masa de los

%1 Op cit. EL AGUA QUE HAS DE BEBER. 2014. Pp. 8
% Op. Cit. MANRIQUEZ. 2012. pp. 5
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glaciares, un aumento de las temperaturas y una exacerbacion de eventos
extremos de inundaciones y principalmente de sequias.*

Los efectos del cambio climatico respecto de los recursos hidricos, solo pueden
ser paleadas, mediante un sistema de gestion que permita acumular aguas, racionar
su uso, calcular la disponibilidad real y limitar ciertos usos en pro de otros mas
importantes. Es por ello, que la politica respecto de los recursos hidricos y su
regulacion, es tan importante. En este ambito, queda en evidencia la urgente
necesidad de fortalecer la capacidad de la autoridad para monitorear las
disponibilidades, extracciones y consumos de agua, asi como también la elaboracién

de planes de adaptacién al cambio climatico.

1.5.4 Gobernanza

Sin lugar a duda, el actual sistema legal e institucional también es una causa
importante de la actual situacion problemética que enfrentan los recursos hidricos en
nuestro pais, pero es también la Unica via que permite prevenir que dichas
complicaciones se agraven. “La gobernanza es definida como: el conjunto de
sistemas politicos, sociales, econdmicos y administrativos establecidos para
desarrollar y gestionar de manera sustentable los recursos hidricos y proveer
servicios e insumos de agua a los diferentes niveles de la sociedad y para las
diferentes actividades econémicas.”* Este tema, tiene que ver con los problemas
recién descritos, ya que para impedir la contaminacion, la mala distribucion, los usos
ineficientes, las consecuencias del cambio climéatico y la escasez, es necesario
contar con una buena gestion y regulacion. Sobre este tema, se hablara en los
capitulos que siguen, dado que esta relacionado con los 6rganos competentes en

materia de gestion de aguas y la regulacion legal vigente.

1.6 Principios del Derecho Medio Ambiental

3 op.cit. GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013.pp. 9
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El desarrollo de los principios del derecho MA comenzé a gestarse, por
primera vez, en la Convencién de Estocolmo de 1972 convocada por Naciones
Unidas. Durante esta época, habia una fuerte presion de los paises Europeos por
avanzar hacia el desarrollo industrial, sin medir las consecuencias ambientales que
conllevaba el progreso y crecimiento econémico. A su vez, habia una gran cantidad
de problemas sociales, como la pobreza, el hambre, la salud y la guerra, que hacian
restar importancia al tema medio ambiental. La declaracion de Estocolmo, fue la
primera en tener como eje tematico central, cuestiones ambientales internacionales,
marcando asi un punto de inflexiéon en el desarrollo de la politica Medio Ambiental
Internacional, y, es ampliamente reconocida como el comienzo de la conciencia
moderna, politica y publica, de los problemas ambientales globales.

De esta conferencia, naci0 un documento llamado “"La Declaracion de
Estocolmo”, que contiene una serie de principios y recomendaciones que los paises
participantes, tomarian como base para rectificar su rumbo y orientar sus decisiones
a prevenir y mitigar los problemas ambientales que se estaban produciendo hace un
tiempo, asi como también los que vendrian mas adelante. Esta declaracion no es
vinculante para los paises pero da las directrices para que los gobiernos, y demas
organizaciones, comiencen a adoptar medidas ambientales.

Luego de la Convencién de Estocolmo, es importante mencionar a la
Conferencia "Cumbre de la Tierra” en Rio de Janeiro el afio 1992, la cual se
complementa con la primera, para establecer un catalogo bastante amplio de
principios. Lo fundamental de esta ultima, es la popularidad que adquirié el informe
Brundlant, también llamado "Nuestro Futuro Comun”, el cual consagra el principio de
la sustentabilidad que pasaremos a analizar mas adelante. El informe Brundlant
significaba un compromiso de todos los grupos sociales en la preservacion y cuidado
del MA.

Nuestro ordenamiento consagra, si bien no todos, algunos principios Medio
Ambientales a través de la conformacion de sus instituciones y legislacion ambiental.
Es por ello, que para efectos de este trabajo analizaremos los principios ambientales
mas apropiados para solucionar algunos de los problemas hidrico-ambientales ya

mencionados.
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1.6.1 Principio del Desarrollo Sustentable o Desarrollo Sostenible®

Como se expresO con anterioridad, este principio fue elaborado por primera
vez en el informe de Brundlant de 1987 y lo defini6 como: “aquél que satisface las
necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las
generaciones futuras para atender sus propias necesidades.” Este principio, tiene
gue ver con una solidaridad intergeneracional que aboga por conservar el MA, de
manera que nuestras futuras generaciones tengan la misma calidad de vida y
recursos gque tenemos nosotros hoy en dia. Para ello, no significa que tengamos que
frenar el desarrollo econdmico, sino que buscar formas, que permitan aprovechar los
recursos de manera racional, prudente o apropiada y dejar atrds, o modificar,
muchas de las practicas de explotacion de recursos naturales que se usan hoy en
dia.

A nuestro juicio, este principio es uno de los mas generales, ya que esta
dentro de los objetivos de todos los demds principios. Dicho de otro modo, que haya
una conservacion, uso racional de los recursos y cuidado por el MA en el desarrollo
de las actividades humanas, conciliando asi el progreso econémico con la proteccion
del MA 'y la preocupacién por las futuras generaciones es, en parte, el objetivo final, y
mas amplio, de todos los principios del Derecho Medio Ambiental.

En nuestro pais, varios planes gubernamentales se han referido a este principio,
de manera gue lo han considerado transversalmente en nuestra politica y legislacion
mAas reciente.

Una de las Metas de Desarrollo del Milenio alude a la sustentabilidad
medioambiental. Ella apunta a la necesidad de velar porque nuestro
desarrollo econdmico y social se realice en un marco de respeto y cuidado
del entorno natural. El logro de un crecimiento sostenible, mediante la

% Principio 2: Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna, y
especialmente muestras representativas de los ecosistemas naturales, deben preservarse en beneficio de las
generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion, segiin convenga.
NACIONES UNIDAS. 5 al 16 de Junio de 1972. Declaracion de las Naciones Unidas sobre el medio humano. En:
LA CONFERENCIA de las Naciones Unidas sobre el medio humano. Estocolmo, Suecia. pp 2.

Principio 21: Deberia movilizarse la creatividad, los ideales y el valor de los jovenes del mundo para forjar una
alianza mundial orientada a lograr el desarrollo sostenible y asegurar un mejor futuro para todos. NACIONES
UNIDAS. 3 al 14 de Junio de 1992. Declaracion de Rio sobre medio ambiente y desarrollo. En: LA
CONFERENCIA de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente y el desarrollo. Rio de Janeiro, Brasil.
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conciliacion de la omnipresente vinculacion entre medio ambiente y
desarrollo, constituye una prioridad estratégica. Su consecucion implica
integrar progreso econdmico, bienestar social y proteccion ambiental de
manera arménica y complementaria.®

En materia de aguas especificamente, se publico, el afio 2013, un documento,
llamado Estrategia Nacional de Recursos Hidricos 2012-2025, elaborado por el
gobierno de Chile (bajo la administracion de Sebastian Pifiera) con la ayuda del MOP
y diversos estudios elaborados por especialistas, entre ellos, el Banco Mundial. El
objetivo de este documento, fue proponer metas y la forma de lograrlas, en relacion
con la gestion del recurso hidrico, con miras a tener resultados para el 2025. Una de
las principales metas establecidas en la materia, es lograr una gestion eficiente y
sustentable del recurso, para lo que serd necesario reforzar la institucionalidad,
gestionar el recurso de manera integral (gestion integrada de cuencas de acuerdo al
principio de unidad de cuencas que se analizara mas adelante), implementar mayor

financiamiento y fiscalizacion, contar con mas informacion, entre otras.

1.6.2 Principio de la Prevenciéon®’

Este principio es uno de los mas clasicos del Derecho Medio Ambiental, y esta
consagrado expresamente en la ley 19300 pero también es deducible de nuestro
texto constitucional. Es asi, como el articulo 19 n8 consagra el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, imponiendo al estado la labor de prevenir
gue este derecho sea afectado, y de tutelar la preservacién de la naturaleza. Esto
quiere decir, que el estado debe disponer de los mecanismos necesarios, para que
no se produzcan dafios ambientales que impidan el ejercicio de ese derecho. En el
mensaje de la ley 19300 se plasma el objetivo de este principio de la siguiente
manera:

Mediante este principio, se pretende evitar que se produzcan los problemas

ambientales. No es posible continuar con la gestion ambiental que ha

% MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES. 2014. Desarrollo sustentable. [en linea] Santiago, Chile.
<http://www.minrel.gov.cl/desarrollo-sustentable/minrel/2008-09-10/171758.html|> [consulta: 10 de Noviembre]

32


http://www.minrel.gov.cl/desarrollo-sustentable/minrel/2008-09-10/171758.html

primado en nuestro pais, en el cual se intentaba superar los problemas una

vez producidos. %

Por lo tanto, se sabe que hay actividades que causaran en mayor 0 menor
medida, un impacto medio ambiental, de manera que dentro del marco de lo posible,
debe intentarse minimizar dichos impactos y prevenir dafios al MA, antes de que se
produzcan. Un ejemplo de la inclusion de este principio en materia de DAA, es a
través del Sistema de Evaluacion Impacto Medio Ambiental (SEIA en adelante), el
cual en palabras de Riesco Bahamondez opera de la siguiente manera:

Con el objeto de proteger intereses como un medio ambiente saludable,
nuestro ordenamiento juridico contempla un sistema de autorizaciones o
permisos de funcionamiento, por los cuales se vincula la autoridad con el
administrado, de manera permanente, sometiéndolo a un plan de
seguimiento o fiscalizacibn en caso de las resoluciones de calificacion
medio ambiental de los proyectos sometidos al SEIA se encuentra recogido
por el articulo 64 de la ley 19300. *°

Lo que busca el SEIA, es funcionar como un instrumento preventivo, que
permita la toma de decisiones con baja incertidumbre a través de un analisis,
prediccién y evaluacion de los impactos ambientales de un proyecto determinado. En
cuanto a como opera respecto de los DAA, se hablard en extenso mas adelante. De
todas formas, hay que tener presente que la prevencion contiene un ideal que busca
evitar impactos en una instancia muy anterior al desarrollo de actividades, por lo que
muchas veces, en la practica, suelen producirse impactos a pesar de las

prevenciones que se puedan haber tomado.
1.6.3 Principio quien contamina paga
En el mensaje de la ley 19300, también se expresa este principio de la

siguiente manera: “El particular que actualmente contamina o que lo haga en el

futuro debe incorporar en sus costos de produccion todas las inversiones necesarias

% AYLWIN AZOCAR, Patricio. 14 de Septiembre de 1992. Mensaje 387-324: inicia proyecto de ley de bases del
medio ambiente. En: Historia de la ley 19300: bases del medio ambiente. Santiago, Chile. pp. 14

% RIESCO, Vladimir. 2006. Presencia y eficiencia de los principios precautorio y preventivo en el SEIA chileno.
En: Actas de las terceras jornadas de derecho ambiental: Institucionalidad e instrumentos de gestion ambiental
para chile del bicentenario. Santiago, Chile. Universidad de Chile. 114p.
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para evitar la contaminacion™®. Lo que busca este principio en especifico, es que
quien desarrolla un proyecto, internalice los costos ambientales de su actividad, y
para ello, son necesarias politicas que obliguen a hacerlo. Este principio se torna
especialmente relevante en cuanto a los DAA, ya que aquellos que han sido
otorgados y usados libremente por sus titulares hasta ahora, no tenian la obligacion
de internalizar estos costos ambientales, lo que ha provocado un deterioro ambiental
de los recursos hidricos, que en esta instancia, es muy dificil de revertir.** Por otra
parte, este principio tiene una arista preventiva y otra reactiva, ya que quien va a
desarrollar una actividad tiene que determinar de manera ex ante ** como
internalizara los costos sociales de su contaminacion o si se producen, tendra que
minimizarlos ex post*.

El ejemplo clasico, es una situacion de contaminacion atmosférica, donde
nadie le exige medidas concretas al emisor. Los costos y molestias de dicha
contaminacion los sufre toda la sociedad, cuando lo razonable seria que
cada particular, tomara las medidas tendientes a evitar las emisiones de su
proceso productivo.**

De este modo, el principio pretende que los particulares, al desarrollar
actividades econdmicas, eviten impactos ambientales al minimo, internalizandolos
adecuadamente en sus costos de produccion. *°
Hoy, existen diversos instrumentos de mercado*® y legales*’ para hacer cumplir este
principio, la interrogante es ¢Como imponérselos a quienes tienen derechos
adquiridos? O ¢Como conciliar la rentabilidad econémica de la empresa y el
beneficio social de tenerla, en oposicién a sus externalidades ambientales y costos
sociales? ¢Hasta donde se deben hacer cargo de ellas? Nunca dijimos que seria

0 Op. Cit. AYLWIN AZOCAR, Patricio. 14 de Septiembre de 1992.

2 Esto tiene que ver con el ingreso al SEIA y las medidas de mitigacién que pueden ser impuestas a quien
desarrolla un proyecto a través de una RCA.

3 La accion reparatoria 0 ambiental son formas de compensar dafios producidos al medio ambiente o a las
personas, producto del dafio medio ambiental.

4 VERGARA FISHER Javier, LEYTON FLOREZ Patricio. 2006. Derecho Ambiental en Chile: Breve Historia y
Principios Rectores [en linea]
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:00C4jvdODDoJ:https://www.u-
cursos.cl/derecho/2005/1/D126B0738C/7/material_docente/bajar%3Fid_material%3D58023+&cd=1&hl=es&ct=cIn
k&gl=cl> [consulta: 20 de Enero 2015]

46 Impuestos, tarifas, permisos de emision transables, depdsitos retornables.

4" Normas de calidad ambiental, normas de emision, normas de proceso, prohibiciones.
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facil determinar el margen, o criterio de aplicacién de estos principios, sin embargo,
el que sean tomados en cuenta, hoy en dia, en la elaboracion de proyectos de cierta

envergadura, es un gran paso.

1.6.4 Principio de Participacion y Publicidad

Es menester poner juntos a estos dos principios, ya que dificilmente se podria
ejercer el principio de participacion sin que haya la publicidad necesaria para que la
poblacion se informe y opine.

Este principio tiene su consagracion en numerosos instrumentos de Derecho
Internacional, asi por ejemplo, la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, postula a la Participacion Ciudadana como uno de los
principios fundantes de la misma: Principio N° 10: “Los temas ambientales son
manejados de una mejor manera con la participacion de todos los ciudadanos
involucrados”. Consecuente con ello, se consagra el derecho ciudadano a la
informacion ambiental que manejen las autoridades, indicAndose ademas el deber
del estado de alentar y facilitar la conciencia y participacién publica.*®

Asi mismo, el mensaje del proyecto de la ley 19300 menciona a este principio
como inspirador y entiende su necesidad de la siguiente forma:

“(este principio) es de vital importancia en el tema ambiental, puesto que para lograr,
una adecuada proteccion del medio ambiente se requiere de la concurrencia de
todos los afectados en la problematica”.*°

Muchas de las instituciones creadas por la ley 19300, y su posterior
modificacion, consideran a la participacion como un requisito formal de sus procesos,
como por ejemplo, la creacion de normativa ambiental y el otorgamiento de la RCA a
través del SEIA>®. En materia de DAA, también hay un periodo de oposicién de los

titulares de otros DAA ante nuevas solicitudes de DAA por otros usuarios, o traslados

“8 Op. Cit. VERGARA FISHER Javier, LEYTON FLOREZ Patricio. 2006.

49 Op. Cit. AYLWIN AZOCAR, Patricio. 14 de Septiembre de 1992.

% Asi por ejemplo, se manifiestamente en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. Es asi como dicha ley
desarrolla en los articulos 26 a 31, el Parrafo titulado “De la Participacion de la Comunidad en el Procedimiento
de Evaluacion de Impacto Ambiental”, donde se regula la forma en que las personas naturales o bien las
organizaciones con personalidad juridica que se sientan afectadas por un proyecto pueden hacer observaciones
a un proyecto o actividad que ingrese al Sistema de Evaluacién mediante un Estudio de Impacto Ambiental.
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de puntos de captacion y construccién de obras hidraulicas. Es necesario que la
comunidad pueda manifestar su molestia, conformidad u opinion respecto del uso o
afectacion de recursos que les pertenecen, y que son necesarios para la subsistencia
y desarrollo de toda la comunidad. En nuestra opinion, dado que estamos en un
Estado de Democracia, el mayor impulso hacia los grandes cambios son logrados
por la manifestacion de la nacion en temas de gran envergadura, como lo es hoy en
dia, el cuidado por el medio ambiente y los recursos naturales, sobre todo, cuando
exista la posibilidad de que esas decisiones, afecten a las comunidades donde viven
y trabajan. Sin embargo, es necesario contar con los estudios e informacion
pertinente para que la poblacion pueda manifestarse. La necesidad y/u obligacion de
qgue las propuestas de gestion ambiental nacionales o regionales, o0 proyectos en
particular sean puestos a disposicion de la comunidad, para su ponderacion y
formulacion de observaciones o inquietudes, constituye un cumplimiento coherente y
claro al mandato que la Ley N° 19.300, que establece en su articulo 4°: “Es deber del
Estado facilitar la participacion ciudadana y promover campafias educativas
destinadas a la proteccién del medio ambiente”. *

En ese sentido, es un desafio hoy en dia que nuestro gobierno se encargue

de concientizar y educar a la ciudadania sobre el uso del recurso y su conservacion.

1.6.5 Principio de la Eficiencia

También aducido en la ley 19300, el principio de la eficiencia es de frecuente
aplicacidon en materia medio ambiental y sobre todo en materia de gestion de
recursos.

Este principio, que como imperativo de racionalidad general en nuestro
derecho publico, inspira en forma profunda a nuestro derecho ambiental. En
términos simples, el principio de la eficiencia dice relacion con la necesidad
de introducir los estandares y medidas ambientales mas efectivos, al menor
costo posible, de manera tal que, si el beneficio de una exigencia ambiental
no resulta superior en relacién a su costo social y eventualmente particular,
resultaria irracional el cumplimiento de tal exigencia.*?

°L Op.Cit. VERGARA FISHER Javier, LEYTON FLOREZ Patricio. 2006.
52 Op. Cit. AYLWIN AZOCAR, Patricio. 14 de Septiembre de 1992.
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Desde ya, hay que tener presente que en materia de gestidbn de recursos
hidricos, ante la situacion de escasez, lo que primero debe buscarse, es conseguir
eficiencia en el uso de las aguas.

Como dijimos con anterioridad, no consideraremos todos los principios Medio
Ambientales que existen en nuestro ordenamiento y en el derecho publico
Internacional, sino que solo discurriremos sobre los principios ya descritos
previamente. Hemos seleccionado estos porque son los principales que sustentan
las diversas tematicas ambientales tratadas en nuestra legislacion ambiental y
principalmente, en nuestra ley 19300 y sus respectivas modificaciones. Ademas, son
los méas atingentes a la temética de este trabajo, puesto que son los necesarios para
crear una gestion de recursos hidricos conforme con el derecho medio ambiental
vigente.

Como se pudo apreciar a través de este capitulo, de una forma bastante
general, el agua es un recurso fundamental para el humano, para la economia, para
el medio ambiente y para la sociedad. Sin embargo, hoy se ha vuelto un recurso
escaso. El aumento en su demanda, la contaminacion, distribucién geogréfica, el uso
desmesurado y el cambio climético, son algunas de las causas que explican y
contribuyen a seguir aumentando la escasez hidrica a nivel nacional. Es debido a
esta situacion, que hoy en dia chocan diversos intereses en cuanto a como deberian
ser distribuidos y ejercidos los DAA en relacidén con sus distintos usos, poniendo un
énfasis especial, en que el agua es un elemento esencial para el desarrollo de la vida
humana y es necesario que todos los habitantes del pais dispongan de ella, en
buena calidad, hoy, y para siempre. La mala gobernanza del agua en nuestro pais no
ha contribuido a disminuir los problemas de escasez pero parece ser la Unica forma
de combatirlo. Por ello, es necesaria la inclusion de los principios del derecho medio
ambiental vigente, en la politica y regulacion de la gestibn de este recurso. Lo
anterior podria ayudar a cumplir los diversos desafios que deja a la luz el sistema de
gestion y manejo de derechos de agua actual en nuestro pais.

Los principios que es necesario incluir son: en primer lugar, el de eficiencia y
sustentabilidad para evitar el despilfarro de los recursos. El de prevencion es

necesario para evitar que se sigan contaminando las aguas y enfrentar los efectos
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del cambio climatico. En tercer lugar debemos incluir el contaminador pagador para
que se reduzcan los costos sociales del uso de las aguas y haya incentivos a
protegerlas, lo que a su vez se relaciona con los principios ya mencionados.
Finalmente, es necesario incluir el principio de publicidad y participacion ciudadana
para que se priorice la solucion de problemas hidricos, tomando en cuenta los
intereses sociales mas relevantes.

En el siguiente capitulo, se analizara nuestra legislacion hidrica vigente, para
comprender realmente, la necesidad de una modificacion profunda de este sistema
hacia uno que permita aprovechar dicho recurso de manera sustentable, eficiente y

en pro del bien comun y medio ambiente.
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CAPITULO II: ¢EL AGUA DE LA NACION O EL AGUA DE QUIENES TIENEN EL
DERECHO?

El agua ha sido un recurso esencial para el progreso de la sociedad y cultura
desde el principio de los tiempos. Antiguamente, el desarrollo de una civilizacion
estaba asociado a la existencia de un gran rio, algunos ejemplos son: el Tigris y el
Eufrates (Mesopotamia), el rio Amarillo (China), el rio Nilo (Egipto), la cuenca
hidrografica del Amazonas (Brasil), entre otros. Sin embargo, hoy, ha cambiado la
forma en que se crean las ciudades y por lo tanto, también el manejo de los recursos
hidricos. Esto quiere decir, que es necesario adaptar la gestion de los recursos
hidricos a la situacion en la que estos se encuentran, dependiendo de su locacion y
su abundancia. Las ciudades ya no estan cerca de grandes rios que proporcionan
agua potable para toda la poblacion, ademas, han aumentado radicalmente los usos
y demanda del agua, y es por ello, que ante la diversidad que presentan las
necesidades y situaciones de disponibilidad de agua, dependiendo de la ubicacion
geografica de una poblacion determinada, es que también tiene que ser dinamica la
gestién del recurso. Por lo tanto, hoy en Chile, dados los problemas que se estan
enfrentando, descritos en el capitulo anterior, es necesario hacer una gestion de
recursos hidricos inclusiva de principios medio ambientales e intereses tanto
sociales, ambientales y econémicos.

Durante este capitulo, se responderd a la siguiente pregunta ¢ Cuales son las
trabas legislativas y constitucionales vigentes, que impiden que se garanticen los
fines pulblicos en cuanto a la administracion de recursos hidricos en Chile? Al
responder esta pregunta, se llegara al objetivo especifico del capitulo, que consiste
en comprender las dificultades que impone la legislacion vigente, al momento de
intentar hacer cambios para proteger intereses publicos en la gestién de los recursos
hidricos.

2.1 ldeologia de la legislacion vigente

El CA de 1981 fue dictado durante el mando del gobierno Militar. Durante este

periodo, nuestro pais experimentd una notoria transformacién en materia econémica,
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politica y social. Por ello, la ideologia de este nuevo gobierno se plasmo fuertemente
en materia legal y constitucional.

Las principales caracteristicas de este sistema, iban orientadas en torno a
ideas de extrema derecha y doctrinas econémicas neo liberales (fundados en la idea
del libre mercado y reduccién del gasto publico), lo que provocd un vuelco respecto
de la legislacién anterior®®. A diferencia del régimen antepuesto, el CA de 1981, al
crear un marco regulatorio para el desenvolvimiento del mercado, y reduciendo el rol
del estado a su minima expresion, generaria las condiciones necesarias para lograr
que el mercado de aguas se encargara de llegar al éptimo social en el uso del
recurso hidrico, siendo el criterio econdmico el que llevaria finalmente a la
eficiencia. >* De esta manera, el estado, pas6 de tener un rol de productor e
interventor, a uno subsidiario, priorizando la inversion de los particulares y reforzando
la propiedad privada. La actual legislacion en materia de DAA, dio un vuelco en la
concepcion que se tenia del recurso, desde un elemento fundamental para todo
habitante de la nacién, hacia un bien econémico como cualquier otro.

Ahora, es necesario analizar acabadamente sus disposiciones mas
importantes en materia constitucional y legal, para entender a cabalidad lo que
acabamos de graficar.

2.2 Constitucion Politica de 1980

El primer cuerpo legal importante, que refleja las caracteristicas del régimen
descrito, es la Constitucion Politica de 1980, la cual en su articulo 19 N 24 inciso
primero, asegura a todas las personas “el derecho de propiedad en sus diversas

especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales®”, sin embargo, la

%3 Hay que el Gobierno Militar comienza a gobernar después del gobierno de Salvador Allende, el cual estaba
inspirado en ideas profundamente socialistas y la estatizacion. La ley de Reforma Agraria de 1967 también se
habia extendido a la legislacion de las aguas y modificé sustancialmente el sistema de administracion y tenencia
del recurso, reforzando sobre todo, su calidad de bien nacional de uso publico. Por lo que el actual codigo, derogé
todas las disposiciones dictadas en esa época e instaur6 un régimen contrario.

> SAAVEDRA CRUZ José Ignacio. 2008. Uso de las Aguas y Sustentabilidad. Memoria para Licenciatura en
Ciencias Juridicas. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. pp. 94.

% Segun el articulo 565 del cédigo civil, son cosas incorporales las que consisten en meros derechos, por lo que
se encuentra incluido el DAA. También es importante hacer hincapié en que el articulo 583 del cédigo civil
establece que sobre las cosas incorporales también hay una especie de propiedad. CHILE. Ministerio de Justicia.
2000. DFL 1: Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Cadigo Civil. 16 DE MAYO DEL 2000. [en linea]
Santiago, chile. <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986> [consulta: 5 de Octubre de 2014]
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constitucién fue mas alla, siendo explicita respecto del DAA en el mismo articulo y
ndmero, en su inciso final*®, estableciendo la garantia de la propiedad sobre los DAA.
Es decir, si bien las aguas son BNUP, sobre ellos se otorga un DAA y sobre ese
derecho se tiene propiedad. El derecho de propiedad, tiene un contenido esencial,
que consiste en la potencia juridica para gozar y disponer arbitrariamente del bien,
mientras no sea contra ley o contra derecho ajeno (articulo 582 del CC). Por ultimo,
el articulo 20 de la Carta Fundamental, otorga una tutela al derecho de propiedad
mediante el Recurso de Proteccion.

Esta primera cuestion, ya resulta bastante debatible, dado que parece ser
poco légico que se tenga propiedad sobre un derecho que permite usar, gozar y
disponer de un BNUP. Lo anterior, le quita su calidad de tal, ya que en la practica, es
lo mismo que tener propiedad directa sobre el agua. Esta regulacién es la que hace
tan dificil poner limites al ejercicio de ese derecho, ya que ningun derecho puede ser
afectado en su esencia segtn el 19 n 26 de la CPR®’. La propiedad no puede ser
limitada sino en virtud de la funcidn social y mediante ley expropiatoria e
indemnizacién. Por otra parte, es muy comdn que el agua sea el insumo principal
para ejercer alguna actividad econdmica, y la constitucion, en su articulo 19 namero
21, asegura a todas las personas el derecho a desarrollar libremente una actividad
econdémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad
nacional, respetando las normas que lo regulen. Por lo tanto, al afectar el ejercicio o
impedir el otorgamiento de un DAA, se puede afectar las dos garantias
constitucionales recién mencionadas. Sin embargo, en muchos casos hay otros
derechos, inclusive mas importantes, que podrian colisionar con el derecho de

propiedad. Nos referimos al derecho a la vida e integridad fisica, regulado en el

% | a Constitucion asegura a todas las personas: en su numeral 24“El derecho de propiedad en todas sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales, para agregar en el inciso final que ... Los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos. MANRIQUEZ LOBOS, Gustavo. 2012. Derecho de Aguas . En: CLASES
Universidad de Chile. Santiago, Chile. Universidad de Chile. pp. 27

" art 19 n 26 de la CPR: La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.
CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto 100: Fija texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. 22 de Septiembre de 2005 [en linea] Santiago,
chile. <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986 > [consulta: 7 de Octubre de 2014.]
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articulo 19 n1 de la CPR®®, que puede ser afectado a través del dafio a la salud®®, ya
que la poblacion necesita consumir agua, y ademas, esa agua debe ser potable. Esto
quiere decir, que si hay escasez de agua, o0 si el agua esta contaminada, en virtud de
la salud y vida de las personas, podria limitarse el derecho de propiedad. Finalmente,
el articulo 19 N 8 de la constitucion, asegura a todas las personas el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, e incluso establece que es deber del
estado propender a que eso sea asi. Es por ello, que el estado debe tener
atribuciones para impedir afectacion a la salud y al medio ambiente. Dicho esto, es
posible entender, que podria ponerse limitaciones al ejercicio de un DAA mediante
una ley, con fundamento en la proteccion del interés publico primordial que hay en el
resguardo de otros derechos constitucionales, que estan igualmente garantizados
que el derecho de propiedad. Es labor de los tribunales superiores de justicia
establecer qué derechos primaran sobre otros, en cada caso concreto.

Nos referiremos, de manera breve, a los mecanismos que ofrece nuestra

constitucion para limitar el DAA en virtud del interés publico.

2.2.1 Expropiacion y funcion social de la propiedad

La expropiacién, es una figura muy controversial en nuestro derecho, puesto
gue no es una, sino la unica forma que tiene el Estado, para limitar el derecho de
propiedad en su esencia.

En primer lugar, la expropiacion se ha definido por la jurisprudencia como
“aquel acto de derecho administrativo que se emite a través de una potestad
otorgada directamente por el ordenamiento juridico a los 6rganos competentes y en

tal caracter, esta regulado fundamentalmente por el derecho publico™®® Por lo tanto,

% art 19 n 1 CPR: Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: 1°.El derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de la persona. Op. Cit. CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
Decreto 100: Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.
22 de Septiembre de 2005

% art 19 n 8 CPR: 8°.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar
para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién de la naturaleza. Ibidem.

0 POBLETE FLORES, Aldo. 2006. El Medio Ambiente Como Objetivo de Proteccion Constitucional. Tesis para la
licenciatura en ciencias juridicas y sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. pg. 136. La cita
textual de jurisprudencia emana de la sentencia de la corte de apelaciones de Santiago, extraida por el autor de
la revista de la gaceta juridica n 132, 1991, pagina 30.
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la expropiacidbn es un mecanismo excepcional que tiene la administracion para
intervenir en disfrute arbitrario de la propiedad privada.

En este punto, es menester distinguir entre una expropiacion y una limitacion a
un derecho. La expropiacién es una afectacion a la esencia de un derecho, en el
caso de la propiedad, se refiere a la imposibilidad de ejercer los atributos esenciales
del dominio, ya sea por una regulacion (expropiacion regulatoria o indirecta), ya sea
mediante un proceso formal de expropiacién y fundada en los motivos ya aducidos
(utilidad publica, interés nacional), siendo obligatoria la indemnizaciéon para el
afectado. La limitacién de un derecho, por otra parte, se hace en virtud de la funcion
social que tiene la propiedad y no significa una limitacion del derecho en su esencia,
por lo que no se debe indemnizar.

Para determinar si una regulacién es de tal caracter, que llega a limitar un
DAA en su esencia, debe hacerse un analisis exhaustivo de las implicancias de dicha
regulacion, cuestion que sera determinada en sede jurisdiccional. De todas maneras,
reiteramos que la expropiacion es el dltimo recurso que deberia utilizar la
administracion para lograr sus fines, debido a la desconfianza que provoca para los
titulares de derechos.

Como es légico, hay casos en los que en pro del bien comun y de la sociedad,
es necesario que el estado tome medidas expropiatorias, otorgando, en todos los
casos, la correspondiente indemnizacion. En materia de aguas, ya hemos destacado
su importancia para la sociedad y para el desarrollo de los distintos tipos de vida y
actividades economicas, es mas, el hecho de que sea caracterizada como un BNUP,
quiere decir que nuestro legislador lo consider6 asi desde un principio y reconoce su
rol, en la tutela de las aguas.

Es por lo anterior, que el Estado debe garantizar que haya agua disponible
para el consumo humano y para mantener un medio ambiente libre de
contaminacion, en concordancia con el 19nl1 y 19n8, de lo contrario, se estaria
infringiendo garantias constitucionales.

Pero ¢Como puede el estado cumplir con esta garantia si no dispone de los

DAA y estos son propiedad privada de sus titulares?
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Por otra parte, como manera de limitar el DAA en casos extremos, nuestro CA
regula una expropiacién especial del DAA en su articulo 27°, cuando dicho método,
sea la Unica forma de conseguir agua para las labores domésticas, es decir las
necesidades basicas de una poblacion. Esta expropiacion es parcial, ya que solo se
refiere a lo necesario para satisfacer las necesidades fundamentales. Lo anterior, no
hace mas que reiterar, de manera mas especifica, las mismas razones en las que se
funda la expropiaciéon regulada en la constitucion, ya que satisfacer las necesidades
basicas es una cuestion de interés nacional.

Dicho esto, la nocion de interés nacional o utilidad publica es mucho mas
amplio que la sola satisfaccion de las necesidades bésicas en casos extremos, por lo
que la proteccidon del MA, y de las aguas, también caben dentro de dichos conceptos
y esta establecido expresamente en el articulo 19 N 8 de la CPR.

En definitiva, la regulacion de las aguas en nuestro pais, contraviene toda
l6gica juridica al tratar de manera tan incondicionada la concesién de un BNUP®, ya
qgue el Estado se quita a si mismo toda posibilidad de tutelar los intereses publicos,
dejando a salvo, como Uunico recurso para limitar los derechos adquiridos, la
limitacién, en virtud de la funcidén social o la expropiacion, la cual a su vez, implica un
gasto de recursos importante para el estado. Esto es sumamente complicado, ya que
delimitar, si cierta regulacion, que implica una limitacién en el uso goce o disposicion
de la propiedad, es expropiatoria 0 no, es cuestion de hecho que sera determinada
caso a caso.

Lo fundamental de la situacion descrita en los parrafos anteriores, es que son
estas las razones que impiden otorgar mas atribuciones a la DGA y Grganos con

competencia ambiental para limitar el ejercicio de los DAA una vez otorgados, puesto

1 ARTICULO 27°- Cuando sea necesario disponer la expropiacion de derechos de aprovechamiento para
satisfacer menesteres domésticos de una poblacidn por no existir otros medios para obtener el agua, debera
dejarse al expropiado la necesaria para iguales fines. CHILE. Ministerio de Justicia. 1981. DFL 1122: Cddigo de
Aguas. 29 de Octubre de 1981. [en linea]. Santiago, chile. <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=5605>

62 |_a legislacion nacional vigente otorga a los titulares de DAA una amplia libertad de uso, sin imponer
limitaciones ni condiciones que obliguen al usuario a usar las aguas a favor de la comunidad, pueblo,
sociedad, colectividad, estado, nacion, administraciéon, o como se le quiera denominar al titular del
dominio publico.
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gue siempre podria caerse en una inconstitucionalidad, al verse afectado el derecho
de propiedad o de libre ejercicio de una actividad economica.

2.2.1.1 Principios Ambientales Aplicables

En este caso, no hay principios ambientales aplicables, dado que la
expropiacion es un recurso de ultima ratio que tiene el Estado para proteger el
interés publico, del cual, el MA es un componente. En este sentido, el fundamento
mismo de la institucién, no es la proteccion al MA en si mismo, sino que, en ciertos
casos su afectacion constituye una preocupacion de interés nacional. En relacion a
los DAA, se sigue la misma légica pero lo positivo, es que la funcion social de la
propiedad de las aguas es inherente a su naturaleza, dado que es un BNUP y el

Estado tiene la obligacién de proteger el recurso.
2.3 Codigo de Aguas de 1981

2.3.1 Caracteristicas del DAA

Habiendo analizado las normas constitucionales que dicen relacién con el
DAA, lo que sigue, es pasar a analizar el CA de 1981 y actualmente vigente. En
primer lugar, el cddigo, en su articulo 5 dice lo siguiente: "Las aguas son bienes
nacionales de uso publico y se otorga a los particulares el derecho de
aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente cédigo™.
El articulo 6° del CA, define lo que es un DAA, estableciendo que una persona que
tiene el DAA, puede “usar, gozar y disponer” de ellas. Dicha nocién del DAA, permite
su libre transferibilidad una vez adquirido, de manera que incluso es posible separar
el DAA, de la propiedad por donde pasen las aguas. En otras palabras, el duefio de
un terreno por donde pasan aguas corrientes, no tiene derecho a usarlas, salvo en

ciertos casos. Ademas, el duefio del DAA puede utilizar las aguas con cualquier fin;

%3 E| derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y goce de
ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe este Cédigo. El derecho de aprovechamiento
sobre las aguas es de dominio de su titular, quien podra usar, gozar y disponer de él en conformidad a la ley. Op.
Cit. CHILE. Ministerio de Justicia. 1981. Art. 6

45



hasta ahora no hemos descubierto normas en nuestra legislacion, que prioricen
algunos usos sobre otros salvo en situaciones de emergencia hidrica.
Estos derechos de aguas, protegidos constitucionalmente, pueden entonces
ser libremente transferidos, a través de negociaciones tipicas de mercado;
asimismo pueden ser hipotecados. Ademas, este derecho, sobre el cual se
tiene dominio (art. 19 N 24 inc. 1 y final de la Constitucién), no puede
extinguirse sino por las causas de derecho comun (art. 129, Cdodigo de

Aguas), entre las cuales no contempla la legislacion, la caducidad por acto
de autoridad.®*

En este sentido, cabe destacar, que a sola excepcién de Chile y la propuesta
del Cddigo de Aguas de Peru, fundada en el Chileno, no existe pais que admita un
uso incondicionado, pues al condicionar los derechos a usos efectivos y socialmente
beneficiosos (incluyendo el rol ecoldgico del recurso), se previenen los monopolios,
la especulacion, los dafios a terceros y al medio ambiente.®® Incluso, hay quienes
postulan que es nuestro sistema de transmisién libre de derechos, el que ha
provocado los problemas ambientales, sociales y econémicos que esta viviendo este
recurso. Como es logico, en todo tipo de mercado debe haber algin tipo de
supervision que tome en cuenta factores sociales y ambientales para que funcione
de manera eficiente, ya que estos no se respetan de manera automatica.

Para poder garantizar los DAA de mejor manera, hay una tendencia del
legislador, a incentivar la inscripcion de estos y también de los actos traslaticios
respecto de ellos, sin que esto sea obligatorio o requisito de existencia del derecho.
Con la inscripcion, se busca llevar un catastro certero, de la cantidad de derechos
otorgados, su titularidad y la disponibilidad de agua en cada cuenca. Ademas, es la
Unica forma de poder garantizar una correcta gestion de las aguas; seria este, un tipo
de inventario de todo lo que se hace con el agua en nuestro pais. El problema, es
que hoy en dia, a pesar de que la DGA lleva un catastro de los derechos de agua
gue otorga, hay muchos otros derechos que se han constituido a través de la historia,

mediante diversos mecanismos, y por ello, hay una gran incertidumbre respecto de la

%4 VERGARA BLANCO, Alejandro. 1998. Derecho de Aguas: Tomo II. Santiago, Chile. Editorial Juridica. pp. 315
% SOLANES, Miguel y DOUROJEANNI, Axel. [s.a]. Mercados de derechos de aguas. [en linea] <
http://www.cepes.org.pe/debate/debate21/02_Articulo.pdf > [consulta: 3 de Noviembre, 2014]
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existencia de aquellos, ya que no estan inscritos.®® Debemos recordar que el sistema
de otorgamiento de DAA actual data de 1981 y antes de ello hubo varias maneras de

adquirir el dominio de las aguas.

2.3.2 Procedimiento Administrativo para obtener DAA en el CA

Para solicitar un DAA, es necesario presentar una solicitud ante el Director
General de Aguas, la cual debe ser ingresada a través de la oficina de partes de la
Direccion General de Aguas, de la provincia en la que se encuentre ubicado el punto
de captacion de las aguas que deseen constituir. Si no existe la oficina, se
presentara ante el Gobernador respectivo. Para que la solicitud sea aceptada, debe
contener todos los requisitos establecidos en el articulo 140 del Cddigo de Aguas,
esto es:

- La individualizacion del/la solicitante, es decir, su hombre completo, RUT,

direccién postal, correo electrénico, teléfono, etc.®’

- El nombre del alveo (cauce) de las aguas que se desean aprovechar, si

éste no tiene nombre, segun cartas del I. G. M., se debe consignar como

rio, estero, arroyo o vertiente “sin nombre”.

- Su naturaleza, en este caso, superficiales, corrientes o detenidas, y la

provincia en que estan ubicadas o que recorren.

- La cantidad de agua a extraer, expresada en medidas métricas de

volumen y de tiempo (I/s, m3/s, etc.).

66 hay adn una gran proporcion de derechos reconocidos, sean consuetudinarios, o provenientes de otros usos
especiales que autoriza la ley. que no estan inscritos ni regularizados en registro ni catastro publico alguno. Op.
Cit. Pp. 315

" En el caso que las solicitudes sean presentadas por personas juridicas, éstas deberan acompafiarse de los
siguientes documentos, actualizados (con una antigiledad menor a 60 dias) y en original o copia autorizada ante
Notario:

- Certificado de vigencia de la sociedad.

- Poder conferido al representante legal con vigencia

DGA. 2011. Guia para la Presentacion de Solicitudes de Derechos de Aprovechamiento de Aguas Superficiales
[en linea] Santiago, Chile <
http://www.dga.cl/orientacionalpublico/quias/Guias%20para%20presentacion%20de %20solicitudes/cartillanuevod
erechosup.pdf> [consulta: 22 de Febrero 2015]

De acuerdo a lo establecido en el Articulo 140 N° 6, aquellas solicitudes cuyo caudal solicitado exceda las
cantidades sefialadas en los incisos finales de los articulos 129 bis 4 y 129 bis 5 (sobre 10 L/s Regién de Arica y
Parinacota a la Metropolitana y 50 I/s para el resto de las regiones en los derechos consuntivos y sobre los 100 I/s
para la region de Arica y Parinacota a la region Metropolitana y 500 I/s para el resto de las regiones en los
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- El o los puntos donde se desea captar el agua expresados en
coordenadas UTM, indicando el Datum y huso al que esté(n) referida(as).

- La forma o el modo de extraer el agua, pudiendo ser gravitacional o
mecanica.

- Si el derecho es de uso consuntivo 0 no consuntivo, de ejercicio
permanente o eventual, continuo o discontinuo o alternado con otras
personas.®®

- Si el derecho es de uso no consuntivo, debe indicarse ademas, el punto de
restitucion de las aguas, la distancia entre el punto de captacién y el de
restitucion y el desnivel entre éstos’®

Un extracto de la solicitud debe publicarse en distintos diarios de circulacion
Nacional, con el fin de que aquellos que vean amenazados sus DAA, como
consecuencia de esa solicitud, puedan oponerse.

No obstante, para otorgar el DAA, la DGA haré una salida a terreno, con el
fin de averiguar si existe disponibilidad de agua en el punto de captacion.

Estos estudios, seran financiados por el interesado.

La disponibilidad se refiere a todos los DAA preexistentes en ese cauce
(disponibilidad juridica), ya que si se refiriera solo a la disponibilidad material, y
hubiese titulares que no estdn haciendo uso de sus derechos, no se estaria
reflejando el consumo a lo largo del tiempo y podrian verse afectados en el minuto
que decidan hacerlo. Lo anterior, hace imprescindible contar con un catastro

adecuado de DAA, ya que para determinar la disponibilidad, se debe saber la

derechos no consuntivos), ya sea en una o mas solicitudes, el solicitante debera acompafiar una memoria
explicativa al momento de presentacion de la solicitud en la que se sefale la cantidad de agua que se necesita
extraer, segun el uso que se le dard. Para estos efectos, la Direccion General de Aguas dispondra de formularios
gue contengan los antecedentes necesarios para el cumplimiento de esta obligacion. Dicha memoria se
presentara como una declaracion jurada sobre la veracidad de los antecedentes que en ella se incorporen. En el
caso de que la memoria explicativa no sea adjuntada al momento de la presentacion, la solicitud sera denegada
de plano. Op. Cit. DGA. 2011.

% El derecho no consuntivo, permite emplear el agua sin consumirla y obliga a

restituirla en la misma calidad, cantidad y oportunidad (Ej: generacion eléctrica,

pisciculturas, etc.).

El derecho consuntivo permite consumir el total de las aguas en cualquier actividad (Ej: riego, agua potable,
abrevamiento de animales, etc.) Ibidem.
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cantidad de agua que esta o podria estar en uso. Lamentablemente, como se dijo
anteriormente, la inscripcion del derecho no es obligatoria, y a lo largo de la historia,
hay muchos derechos que no se han inscrito, por lo tanto, ese catastro, hoy en dia,
es bastante precario. Ademas, es muy importante que en la solicitud, se sefale
claramente donde estd el punto de captacion, ya que si no se establece
exactamente, la DGA no podra determinar si existen el agua correspondiente a los
DAA solicitados y no los otorgara.

De todas maneras, creemos que es importante contar con mediciones anuales
gue determinen la disponibilidad material de agua y su calidad, ya que los cambios
climaticos y la contaminacién también generan escasez, por lo que con el pasar de
los afios, muchos cauces han disminuido considerablemente su caudal.

Respecto de esto, el Director General de Aguas, Carlos Estéves y el
Subsecretario de Obras Publicas, Sergio Galilea, anunciaron en Diciembre, que este
quinquenio (2010-2015) es el mas seco de los ultimos cien afios, y que la situacion
de disponibilidad de agua para la agricultura y acumulacion en los embalses, no

espera mejorias para este afio.

2.3.2.1 Laresolucién

La resolucion que otorga el DAA, determina el alcance del derecho ya que
delimita su extension, el punto de captacién, la forma de ejercicio (permanente/
eventual), y el tipo de derecho (consuntivo/ no consuntivo). Lo anterior, no significa
gue haya espacios para la discrecionalidad de la autoridad. Hay que tener presente
gue el otorgamiento del derecho es un acto administrativo, reglado por el principio de
legalidad contenido en la Ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado,
la ley Organica Constitucional 18575 de Bases Generales de Administracion (articulo
2) del Estado y la CPR (articulo 7).
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En resumen, una vez cumplidos los requisitos sefialados en el articulo 1417,
la DGA estqd obligada a constituir los DAA, salvo casos excepcionales que
analizaremos mas adelante. Lo que acabamos de decir, es sumamente cuestionable
si consideramos que el DAA es un tipo de concesion administrativa que se origina en
un acto administrativo y que tiene por finalidad, tutelar el interés general que hay
sobre el recurso en cuestion, en circunstancias que la administracion no tiene la
facultad de revocar dicho derecho, ni tampoco tiene plazo de caducidad, en adicion a
las demas libertades de uso que tienen los titulares del DAA, que ya hemos
mencionado’?.

Algo innovador, proveniente de la reforma hecha el 2005, mediante la
promulgacion de la ley 20017, es que en caso de que haya varios interesados, se
llamard a un remate publico de los DAA, de manera que la administracion, no tiene

ningun tipo de autoridad para discriminar quién dara un mejor uso al agua.

2.3.3 Caracteristicas fundamentales del mercado de aguas

Complementando la descripcion anterior, el actual sistema, no obliga a hacer
uso de las aguas a las que se tiene derecho aprovechar, ya que solo busca que haya
la maxima libertad de los participantes del mercado para que cada uno pueda
utilizarlos cuando y como desee. De esta manera, se ha generado la posibilidad de
especular con los DAA, por lo que muchos los han pedido, sabiendo que su valor
aumentara y esperando venderlos en el minuto mas conveniente. Reiteramos que no

es dificil obtener DAA, ya que acreditando tres requisitos, la DGA estara obligada a

" Art. 141. Sino se presentaren oposiciones dentro del plazo se constituira el derecho mediante resolucion de la
Direccion General de Aguas, siempre que exista disponibilidad del recurso y fuere legalmente procedente. En
caso contrario denegara la solicitud. Op. Cit. CHILE. Ministerio de Justicia. 1981. Art. 141

2 Art 149: El acto administrativo en cuya virtud se constituye el derecho contendra:

1. El nombre del adquirente;2. El nombre del &lveo o individualizacion de la comuna en que se encuentre la
captacién de las aguas subterraneas que se necesita aprovechar y el area de proteccién;3. La cantidad de agua
gue se autoriza extraer, expresada en la forma prevista en el articulo 7° de este Cadigo;4. El o los puntos precisos
donde se captara el agua y el modo de extraerla;5. El desnivel y puntos de restitucion de las aguas si se trata de
usos no consuntivos;6. Si el derecho es consuntivo o no consuntivo, de ejercicio permanente o eventual, continuo
o discontinuo o alternado con otras personas, y 7. Otras especificaciones técnicas relacionadas con la naturaleza
especial del respectivo derecho y las modalidades que lo afecten, con el objetivo de conservar el medio ambiente
0 proteger derechos de terceros. Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 147 bis, el derecho
de aprovechamiento constituido de conformidad al presente articulo, no quedara en modo alguno condicionado a
un determinado uso y su titular o los sucesores en el dominio a cualquier titulo podran destinarlo a los fines que
estimen pertinentes. Op. Cit. CHILE. Ministerio de Justicia. 1981. Art. 149
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otorgarlos, como lo expresa la siguiente cita:

Los nuevos titulares de derechos de aguas pueden obtenerlos
gratuitamente del servicio publico estatal encargado de su otorgamiento
(Direccion General de Aguas), bajo la Unica condicion de que se reunan los
siguientes requisitos: 1) que la solicitud sea “legalmente procedente”; 2) que
se constate técnicamente que existen recursos de aguas disponibles en la
fuente natural, y 3) que el nuevo uso no afecte a antiguos titulares de
derechos vigentes. Ademas, tanto los antiguos como los nuevos titulares de
derechos de aguas no estan sujetos a ningun impuesto o tarifa por la
titularidad o uso de las aguas.”>.

Volviendo al tema que nos interesa, podemos deducir que la situacion anterior,
tiene repercusiones bastante desventajosas a nivel social y ambiental, dado que el
agua es un recurso de importancia publica. Para ser mas claros, el sistema, permite
gue hoy en dia, este bien se obtenga sin ningun costo y para obtener beneficios, en
su mayoria, privados. Ademas, la generalidad de los DAA de aguas, ya se
encuentran otorgados y eso hace que hoy, solo puedan comprar DAA quienes tienen
mas dinero, encareciéndose cada vez mas el recurso, a medida que aumenta la
demanda, los usos y la escasez. También ha afectado el desarrollo regional,
incentivado la especulacion y el acaparamiento, y ha permitido el uso de los DAA
para ejercer un poder de mercado en el comercio de productos y servicios de los que
el agua es un insumo, como por ejemplo, la mineria. El no uso por afios de derechos
de agua en manos de algunos usuarios también a creado una falsa disponibilidad de
recursos hidricos a usuarios ubicados aguas abajo. De iniciarse su aprovechamiento,
o procederse a la venta y transferencia subita de tales recursos, a usuarios nuevos,
luego de afios de no uso, ocasionara serios déficits en los usuarios aguas abajo,
acostumbrados a recibir el caudal no utilizado anteriormente.” Esto es el reflejo de lo
desregulado del mercado y del estado de abandono en el que se encuentra el

recurso por parte del estado, ya que no tiene las atribuciones para proteger los

¥ VERGARA BLANCO, Alejandro. 1998. Estatuto juridico, tipologia y problemas actuales con los derechos de
aprovechamiento de aguas: especialmente su regularizacion y catastro. [en linea] Estudios publicos. Verano
1998. (69) < http://www.cepchile.cl/dms/archivo_1656_372/rev69_vergara.pdf > [consulta: 16 de Enero 2015]

" DOUROJEANI Axel y JOURAVLEV Andrei. 1999. El Cédigo de Aguas de Chile: entre la ideologia y la realidad.
[en linea] Recursos Naturales e Infraestructura. Octubre de 1999. Numero 3.
<http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/6380/S9910680_es.pdf?sequence=1> [consulta: 16 Enero
2015]
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intereses publicos respecto de un recurso tan fundamental como el agua.”

El desequilibrio fundamental de la estructura del sistema de derechos de
agua establecido en virtud del Codigo de Aguas tiene varios efectos negativos:
(hfomenta la especulacion y el acaparamiento, afecta el desarrollo regional,
promueve una transferencia de un bien publico de alta importancia econdémica,
social, ambiental y estratégica a particulares —muy a menudo sin ninguna
contrapartida de corto o mediano plazo en lo que al incremento de la actividad
econdémica se refiere— los que podran lucrar con ella, sin que mientras tanto
hayan tenido que pagar o arriesgar nada, permite el uso de los derechos de agua
para ejercer un poder de mercado en los mercados de productos y servicios de
los que el agua es un insumo y “ha dado lugar a la aparicion de un fuerte
monopolio con gran influencia politica” y ademas “se han producido importantes
efectos para la base de recursos, los terceros y el medio ambiente”; y (ii) impide
introducir modificaciones en el Coédigo de Aguas y tiene como resultado que la
oposiciobn a su modificacion se ha planteado en términos ideolégicos o muy
generales.’®

En suma, el sistema de mercado de DAA, podria llegar a tener ventajas, si,
efectivamente, tuviese las caracteristicas de un mercado regular, con limites que
protejan intereses publicos, ambientales y sociales. Asi, se podria: asegurar la mejor
asignacion del agua desde el punto de vista econdmico, propender a la conservacion
y mantenimiento del agua, fomentar la construccion de obras de riego y distribucion
de aguas, fomentar la investigacién para la creacion mecanismos que sirvan para
una mejor y mas eficiente uso del agua, entre otras.

Consecuentemente, lo lo6gico seria, que en virtud de la tutela publica que le
corresponde al Estado sobre este tipo de bienes, se le otorgara nuevamente, las
atribuciones y medios necesarios para velar de manera adecuada por el uso

sustentable del agua, compatibilizando el uso individual y el cuidado al MA, y en

Al respecto, se ha sostenido que el deterioro actual que presentan determinados cuerpos y cursos de agua, en
términos de la diversidad biolégica y/o el valor escénico y turistico asociado, ha tenido sus causas en el hecho que
la sustentabilidad ambiental asociada al recurso, no se ha abordado cabalmente, ain cuando la asignacién de los
derechos de agua se ha efectuado considerando su capacidad de renovacion, salvo en aquellos derechos
asignados sin ningln criterio ambiental en el pasado. De hecho, antes de la entrada en vigencia de la ley 20017,
existia cierto consenso general en relacion a que la eventual modificacion al cédigo de aguas debia considerar la
necesidad de implementar un sistema que velara por la sustentabilidad del recurso hidrico. En efecto, desde el
sector académico Sergio Montenegro y Dominique Hervé, ambos del centro de Derecho Ambiental de la
Universidad de Chile, sefialaron que “todo parece indicar que, por lo menos, el actual régimen amerite una
reforma que asegure un uso sustentable del recurso de agua que permita satisfacer la creciente demanda futura
para fines de bebida, riego, industria, mineria y energia. Dominique Hervé y Sergio Montenegro. SAAVEDRA
CRUZ José Ignacio. 2008. Uso de las Aguas y Sustentabilidad. Memoria para Licenciatura en Ciencias Juridicas.
Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. pp. 100

e Op. Cit. DOUROJEANI Axel y JOURAVLEYV Andrei. 1999.
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Gltima instancia, se beneficie la comunidad (actual y futura) en su globalidad.

2.3.4 Reforma del 2005: Ley 20017 que modifica el CA de 1981

Todo lo que hemos dicho hasta ahora respecto de los problemas hidricos en
Chile, y la necesidad de reformar profundamente la institucionalidad y la legislacion
de aguas, no ha sido un misterio para nuestros legisladores. Por el contrario, Con
fecha 9 de diciembre de 1992, por Mensaje del Presidente de la Republica, don
Patricio Aylwin AzoOcar, se presentd ante el Congreso Nacional, un proyecto de ley
que tenia por objeto modificar el Codigo de Aguas de 1981. El mensaje de dicho
proyecto, comienza estableciendo lo siguiente:

Uno de los desafios y problemas mayores a que la sociedad chilena se vera
enfrentada en los préximos afios es el que se relaciona con la disponibilidad
de recursos de aguas, en cantidad y calidad apropiadas, para responder a
los requerimientos de su desarrollo econdmico y social, en un proceso que
signifique, ademas, respeto al medio ambiente y a la calidad de vida de
nuestros ciudadanos.””

El proyecto en cuestion, se estructuraba en base a 4 grupos: Normas sobre
recuperacion de la condicion de bien nacional de uso publico del agua, la justificacion
de su necesidad y su uso obligatorio; Normas sobre conservacion y proteccion de las
aguas Yy cauces; Normas sobre administracion integrada de cuencas vy
perfeccionamiento de organizaciones de usuarios; y Normas relacionadas con
aspectos regionales.

La reforma buscaba corregir, la excesiva permisividad de la administracion, asi
como el incentivo a la conservacidon de este recurso escaso Y finito, a través de una
politica nacional de aguas basada en la equidad y eficiencia. Por lo tanto, este es el
primer paso hacia la inclusiébn de los principios del derecho medio ambiental a
nuestra legislacion de aguas, agregando todo un titulo X al Libro | del Cddigo de
Aguas, que asigna a la DGA responsabilidades especificas respecto a la proteccion y

conservacion de las aguas. En su mayoria, estas reformas tienen que ver con hacer

" AYLWIN AZOCAR, Patricio. 14 de Septiembre de 1992. Mensaje 387-324: inicia proyecto de ley de bases del medio
ambiente. En: Historia de la ley 19300: bases del medio ambiente. Santiago, Chile. p 6.
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cesar situaciones graves de contaminacién y evitar efectos nocivos para terceros.

Después de una larga tramitacion legislativa, con fecha 16 de Junio del afio
2005, se publico en el diario oficial, y entra en vigencia la ley 20017, de la cual
mencionaremos las principales reformas que nos interesan para el estudio en
cuestion, en el cuarto capitulo.

En lo que sigue, analizaremos algunos de los 6rganos administrativos que estan
involucrados con la gestion de recursos hidricos en nuestro pais, o, dicho de otra
manera, la institucionalidad ® para el agua y su rol en materia de proteccion

ambiental de aguas.

2.3.5 Institucionalidad publica: DGA

La DGA, es un 6rgano publico dependiente del MOP (art 298 CA), que, a
grandes rasgos, se encarga de la correcta aplicacion del CA en nuestro pais. Es un
servicio publico centralizado y su maxima autoridad es el Director General de Aguas;
quien es su representante legal y cargo de exclusiva confianza del presidente. Para
administrar los recursos en todo el pais, se han establecido Direcciones Regionales.

La misién de la DGA es promover una gestion sustentable y eficiente de los
recursos hidricos, velando por el interés publico e incluso por la calidad de vida de
las personas’®. Esta misi6n tiene total concordancia con lo que podria proponer un
sistema de administracion de recursos hidricos inclusivo de los principios del derecho
medio ambiental, sin embargo, como dice el refrdn “una cosa es querer y otra cosa
es poder”. Por mucho que la mision de la DGA, hoy en dia, esté centrada en
promover la gestion y administracion del recurso hidrico en un marco de
sustentabilidad, interés publico y asignacion eficiente; esto solo es lograble en la
medida que tenga las competencia para hacerlo, ya que, necesariamente, requiere

de la facultad de intervenir en el ejercicio del DAA. Ademas, existe una gran

B En el concepto de institucionalidad para el agua se considera todo tipo de organizacion establecida para
desarrollar las acciones encaminadas al aprovechamiento racional y beneficioso de los recursos hidricos del pais,
tanto para el beneficio particular, como simultaneamente para el beneficio social en su conjunto. MANRIQUEZ
LOBOS, Gustavo. 2012. Derecho de Aguas . En: CLASES Universidad de Chile. Santiago, Chile. Universidad de
Chile. pp. 79

" GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP. [s.a] Direccion general de aguas. [en linea] <www.dga.cl.> [17 Marzo,
2015]
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superposicion y dispersion de funciones entre diversas instituciones involucradas en
la gestion de aguas, lo que hace necesario no solo robustecer las atribuciones de la
DGA, sino que constituirla como eje central en la gestion de las aguas y el MA
relacionado, y asi permitir a los demas organismos, colaborar apuntando a objetivos
y politicas concretas.

Algunas de las funciones de la DGA, consisten en investigar y hacer los
estudios necesarios para determinar la disponibilidad de recursos hidricos, sus usos
y calidad, con el fin de formular recomendaciones politicas para su
aprovechamiento.?® También, es el 6rgano encargado de fiscalizar y vigilar que no se
abuse de los recursos hidricos y de que no se construyan o modifiquen obras sin su
autorizacion. Finalmente, otra de sus funciones importantes, es supervigilar el
funcionamiento de las organizaciones de usuarios de las cuales se hablara mas
abajo.

Las atribuciones legales que le permiten ejercer sus funciones, estan
reguladas en el articulo 303 y ss del CA.

Antes de la reforma del 2005, la DGA no tenia competencia para denegar
DAA en su etapa de consolidacion, con fundamento en cuestiones ambientales, ni en
el CA, ni en la ley 19300. Para hacerlo, se invocaban los articulos 22 y 141 del
cbdigo, que se refieren a la cautela de intereses de terceros que pueden verse
afectados por el otorgamiento de nuevos derechos; no se pueden perjudicar
derechos ya constituidos o en ejercicio. Por otra parte, el articulo 42 de la ley 19300,
obliga al organismo publico, encargado por ley de regular el uso o aprovechamiento
de recursos naturales, a exigir del particular, de acuerdo a la normativa vigente, la
presentacion y cumplimiento de planes de manejo de los recursos solicitados, a fin
de asegurar su conservacion. Esta atribucion se puede utilizar en el marco del SEIA,
cuando, por ejemplo, se construye la central hidraulica generadora de electricidad, no
cuando se solicitan DAA para ello. Por lo tanto, en el momento en que el proyecto de
la central deba construirse, debera contar con la autorizacion del Director General de

Aguas en los términos del articulo 294, y ademas, con el estudio de impacto medio
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ambiental aprobado por la comisién nacional del medio ambiente.®* De esta manera,
reiteramos que la DGA, como 6rgano administrativo, hasta hace muy poco, carecia
de facultades legales que le permitieran denegar solicitudes de DAA por
consideraciones ambientales, y de hacerlo, hubiese quebrantado el orden
constitucional y legal que reglan su actuar, incurriendo en una nulidad de derecho
publico. Solo mediante una facultad legal de la administracién, se podria

fundamentar la negacion de un otorgamiento de un DAA.

2.3.6 Institucionalidad privada: OUA

Las OUA, son entes privados con potestades publicas, lo cual reafirma, alin
mas, el hecho de que el agua no es tratado como un BNUP, ya que estas
organizaciones no reciben ningun tipo de financiamiento estatal e impiden que la
DGA intervenga en su gestion, a menos que sea extraordinariamente necesario. Esto
quiere decir, que una vez constituido el DAA, la mision de la DGA parece agotada, ya
que toda la gestion del recurso se queda en manos de las organizaciones de
usuarios, salvo en casos excepcionales que mencionaremos mas adelante.

Las atribuciones de la DGA en los cauces naturales se “agotan” una vez

otorgados o reconocidos todos los derechos de aprovechamiento de aguas

posibles de otorgar o reconocer en cada cuenca o0 acuifero. En ese

momento se producen dos densos efectos juridicos:

e Se “cierra’ la respectiva cuenca o acuifero; vy,
e Una vez “cerrada” la cuenca o acuifero, se intensifica el autogobierno de
las organizaciones de usuarios y, particularmente, de las juntas de

vigilancia.??

Estas entidades, son clave para la administracion de las aguas en Chile. En esta

materia, se ha identificado el desafio de fortalecer las OUA para que puedan hacer

8 AROSTICA MALDONADO Ivan. 1998. Acerca de la Validez de las Resoluciones de la DGA que Deniegan
Solicitudes de Derechos de Aprovechamiento de Aguas Fundadas en Un Eventual Peligro para el Medio
Ambiente y la Libre Competencia. Revista de Derecho de Aguas IX: 33

8\/ERGARA BLANCO, Alejandro. 2011. Administracion y Distribucion de las Aguas en Chile. Revista Agronomia
y Forestal (41): 10-13.
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una gestion mas eficiente con mayor representatividad, especializacion y
transparencia, en colaboracién con la DGA. Son los usuarios los que estan en mayor
contacto con los problemas hidricos de las cuencas, por lo que pueden dotar a los
organismos publicos de conocimiento, de manera que se logre recopilar informacion
actualizada facilmente y ayudarlos en su labor fiscalizadora.

Los grandes problemas que afectan a los usuarios en las cuencas que
administran son principalmente: la erosion y sedimentacion consecuente, las sequias
que afectan a los rios en su integridad no obstante su seccionamiento; las
inundaciones que azotan su recorrido periédicamente; la contaminacion que afecta
hoy practicamente a toda fuente natural de aguas y los procesos de distribucion de
aguas entre grandes conglomerados de usuarios, con intereses contrapuestos;
carecen de una institucionalidad capaz de responder eficazmente a los desafios que

todo aquello representa.®

2.3.6.1 Juntas de vigilancia

En primer lugar, tenemos a las Juntas de Vigilancia® 6 a quienes les
corresponde la funcién publica de distribuir las aguas entre los distintos canales con
derechos dentro del sector de su jurisdiccion. Si bien dicha funcién es compartida
con la DGA, la diferencia, es que las juntas de vigilancia se centran especificamente
en su propio sector hidrogréafico y velan por el interés general de todos los usuarios
de aguas dentro de él.

En la préactica, la administraciéon se traduce en determinar de cuanta agua
dispone la cuenca hidrografica, velar por la conservacion de dicha cuenca,
determinar la forma en que sera distribuida el agua y resolver, preventivamente y
antes de su judicializacion, los conflictos que de ello se deriven.

Ademas, organiza que se construyan obras de distribucién en los canales, para

que todos los usuarios reciban el agua correspondiente a la plenitud de sus

8 AYLWIN AZOCAR, Patricio. 2 de Diciembre 1992. Mensaje 283-325: inicia proyecto de ley que modifica el
cddigo de aguas. En: Historia de la ley 20017: modifica el cédigo de aguas. Santiago, Chile. pp 8.

#son organizaciones conformadas por particulares, esto es, por todos los titulares de derechos de aguas, que de
cualquier forma aprovechen aguas superficiales o subterraneas de una misma cuenca u hoya hidrografica. (Op.
Cit. VERGARA BLANCO, Alejandro. 2011. pp 12)
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derechos. Estas obras, deben ser mantenidas en conjunto por todos los usuarios,
quienes finalmente reciben los beneficios de que dichas obras existan. Asimismo,
pueden normar como se distribuiran las aguas en tiempos de sequia para que no
haya conflictos entre los distintos usuarios. Entonces, si bien en el papel, estas
organizaciones comparten funciones administrativas con la DGA, lo que realmente
hacen, es evitar la intromision de la DGA al minimo, ya que son capaces de resolver
todos los temas de gestion de aguas que surjan dentro de la cuenca u hoya
hidrogréfica.

La importancia del rol que ocupan las juntas de vigilancia en la
administracion de las aguas, se ve fortalecida por las pocas atribuciones
directivas u ordenadoras, que respecto de ellas tiene la DGA. S6lo en casos
de extraordinaria sequia o de reiteracibn de faltas o abusos en la
distribucion de las aguas, la DGA puede suspender transitoria- mente sus
atribuciones o intervenirlas.®®

Las Juntas de Vigilancia son un ejemplo de administracién local de las cuencas.
Ademas, al velar por los intereses generales de los usuarios de la cuenca, les
permite tener en consideracion, también, los efectos dentro de ese ecosistema y
ambiente, siendo sus decisiones vinculantes para todos los que se encuentren dentro
de su territorio jurisdiccional. Es muy factible que las Juntas de Vigilancia
implementen medidas para la conservacion de la aguas en cantidad y calidad, ya que
estdn en mejor posicion de descubrir los problemas que se dan en la seccion que
deben administrar. Sin embargo, les falta regulacién que las determine a velar por el
MA, ya que las decisiones se toman en virtud de los intereses de las personas de la

cuenca y no de toda nuestra sociedad.
2.3.6.2 Comunidades de Agua
En segundo lugar, podemos mencionar a las comunidades de aguas. Estas, a

diferencia de las anteriores, solo se preocupan por resolver los problemas que surjan

entre los miembros de dicha comunidad. Son miembros o comuneros, todos los

% |bidem.

58



usuarios de aguas de un mismo canal, embalse o acuifero que aprovechen las
mismas obras de conduccién y captacion de aguas para alcanzar sus fines
individuales. Es una situacion de hecho, ya que al todos tener DAA y requerir de
dicha obra para poder usarlos, se forma una comunidad. No obstante, es necesario
gue la comunidad regule sus estatutos de acuerdo a lo que establece el CA.

Las comunidades de aguas tienen como finalidad concreta la extraccion de

las aguas desde una fuente natural, para conducirlas mediante canales

propios hasta la zona en que se utilizaran y luego distribuirlas entre los

usuarios con derechos a ellas, en la proporcion legal.®®

El objetivo del legislador, al establecer esta forma de construccion de obras
hidraulicas, fue incentivar que los privados, las construyeran con sus propios fondos,
ya que el Estado no estaba haciendo un buen trabajo para lograr el desarrollo de
estas obras. Son los propios interesados, quienes construyen las obras que
necesitan para lograr sus fines econdmicos, y eso permite desarrollar el sistema
hidraulico del pais con independencia, de manera eficiente, sin necesidad de
recursos estatales y segun los intereses de sus usuarios. Por el contrario, hay zonas
en las que por no haber mucho interés privado o capacidad econdmica para
desarrollar obras de riego, los pequefios agricultores y pobladores, permanecen sin
infraestructura hidrica.®’

Como conclusion de este analisis financiero, tomado en consideracion el
sistema legal vigente en Chile, queda claro que el financiamiento de las
organizaciones de usuarios (juntas de vigilancia, comunidades de aguas y
asociaciones de canalistas), que llegara a montos relativamente elevados si
se desea contar con todos los elementos humanos y materiales necesarios,
debe emanar de los propios integrantes de la organizacion, lo que plantea
dificultades de importancia.®®

Las comunidades de aguas, no tienen, pero podrian llegar a tener, mucha
relevancia en cuanto a la gestién ambiental de los recursos hidricos. Su objetivo esta
enfocado a la construccion y mantencion de las obras necesarias para que usuarios,

puedan aprovechar la totalidad de las aguas que segun sus derechos, les

% Op. Cit. MANRIQUEZ LOBOS, Gustavo. 2012, pp. 84

¥ La ley 18450 sobre fomento al Riego y manejada por la comisién nacional de riego, otorga subsidios para la
construccién de estas obras una vez que son construidas de manera que los interesados deben conseguirse
financiamiento y posteriormente son subsidiados.

8 Op. Cit. MANRIQUEZ LOBOS, Gustavo. 2012, pp. 86
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corresponde. Ahora, si es posible que se establecieran mayores exigencias legales
para que las obras fueran construidas, de manera que el recurso se aproveche de la
manera mas eficiente y sustentable posible, tomando en cuenta no solo los intereses
de los usuarios, sino que los de la sociedad en su conjunto. Ademas, si las obras de
riego y distribucion de aguas lograran impedir perdidas innecesarias del recurso,
incluso podrian disminuir la necesidad de agua de sus usuarios, permitiendo la
redistribucion eficiente del recurso. Mas adelante analizaremos que papel juega el
SEIA, ademas de otras normas con relevancia ambiental, en la construccion de estas

obras, para determinar si existen limitaciones ambientales en otros ambitos.

2.3.6.3 Asociaciones de Canalistas

Finalmente, me referiré a las Asociaciones de Canalistas, quienes tienen un
objetivo idéntico a las comunidades de aguas pero solo en lo que se refiere a cauces
artificiales de aguas superficiales. Por lo tanto, nos remitiremos a lo dicho
previamente.

En suma, las OUA’s podrian contribuir notablemente a la gestion ambiental
(sustentable, eficiente, participativa) de las aguas si tuviesen atribuciones de
vigilancia y control de aspectos ambientales, en especial los generados por la
contaminacion en los sistemas de conduccion. Esto aseguraria una calidad de agua
apropiada para sus usuarios. °

Al analizar los objetivos, fundamentos y contexto histérico de esta regulacion,
es posible darse cuenta, que si bien las aguas son BNUP, en la préctica, el estado no

tiene las atribuciones suficientes para tutelar el interés de la sociedad respecto de él,

8 Una creciente preocupacion de los usuarios de aguas se refiere a la necesidad de asegurar una determinada
calidad de las aguas que utilizan en sus aprovechamientos. Al respecto, se han realizado importantes avances en
el pais en el control de la contaminacion por vertidos a los cauces naturales, sin embargo diversos informes
muestran que frecuentemente la contaminacion de las aguas se produce al interior de los sistemas de distribucion
de las aguas, en particular en los canales de riego. En el ordenamiento legal vigente, dicha funcién la cumplen en
forma exclusiva los organismos publicos, aunque resulta evidente que las OUAs estan en las mejores condiciones
para controlar la contaminacion al interior de los sistemas de conduccién, ya que conocen en detalle las
condiciones de terreno y deben vigilar permanentemente las obras. Por esta razén, resulta aconsejable revisar el
papel de las OUAs en esta materia. GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013. Chile: Estudio
para el Mejoramiento del Marco Institucional para la Gestion del Agua. [en linea]. Santiago, Chile <
http://www.dga.cl/Documents/Chile%20DGA%20Estudio%20para%20el%20Mejoramiento%20del%20Marco%20I
nstitucional%20para%20la%20Gestion%20del%20Agua.pdf > [consulta: 15 Noviembre 2014]
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y los particulares que adquieren el DAA, pueden aprovecharse de ella al igual que un
bien privado. Si bien hay un proceso concesional de DAA ante la DGA, este es
bastante cuestionable, dado que es muy poco restrictivo, es gratuito, no tiene
causales de caducidad y no garantiza que el agua sea usado por toda la nacion, ni
tampoco en beneficio de ella. Por el contrario, la regulacién actual ha creado un
mercado desequilibrado de DAA que beneficia principalmente a los sectores mas
adinerados, quienes pueden pagar por ellos, y ho toma en cuenta aspectos sociales
ni menos ambientales. Por lo tanto, una vez otorgados los DAA, la administracion no
puede restringir el ejercicio de estos derechos, salvo casos muy excepcionales,
debido a que su propiedad esta garantizada por la constitucion.

Lo anterior, tiene serias repercusiones que impiden introducir modificaciones
legales que limiten el ejercicio de los DAA e implementen mecanismos que
favorezcan una gestion de recursos hidricos, consecuente con los principios del
derecho medio ambiental y el bien comun. Si bien ha habido intentos legislativos (ley
20017 del afio 2005), que buscan resolver fallas de mercado y mejorar la
sustentabilidad y eficiencia en el uso de las aguas, otorgando atribuciones a la
administracion, para que cumpla con dichos objetivos, estos no son suficientes para
revertir los problemas existentes en materia de gestion de aguas, respecto de los
derechos adquiridos con anterioridad.

Por su parte, las organizaciones de usuarios, a pesar de tener importantes

funciones administrativas respecto de la distribucion de las aguas y construccién de
obras hidricas a nivel local, tampoco han contribuido de manera importante a la
solucion de problemas relacionados con la gestibn ambiental del agua en el pais, ya
gue sus funciones estan orientadas a solucionar las dificultades de los titulares de
DAA en un determinado sector, y no los de la nacion toda.
En los capitulos siguientes, nos centraremos en la sistematizacion de la efectividad
de los mecanismos legales que le permiten el Estado limitar el DAA con el fin de
asegurar intereses publicos y una gestion de aguas acorde con los principios del
derecho MA.
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CAPITULO lIl: MECANISMOS LEGALES QUE PERMITEN AL ESTADO LIMITAR
DAA EN EL CA DE 1981

Todos los problemas que enfrentan los recursos hidricos, y que han sido descritos
a lo largo de este trabajo, se pueden mejorar mediante una buena gestion y manejo, pero
para eso, se requiere de regulacion que lo permita e impulse. Nuestro sistema actual,
como se vio en el capitulo anterior, se centra en la promocion de los intereses de
privados, en circunstancias que lo primordial deberia ser el bien comun, y ademas, no
toca aspectos sociales ni ambientales, permitiendo que se extraiga agua sin previa
determinacién de los impactos ecoldgicos y repercusiones sociales, e inclusive culturales,
que la falta de agua puede producir en ciertas zonas. Es indispensable vigilar y promover
la incorporacion de aspectos multisectoriales, sociales y ambientales en la gestion de
recursos hidricos, lo que involucra: conservacion y proteccion de los recursos hidricos,
hacerse cargo de las externalidades entre otras.®® Es por eso que se intentd agregar
algunas atribuciones y mecanismos que apuntan a lo anterior, mediante la reforma al CA
el afio 2005. En relacion con lo mencionado, este capitulo se centrara en responder a la
siguiente pregunta: ¢Son efectivos los mecanismos legales que permiten al Estado limitar
el ejercicio u otorgamiento de DAA, contenidos en nuestro CA vigente, con el fin de hacer
una gestiébn acorde con los intereses publicos y los principios del derecho medio
ambiental? Para ello, sistematizaremos los distintos sistemas que tiene el cddigo para
limitar el DAA y luego analizaremos la efectividad de cada uno y los principios del derecho

medio ambiental que les son aplicables.

3.1 Principio de Unidad de Corriente

En materia de gestion de recursos hidricos, uno de los principios mas
importantes, presentes en nuestro Derecho de Aguas, es el Principio de Unidad de
Corriente. Es ademas, de vital importancia, en especial respecto del otorgamiento de

nuevos DAA, ya que una de las limitantes que tiene la DGA al otorgar nuevos

% Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013. pg. 23
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derechos, es la no afectacion de otros titulares de DAA y la disponibilidad de agua.
La pregunta que surge entonces es ¢Dentro de qué limites geogréaficos debe la
autoridad considerar que pueden afectarse los derechos de terceros, o que hay agua
disponible? La autoridad, al analizar si hay disponibilidad de agua, no solo debe
determinar la que hay materialmente en un curso de agua determinado, sino que la
que existe en toda la interconexion del sistema de aguas, en otras palabras,
reconoce la existencia de cuencas u hoyas hidrogréaficas y la vinculacion que hay
entre las aguas comprendidas en ella. Por lo tanto, la DGA, a través de estudios
técnicos, debe preocuparse de determinar si hay disponibilidad juridica y material en
una determinada cuenca, al otorgar DAA y asegurarse de que terceros no sean
afectados por un nuevo derecho. Esto tiene directa relacion con lo que se analizé en
el primer capitulo con respecto al ciclo hidrolégico. Al ver como opera dicho sistema,
se pueden entender que las relaciones entre los cursos de agua es mucho mas

amplia que la disponibilidad de un cauce determinado.
El agua es un recurso unitario que se renueva a través del ciclo hidrologico
o ciclo del agua, y que, considerado como recurso, no cabe distinguir entre
aguas superficiales y subterraneas, debido a que ambas se encuentran

intimamente relacionadas, presentando una identidad de naturaleza y
funcion™

De esto se deduce que haya un sin nimero de relaciones e interdependencia
entre las aguas superficiales y subterraneas, de manera que no se limitan al espacio
gue estas ocupan, y por ello, hay que tener un apropiado estudio del ciclo hidrolégico
y al menos de las relaciones mas relevantes entre los distintos cursos de agua, ya
sean subterraneas o superficiales, ante el otorgamiento de nuevos DAA y la gestion
misma del recurso.

La consagracion legal de este principio se encuentra e su articulo 3 que dispone

lo siguiente:

Las aguas que afluyen, continua o discontinuamente, superficial o
subterraneamente, a una misma cuenca u hoya hidrogréafica, forman parte
de una misma corriente. La cuenca u hoya hidrografica de un caudal la
forman todos los afluentes, subafluentes, quebradas, esteros, lagos y

*’BENITEZ G. Andrés. 1993. Actas del Seminario sobre Politica Nacional de Aguas. Revista de derechos de
aguas Volumen IV. pg. 170
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lagunas que afluyen a ella, en forma continua o discontinua, superficial o
subterrdneamente.

En concordancia con lo anterior, el articulo 22 del CA,* dispone que para la
constitucion de nuevos DAA debe considerare la relacion existente entre las aguas
superficiales y subterraneas, en conformidad a lo establecido en el articulo 3.
También es debido a este principio, que hoy, en nuestro pais se ha entendido que
para mantener ecosistemas se requiere de una gestion integral de cuencas y para
ello, lo primero es tener informacién sobre quienes son los titulares de DAA en
nuestro pais, los usos que le dan y como se interrelacionan los diversos cursos de
agua.

En este sentido, el principio de la unidad de corriente ha sido relevante en

Chile para el desarrollo de las incipientes actividades que forman parte de la

denominada Estrategia Nacional de Gestion Integrada de Cuencas

Hidrogréficas (ENGICH)%, cuyo objetivo central ha sido la proteccién del

recurso en calidad y cantidad, para resguardar el recurso humano y

armonizar los objetivos de conservacion y aprovechamiento sustentable de

las actividades econOmicas, y cuyas primeras lineas de accién han

apuntado a la instalaciébn de organismos de cuencas que constituyan
experiencias piloto en cuencas relevantes del pais.®*

Es sumamente dificil adquirir el conocimiento técnico y cientifico para
determinar la vinculacion entre los distintos acuiferos y fuentes superficiales. Hoy por
hoy, los esfuerzos por recolectar esta informacion son cada dia mayores, sin
embargo, aun queda mucho camino por recorrer, en cuanto a la tenencia de un

catastro de aguas completo y certero.

3.1.1 Principios Ambientales Aplicables

92 art 22: La autoridad constituira 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, y
considerando la relacion existente entre aguas superficiales y subterraneas, en conformidad a lo establecido en el
articulo 3°. CHILE. Ministerio de Justicia. 1981. DFL 1122: Cédigo de Aguas. 29 de Octubre de 1981. [en linea].
Santiago, chile. <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=5605> [consulta: 11 Febrero]

% politica publica, que de manera gradual busca generar las condiciones para que la gestién de los recursos
hidricos y naturales sea integrada y sustentable, tanto para el medio ambiente como para las actividades
roductivas.

* ALFIERI ARROYO Natalia. 2010. Instrumentos del Cdédigo de Aguas al Servicio de la Proteccién de los
Derechos de Aprovechamiento de Aguas y los Ecosistemas de las Cuencas. Memoria para Licenciatura en
Ciencias Juridicas. Santiago, Universidad de Chile. pp. 13
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3.1.1.1 Desarrollo Sustentable y Eficiencia

Este principio obliga a tener una vision macro sobre los grandes sistemas de
aguas Y los factores ecoldgicos y sociales que se relacionan en él. Para hacer una
gestion de aguas racional e integral, es necesario determinar a quienes pueden
afectar realmente los impactos que se generen en un determinado lugar. Por lo tanto,
es primordial tener en cuenta el principio de unidad de corriente para promover una
gestion de aguas sustentable y eficiente, ya que de otra manera, podria haber un

sobre otorgamiento de DAA, afectando a otros usuarios o a otros ecosistemas.

3.1.1.2 Preventivo

Al tener una vision mas amplia de los efectos que ciertas actividades que
involucren el ejercicio DAA, se puede prevenir impactos que antes no se median, por

tener una visibn muy restrictiva.

3.1.2 Eficacia del principio de unidad de cuenca

Si bien la DGA debe determinar la disponibilidad de un curso de agua
tomando en cuenta este principio, no cuenta con la informacion técnica necesaria
para hacerlo. Tampoco hay un sistema de monitoreo y fiscalizaciébn constante sobre
la calidad y disponibilidad de aguas en las distintas épocas del afio. Esto es
problematico porque podria haber titulares de DAA que no los usan en ciertas
épocas del afio pero si en otras, lo que cambia la disponibilidad de aguas en distintas
épocas del afio. Para que este principio realmente se aplique de la manera
apropiada, es necesario tener la informacion exacta sobre la cantidad de DAA
otorgados, si estan siendo usados y de qué tipo son, mientras esto no ocurra, este

mecanismo sera muy poco efectivo.

3.2 Patente por no uso
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Este mecanismo es uno de los mas importantes, introducido por la ultima
reforma al Cédigo de Aguas, correspondiente a la ley 20017%. Su objetivo principal
era eliminar una de las distorsiones del mercado de aguas ya mencionada en el
capitulo dos, que corresponde al acaparamiento de DAA, el monopolio y la
especulacién. Con motivo de recordar un poco este problema, podemos decir que el
CA permite que quien desee, compre todos los DAA, los necesite o0 no, en la espera
de que llegue alguien que efectivamente los necesite y esté dispuesto a pagar un
precio alto por ellos. Es un excelente negocio, ya que el DAA es gratuito y ya vimos
gue el proceso de otorgamiento no es muy restrictivo. Por lo tanto, al tener que pagar
una patente anual por no uso, quien quiera hacer dicho negocio, tendra que un costo
de mantencion anual de sus DAA; lo que hace menos rentable la inversion y
desincentiva esa inversion. Esto promueve la reasignacion eficiente de DAA, y que
los tengan quienes realmente quieren desarrollar proyectos. Consecuentemente, la
patente se puede definir como: “La obligacion que la ley impone al duefio de un DAA
que no utiliza las aguas, de pagar una determinada cantidad de dinero en la
proporcién que la misma ley sefiala™®

Es relevante sefialar que el precio de la patente es mas elevado en las zonas
de mayor escasez, de manera que se reconoce la realidad hidrica de nuestro pais.
Ademas, el precio de la patente va aumentando con el tiempo; se duplica después de
6 afios y se cuadruplica después de 11. Esto provocara que quien tiene los DAA, los
quiera vender antes de pasar estos limites de tiempo, ya que para ese entonces, los
costos de mantencion de los DAA seran muy elevados en comparacién a su
rentabilidad. Ademas, no tienen que pagar patente aquellos titulares de DAA gue no
utilicen las aguas y cuyos volumenes medios por unidad de tiempo, sean inferiores a
los sefalados por la ley. De esto se deduce, que la intencién del legislador, es
precisamente evitar que se soliciten DAA con fines meramente especulativos, o el
acaparamiento de grandes volimenes de agua para formar un monopolio, y asi

promover la libre competencia.

% Tratada de manera especifica en el titulo XI, articulos 129 bis 4 y siguientes del Codigo de Aguas.
% Definicion recogida de AREVALO, Alberto. 26 y 27 de Agosto de 2005.
En: Seminario sobre "Reforma al Cédigo de Aguas™ Concepcion, Chile. Universidad de Concepcion.
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Ahora, en términos practicos, nuevamente es de dificil aplicacién el cobro de
la patente, ya que, ¢Cdmo sabra la DGA qué usuarios de agua no estan utilizando
sus derechos y por tanto deben pagar la patente? Para hacer dicha averiguacion, la
DGA, se basa en la construccion de obras necesarias para la captacion y/o de
restitucion (para el caso de los DAA no consuntivos) tanto en aguas superficiales
como subterraneas. Si no las hay, se estara afecto al cobro de la patente en los
términos del art. 129 bis 5. Para hacer dichas determinaciones, puede comunicarse
con las OUA y preguntar quienes no estan haciendo uso de sus DAA®’. Lo anterior
implica un alto costo administrativo y un alto grado de incertidumbre, ya que las OUA
son privadas y no tienen como obligacion vinculante hacer ese tipo de
determinaciones exactas; a pesar de otorgar una informacién referencial al respecto,
esta podria perfectamente no ser la correcta. Una solucion a este problema, podria
ser involucrar mas a las OUA en la administracién de los cauces en los que tengan
DAA, a través de incentivos que permitan hacer un mejor uso de sus recursos, como
por ejemplo, que los dineros que se recolecten por el pago de la patente, se
reinviertan en obras de distribucion mas eficientes o en la mantencion de la
infraestructura de dicho cauce. De esa manera, la administracion tendrd un
colaborador mas activo en su labor fiscalizadora, y a su vez, habra una gestiébn mas

sustentable y eficiente del agua.

Finalmente, si no se paga la patente, se hard un remate de los derechos de

aguas, lo que es una sancién que incentiva grandes indices de recaudacion.
3.2.1 Principios Ambientales Aplicables
Es dificil establecer principios ambientales que se relacionen con esta

instituciéon debido a que su objetivo original nunca fue solucionar problemas

ambientales. Por el contrario, pareciera ser que mas que estimular el uso racional y

7 Articulo 129 bis 8.- Corresponderd al Director General de Aguas, previa consulta a la organizacion de usuarios
respectiva, determinar los derechos de aprovechamiento cuyas aguas no se encuentren total o parcialmente
utilizadas, al 31 de agosto de cada afio, para lo cual debera confeccionar un listado con los derechos de
aprovechamiento afectos a la patente, indicando el volumen por unidad de tiempo involucrado en los derechos.
En el caso que los derechos tengan obras de captacion, se debera sefialar la capacidad de dichas obras y se
individualizara la resolucion que las hubiese aprobado. Op. Cit. CHILE. Ministerio de Justicia. 1981
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eficiente del agua, la patente incita a usarla de manera ineficiente y desincentiva el
ahorro. Reiteramos que el verdadero objetivo de la patente es promover la
redistribucion del recurso hacia aquellos que mas la valoren y evitar los monopolios y
acaparamiento de aguas. Por consiguiente, la patente por no uso no tuvo en cuenta
cuestiones ambientales, a pesar de promover la eficiencia en la distribucion del

recurso.

3.2.2 Eficacia de la Patente por No Uso

Todos los afos se publica una lista de titulares de DAA afectos al pago de la
patente por no uso. El afio 2015 se estimo6 que eran 5183 derechos, consuntivos y no
consuntivos y que en forma conjunta significan un total de 1.032 UTM (mas de 44 mil

500 millones de pesos) y que sancionan el no uso efectivo del recurso.

En suma, este mecanismo parece ser bastante eficaz en cuanto a su
recaudacion, pero no sabemos si efectivamente se esta redistribuyendo el recurso
hacia mejores manos. Como punto de contrapartida, ya desde sus origenes, la
patente puede llevar a desincentivar el uso eficiente y ahorro de agua, ya que los
titulares de DAA se veran obligados a usarlos solamente para evitar el pago de la
patente. Para corregir el problema anterior, no solo se debe pagar por el no uso del
agua sino que se debe obligar a utilizar de manera eficiente y razonable. Por lo tanto,
es evidente que no tiene impactos ambientales positivos y persevera en la idea del
libre mercado de aguas. Ademas, tiene problemas de aplicacion practica, como la
dificil fiscalizacion y control respecto de los titulares de DAA que no los usan,

ademas de los altos costos que esto implica.

3.3 Memoria Explicativa®

Antes de la reforma del afio 2005 mediante la ley 20.017, no se exigia
justificar el caudal de agua solicitado en la peticion del DAA, por lo que parecia que
el Estado practicamente donaba un BNUP, sin ninguna razon a un particular.

“Atendida la importancia que reviste el aprovechamiento de un BNUP, la Ley N°
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20.017 incorporo la exigencia de adjuntar a la solicitudes una memoria explicativa de
la cantidad de agua que se desea extraer, segln el uso que se le dara ™ Por lo tanto,
no todas las solicitudes deben incorporar la memoria explicativa, sino solo aquellas
gue pasan los margenes legales establecidos en el articulo 129 bis 4, 5y 6 del CA.
Lo que busca esta memoria, es que haya una proporcion entre el uso que se le dara
al agua y la cantidad que se solicita, de acuerdo a una tabla de proporciones
elaborada por la DGA. Si no existe dicha proporcién, el Director General de Aguas
podra limitar el caudal mediante resolucion fundada.

El objetivo de esta institucién, tampoco es especificamente de caracter
ambiental, sino que apunta, una vez mas, a corregir el sistema de mercado respecto
de los DAA y el acaparamiento. No obstante, por rebote, también tiende a una
gestion mas eficiente de los recursos hidricos, ya que exige, que el futuro titular de
DAA sobre una cantidad considerable de aguas, obtenga dicha cantidad en la

medida que justifigue su necesidad en relacién a su uso.
3.3.1 Principios Ambientales Aplicables

3.3.1.1 Desarrollo Sustentable y Eficiencia

Se aplica este principio porque quien deba desarrollar una memoria
explicativa, debera justificar la necesidad de caudal que solicita. Esto impide la
posibilidad de solicitar mucha mas agua de la que realmente se requiere, con fines
especulativos y obliga a hacer un uso racional y eficiente del agua. De esta manera,
si alguien requiere mas agua de la que segln su uso se necesita de acuerdo a la
tabla de proporcion de la DGA, tendra implementar métodos que tiendan al ahorro de
aguas, lo que incita el ahorro de agua, la eficiencia y promueve un desarrollo

sustentable.

% Art. 140 N° 6 Cadigo de Aguas La solicitud para adquirir el derecho de aprovechamiento debera contener:

6. En el caso que se solicite, en una 0 mas presentaciones, un volumen de agua superior a las cantidades
indicadas en los incisos finales de los articulos 129 bis 4 y 129 bis 5, el solicitante deberd acompafar una
memoria explicativa en la que se sefiale la cantidad de agua que se necesita extraer, segun el uso que se le dara.
Para estos efectos, la Direccion General de Aguas dispondra de formularios que contengan los antecedentes
necesarios para el cumplimiento de esta obligacion. Dicha memoria se presentard como una declaracion jurada
sobre la veracidad de los antecedentes que en ella se incorporen. Ibidem.
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3.3.1.2 Preventivo

Este mecanismo también impide el mal uso, o la falta de prudencia en el uso

de las aguas.

3.3.2 Eficacia de la memoria explicativa

Uno de las criticas que se puede hacer a este elemento, es que solo se aplica
a grandes cantidades de agua, cuando realmente, todo quien requiera el uso de
agua deberia justificar un uso necesario y racional. Por otra parte, se restringe aun
mMAas su aplicacion porque solo se aplica para solicitudes de nuevos DAA, de manera

gue todos los titulares historicos de DAA no deben respetar estos usos.

3.4 Articulos 294 y 295 del Codigo de Aguas

El titulo primero del libro tercero del CA, versa sobre la construccion de obras

hidraulicas. En este caso, las obras mencionadas en el articulo 2941

, requeriran de
la aprobacién del Director General de Aguas, quien, segun el articulo 295'% del
mismo cuerpo legal, otorgara su autorizacién, siempre que se haya comprobado que
la obra no afectara la seguridad de terceros, ni producird contaminacion de las
aguas. La regla recién mencionada es muy importante puesto que es de las Unicas
normas con contenido ambiental antes de las modificaciones introducidas por la ley

20017 al CA.

100 Art 294 CA: Requeriran la aprobacién del Director General de Aguas, de acuerdo al procedimiento indicado en

el Titulo | del Libro Segundo, la construccion de las siguientes Obras:
a) Los embalses de capacidad superior a cincuenta mil metros cubicos o cuyo muro tenga méas de 5m. de altura;
b) Los acueductos que conduzcan mas de dos metros cubicos por  segundo;
¢) Los acueductos que conduzcan mas de medio metro cubico por segundo, que se proyecten proOximos a zonas
urbanas, y cuya distancia al extremo mas cercano del limite urbano sea inferior a un kildmetro y la cota de fondo
sea superior a 10 metros sobre la cota de dicho limite, y d) Los sifones y canoas que crucen cauces naturales.
Quedan exceptuados de cumplir los tramites y requisitos a que se refiere este articulo, los Servicios dependientes
del Ministerio de Obras Publicas, los cuales deberan remitir los proyectos de obras a la Direccion General de
Aguas, para su conocimiento, informe e inclusion en el Catastro Publico de Aguas.

Ibidem.

191 art 295 CA: La Direccién General de Aguas otorgara la autorizacién una vez aprobado el proyecto definitivo y
siempre que haya comprobado que la obra no afectara la seguridad de terceros ni producira la contaminacion de
las aguas. Un reglamento especial fijara las condiciones técnicas que deberan cumplirse en el proyecto,
construccién y operacién de dichas obras.

Ibidem.
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No obstante, ademéas de esta autorizacion sectorial, se requiere de una RCA
otorgada a través del SEIA segun el articulo 10 letra a) y u). Para comprender, de
mejor manera, como se relaciona la RCA con el permiso sectorial especifico, nos
gustaria citar un fallo llamado "El Mauro™ dictado por la Corte de Apelaciones de
Santiago™®®. En este caso, la Corte acogié un recurso de reclamacion interpuesto en
contra de la DGA por haber otorgado un permiso sectorial a la Minera "Los
Pelambres™ para que construyera un tranque de relaves. Al acoger dicho recurso, la
corte, revoca el permiso sectorial, a pesar de que ya habia una RCA favorable.

La Corte de apelaciones estimé que el proyecto en cuestion afectaria los

derechos e intereses de terceros. Este fallo resulta muy interesante porque

se basa en el principio preventivo y, a su vez, estima que al menoscabarse

ambientalmente la cuenca hidrografica, implica necesariamente que “se

afectara no solo la zona en cuestion, sino que a toda la comunidad nacional,
a la que sin duda le interesa la preservacién del Medio Ambiente!®

En conclusidn, en este caso, se protegié los DAA de los terceros que se podrian
haber visto afectados por la contaminacion de las aguas a raiz de la construccion de
un tranque de relaves.

Si bien esto no esta directamente relacionado con el sistema de otorgamiento y
post venta de DAA, nos parecio pertinente tener en cuenta esta peculiar norma del
CA, que en algunos casos, podria llegar a proteger a los usuarios de aguas y a su

calidad, incluso de manera mas eficiente que el mismo SEIA.
3.4.1 Principios Ambientales Aplicables

3.4.1.1 Preventivo y Desarrollo Sustentable

Este principio busca que se tome accidn en una etapa temprana, antes de que
se produzca el dafio, por lo tanto otorga un doble control (ademas de la RCA),
respecto de los posibles efectos dafiinos que podria tener un proyecto determinado
para terceros, o para la calidad de las aguas. De este modo, también se promueve
un desarrollo sustentable ya que, de obtenerse la autorizacion de parte de la DGA y

la RCA, significa que el proyecto se desarrollara en condiciones favorables para el

102 fallo de fecha 3 de Noviembre de 2006, causa N 12004-2005, Jurisprudencia facilitada por Fernando Dougnac.

193 considerando 32 del referido fallo
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medio ambiente y a comunidad.

3.5 Atribuciones de la DGA gue tienden a la inclusion de principios del derecho

medio ambiental en el CA

3.5.1 La declaracion de zonas de escasez

El Presidente de la Republica puede declarar formalmente, previo informe de
la DGA, la existencia en determinada parte del territorio, de una situacion de sequia
extraordinaria, por un periodo maximo de 6 meses. En esos periodos, la DGA
dispone de atribuciones que permiten flexibilizar la administracion del agua e
intervenir directamente para atender necesidades derivadas de las sequias para
reducir al minimo los dafios generales producidos, pudiendo llegar a suspender las
atribuciones de las Juntas de Vigilancia y los seccionamientos de las corrientes
naturales que estén comprendidas dentro de ella. Por lo tanto, la intervencion de la
autoridad administrativa es supletoria, ya que en primera instancia, deberian ser los
usuarios quienes decidiran sobre el cumplimiento de las condiciones impuestas en
periodos de sequia.

Ademaés, dicha reparticion publica, puede autorizar extracciones tanto
superficiales como subterrdneas desde cualquier punto, sin necesidad de constituir
DAA vy sin la limitacion de caudal ecol6gico minimo. El fundamento de esta atribucion
del Presidente de la Republica, no es precisamente la proteccion del MA, sino que
haya abastecimiento de agua para las necesidades primarias de la poblacion. Es
debido a esto, que incluso pueden dejar de respetarse los CEM y pasar por alto el
tramite administrativo de solicitud de DAA.

En estos casos la colision de derechos fundamentales es manifiesta.
Obviamente como lo que esta en juego muchas veces es la propia vida de
las personas (art 19 n 1 de la constitucion), es natural que este derecho
prevalezca por sobre todos los demas (en especial los contemplados en el
articulo 19 N 2, 8, 21 y 24 de la Constitucién)'

El estado tiene el deber de velar por el bien comdn, de tal manera, que debe

preocuparse por evitar que falten recursos hidricos para la poblacion, limitando el

194 Op. Cit. SAAVEDRA CRUZ José Ignacio. 2008. Pp. 67
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pleno ejercicio de los DAA constituidos.
La DGA lleva un registro de la cantidad de zonas de escasez existentes en
nuestro pais, ya que como se aprecio en el primer capitulo, hay varias zonas en las

gue han disminuido considerablemente los recursos hidricos.

3.5.1.1 Principios ambientales aplicables

Como en otras instituciones mencionadas con anterioridad, la finalidad de la
declaracion de una zona de escasez no es precisamente la proteccion medio
ambiental, sino que tener la disponibilidad de agua suficiente para la poblacion, a
través de la limitacion del ejercicio de algunos DAA. Inclusive, en estos periodos se
puede suspender la mantencion del CEM debido a que la prioridad siempre seré el
consumo humano. Por lo tanto, lo que prima en esta institucion es la finalidad publica
y la funcién social de la propiedad, ya que eso permite una limitacién temporal de los
DAA.

3.5.1.2 Eficacia de la declaracion de las zonas de escasez

En los dltimos afios, estas normas han sido aplicadas frecuentemente,
habiéndose dictado el afio 2011 y 2012 un total 25 decretos de escasez. Hoy, hay 18
municipios de Valparaiso, 6 comunas en Atacama y 14 municipios en Coquimbo
declarados en zona de escasez hidrica. Es mas, el 28 de Noviembre del 2014, se
decreté zona de escasez en las nueve comunas que integran la provincia de Los
Andes y Quilota, mas los municipios de Santa Maria, Catemu y Olmué, todas en la
Regién de Valparaiso, lo que denota un aumento de escasez hidrica en dicha zona.
Lo anterior se presenta en un contexto en el que predomina en las OUA, reticencia a
la intervencién publica.*®

Este mecanismo, fue introducido para que se prevengan dafios a la
comunidad debido a una sequia, y es por ello, que junto con las restricciones que se
le puede imponer a los titulares de DAA, deberia haber usos prioritarios, que

obliguen a que durante estos periodos, se use el agua prioritariamente para la bebida

105 Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013.
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y consumo humano, ya que en estos periodos no hay disponibilidad de agua para los
multiples usos. De todas maneras, las cifras demuestran que ha sido efectiva como
medida de emergencia y tiene un alto grado de aplicacion.

Sin embargo, en el tema de sequias, es frecuente que la DGA disponga de
escasa informacién acerca de la distribucion efectiva de las aguas, como se dijo
cuando se habl6 de los problemas de informacion que hay respecto del principio de
unidad de cuenca. Es por este mismo problema de informacién, que muchas veces la

institucion no es aplicada oportunamente.

3.5.2 Caudal Ecolégico

En segundo lugar, podemos encontrar el caudal ecolégico®. Este mecanismo,
fue introducido por la reforma del cédigo de aguas el afio 2005 a través de la ley
20017, la cual agreg6 el Titulo X al Libro | del Cédigo de Aguas, denominado “De la
Proteccion de las Aguas y Cauces”. El caudal ecoldgico, tiene como objetivo impedir
que la falta, disminucién o contaminacion de los recursos hidricos, afecte el entorno
ecolégico y valor paisajistico que depende de ellos. Para ello, la DGA, antes de
otorgar DAA, debe asegurarse de que la disponibilidad es suficiente, como para que
después de constituido el derecho, siga habiendo un minimo de caudal que tenga los
fines antes mencionados; limitdndolo a un maximo del 20% del caudal medio anual
del cuerpo de agua donde se solicitan derechos. Esto esta regulado en el articulo
129 bis 1*°" del CA, y resulta bastante innovador, puesto que apunta directamente a
la proteccion del MA, ya que, en su origen, el CA no incluy6é temas de proteccion

ambiental, o calidad de aguas, salvo la mencionada en el art 295. No obstante,

1 Este concepto no ha sido definido legalmente, sin embargo el Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracién de Recursos Hidricos, elaborado por la D.G.A. en el afio de 2008, lo define como: “caudal que
debe mantenerse en un curso fluvial o en especifico en cada sector hidrogréafico, de tal manera que los efectos
abioticos (disminucién del perimetro mojado, profundidad, velocidad de la corriente, incremento en la
concentracion de nutrientes, entre otros, etc.) producidos por la reduccién de caudal no alteren las condiciones
naturales del cauce, impidiendo o limitando el desarrollo de los componentes biéticos del sistema (flora y fauna),
como tampoco alteren la dinamica y funciones del ecosistema”.

197 Articulo 129 bis 1.- Al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, la Direccion General de Aguas
velara por la preservacion de la naturaleza y la proteccién del medio ambiente, debiendo para ello establecer un
caudal ecolégico minimo, el cual sélo afectara a los nuevos derechos que se constituyan, para lo cual debera
considerar también las condiciones naturales pertinentes para cada fuente superficial.
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también se aplica el caudal ecolégico minimo como medida de mitigacion a través
del SEIA, como se vera en el proximo capitulo.

La determinacion del CEM de un rio o un arroyo se hace segun un

cuidadoso analisis de las necesidades minimas de los ecosistemas

existentes en el area de influencia de una estructura hidraulica (e.g. una

represa), que en alguna forma va a modificar el caudal natural del rio o

arroyo.

Respecto de esto, es importante sefialar que la DGA, también ha establecido el
caudal ecologico al hacer uso de otras atribuciones, como las autorizaciones de
traslado’®® de derechos de agua o los cambios en el punto de captacién. Esto era
problematico, debido a que restringe el ejercicio de DAA adquiridos. De todas
maneras, hoy se ha admitido que la DGA, puede aplicar el caudal ecolégico a estos
casos, en virtud del Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de
Recursos Hidricos (punto 5.1.3.2).

Adicionalmente, en casos calificados, el presidente puede fijar caudales
ecologicos, mediante decreto fundado y previo informe favorable de la Comision
Regional del Medio Ambiente, con la limitacion, de la no afectacion de derechos
existentes.

En cuanto a su determinacién, no hay un parametro especifico, sino que
dependera de las condiciones particulares de cada acuifero, lo que ha sido bastante
criticado por los titulares de DAA, porque ven sus derechos limitados en virtud de la
discrecion de la administracion. En adicion a esto, para determinar el CEM se debe
contar con informes técnicos que comprueben la actual situacién hidrica en cada

cauce; lo que es sumamente costoso Y dificil de lograr.

1% ENDESA CHILE. 2011. Introduccién al Célculo de los Caudales Ecoldgicos: Un Analisis de las Tendencias Actuales.
[en linea] Santiago, Chile <
http://www.endesa.cl/ES/INUESTROCOMPROMISO/PUBLICACIONESEINFORMES/Documents/caudales.pdf >
[consulta: 17 de Noviembre 2014]

199 | a Direccién General de Aguas (DGA) debera determinar si existe disponibilidad del recurso sin perjuicio a

derechos de terceros incluido el medio ambiente, para lo cual emitira un informe técnico y efectuara una visita a
terreno. Para este efecto, en virtud de lo establecido en el articulo 135 del Coédigo de Aguas, se solicitara el
depdsito de los fondos que se requieran.

Comprobada la existencia de caudal disponible, siendo legalmente procedente la solicitud y no existiendo
perjuicio 0 menoscabo a derechos de terceros en el punto a trasladar, la Direccion General de Aguas procedera a
autorizar el traslado requerido.

GOBIERNO DE CHILE, MOP. Servicios: Autorizacion de traslado del ejercicio de aprovechamiento de aguas. [en
linea] <http://www.mop.cl/servicios/Paginas/Detalleservicios.aspx?item=399> [consulta: 2 de Marzo, 2015]
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3.5.2.1 Principios Ambientales Aplicables

3.5.2.1.1 Desarrollo Sustentable y Preventivo

La mantencién de un CEM ayuda a preservar el Medio Ambiente, a pesar de
que se siga usando el DAA en su plenitud. Busca armonizar la mantencion de la
naturaleza con el uso del recurso de manera sustentable. Con esto, se previene el
deterioro ambiental derivado de los nuevos usos y concesiones de DAA. Sin
embargo, el hecho de que no pueda aplicarse retroactivamente le quita efectividad a
la institucion, porque en la mayoria de los cursos de agua, sobre todo en el Norte, la

generalidad de los DAA ya han sido otorgados sin respetar el CEM.

3.5.2.2 Eficacia del caudal ecol6gico minimo

Si bien este mecanismo resulta idoneo para proteger el MA y nuestros
recursos hidricos, el problema, es que so6lo se hace cargo de los DAA que se
constituyen a futuro (es decir, los nuevos), los cuales son sumamente pocos,
considerando que la mayoria de los DAA, ya han sido otorgados en el pais. Es por
ello, que este mecanismo no ayuda a arreglar el problema, sino que a impedir que
este se acentue.

Ahora, respecto de su aplicacion hoy en dia, la dificultad, es la efectividad y
homogeneidad del método que se aplica para determinar el CEM y los criterios que
se considera relevantes. Muchas veces, la efectividad puede depender del calculo
para el caudal especifico, y hoy en chile, no hay criterios uniformes ni tampoco la
suficiente informacion como para determinar, de manera apropiada, cual es el caudal
que se necesita para cumplir con los objetivos de la institucion.

Hay un problema de informacién: no es posible definir las normas de caudal
ecolégico en ausencia de datos sobre los RRHH en una cantidad
significativa de cuencas. Falta informacion sobre las cantidades realmente
extraidas en caso de DAA “antiguos” (la informacion del castro Publico de
Aguas es incompleta). Las instituciones involucradas no disponen de un
acceso oportuno a la informacion necesaria para ejercer esta funcion. La
DGA tampoco tiene recursos financieros suficientes para validar en terreno
el efectivo cumplimiento de las restricciones determinadas por la aplicacion
de las normas sobre caudal ecoldgico y, en general, de las cantidades de
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agua efectivamente extraidas, por ejemplo mediante inspecciones en

terreno (en particular para validar los datos informados por los titulares de

los DAA), a menos que la exigencia de fiscalizacion se active por medio de

denuncias de particulares en que hay recursos pre asignados**°

Por lo tanto, se reitera el problema de informacion incompleta y falta de personal
técnico y fiscalizacion. Es necesario que el Estado invierta recursos en esta materia
para contar con la informacion pertinente y con personal especializado que haga una

correcta aplicacion de este mecanismo.

3.5.3 Reserva de Caudal

La reforma del afio 2005, introdujo un tercer cambio, denominado la reserva
de caudal. Este mecanismo, se cre6 en virtud del interés publico y prioritario, de
reservar agua para el consumo humano, cuando no hayan otros medios para obtener
agua. Nuevamente, es el presidente quien puede hacer uso de esta institucion,
mediante decreto fundado y previo informe de la DGA (art 147 bis)'**. Lo que hace el
decreto, es negar parcialmente la creacion de nuevos DAA, cuando se funde en la no
disponibilidad de otros recursos hidricos de agua potable para la poblacién, o por
circunstancias excepcionales o de interés nacional. Sin embargo, este mecanismo
también se ha usado para fundamentar la negacién a la solicitud de nuevos DAA y
asi mantener agua para la conservacion ambiental y el desarrollo local de manera

gue complementa el objetivo del CEM, ya que este ultimo, es de dificil aplicacién y

% op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013

M Asimismo, cuando sea necesario reservar el recurso para el abastecimiento de la poblacién por no existir otros
medios para obtener el agua, o bien, tratdndose de solicitudes de derechos no consuntivos y por circunstancias
excepcionales y de interés nacional, el Presidente de la Republica podra, mediante decreto fundado, con informe
de la Direccion General de Aguas, disponer la denegacion parcial de una peticion de derecho de
aprovechamiento. Este decreto se publicara por una sola vez en el Diario Oficial, el dia primero o quince de cada
mes, o el primer dia habil inmediatamente siguiente si aquéllos fueran feriados. Si en razén de la disponibilidad de
agua no es posible constituir el derecho de aprovechamiento en las condiciones solicitadas, el Director General
de Aguas podra hacerlo en cantidad o con caracteristicas diferentes, siempre que conste el consentimiento del
interesado. Asi, por ejemplo, sera posible constituirlo en calidad de eventual o discontinuo, habiendo sido
solicitado como permanente o continuo. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 22, 65, 66, 67, 129 bis 1 y
141 inciso final, procedera la constitucion de derechos de aprovechamiento sobre aguas subterraneas, siempre
gue la explotacion del respectivo acuifero sea la apropiada para su conservacion y proteccion en el largo plazo,
considerando los antecedentes técnicos de recarga y descarga, asi como las condiciones de uso existentes y
previsibles, todos los cuales deberan ser de conocimiento publico.

CHILE. Ministerio de Obras Publicas. 2005. Ley 20017: Modifica el Cédigo de Aguas. 16 de Junio 2005 [en linea]
Santiago, chile. <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=239221> [consulta: 22 Febrero 2015]
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muy restrictivo en cuanto a su medicion. No obstante, siendo este un acto
administrativo, se pueden utilizar los medios de impugnacion (sobre todo recursos de
reclamacion) establecidos para este tipo de sucesos cuando se determine que es
discrecional dicha decision de la administracion.

Razonablemente, se ha fundamentado la aplicacion de la reserva de caudal
en dicho caso, en virtud de que la conservacion del MA y la calidad del agua es un
tema de interés nacional cada dia mas relevante. Justamente, como ya se explico, el
concepto de “interés nacional’ y de “circunstancias excepcionales® da amplia
discrecion a la autoridad y se ha ido desarrollando en esta linea a través de los
distintos decretos que establecen su aplicacién.™*?

3.5.3.1 Principios Ambientales Aplicables

3.5.3.1.1 Desarrollo Sustentable y Prevencion

Estos principios surgen como efecto rebote, ya que la finalidad primordial de
la reserva temporal, no es la proteccion MA, sino la disponibilidad del recurso para la
poblacién. Por lo tanto, hay una interseccién entre la finalidad publica de la
institucién, y su justificacion ambiental, puesto que no solo es necesario que haya
agua disponible para la poblacion, sino que se mantenga su calidad y a su vez, se
proteja el 19n8 de la constitucion. Esto hace converger la importancia publica del
agua como elemento esencial para el desarrollo de la vida, con el interés ambiental
que también es necesario para tener una calidad de vida apropiada. Por lo tanto, la
promocion del desarrollo sustentable y la prevencién de la escasez, se da debido no
solo al interés publico nacional y local en relacidén con lo esencial que es el agua para

nuestra sobrevivencia, sino también el que existe detras de la proteccion al MA.

3.5.3.2 Eficacia de lareserva de caudal

Este mecanismo también es de escasa aplicacién, sobre todo en la zona

Norte del pais donde la mayoria de los DAA ya han sido otorgados., por lo tanto, no

12 ver historia de la ley 20017. Pagina 1251 y 1252.
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resuelve el problema reiterado en numerosas oportunidades respecto de la limitacion
al ejercicio de los DAA otorgados con anterioridad.

En la practica, desde su existencia, la facultad se ha utilizado en 16 rios de la
zona sur, para reservar recursos que eran interés hidroeléctrico. Especificamente, se
us6é en la Region de Atacama, Metropolitana, Los Lagos y Libertador Bernardo
O’Higgins. En el ultimo afio, se decretd dos nuevas reservas en la sexta region, con
el fin de resguardar el abastecimiento de las comunidades que viven en las cercanias
de las cuencas hidrograficas beneficiadas y que podrian verse afectadas por la

solicitud de nuevos DAA.'*

3.5.4 Agotamiento del cauce natural

Como cuarto mecanismo de proteccién, contenido en el articulo 282 del
Cddigo de Aguas, podemos sefialar el agotamiento del cauce natural. El efecto de la
declaracion (efectuada por el Director General de Aguas) del agotamiento del cauce
natural, es que no se pueden otorgar mas DAA en dicho cauce.

Naturalmente, esto se debe a que la fuente natural se encuentra "agotada”

y, por lo tanto, al no existir disponibilidad material ni juridica para otorgar

nuevos derechos, cualquier constitucion de nuevos derechos perjudicara a

los usuarios existentes™"

Lo puede solicitar cualquier interesado, o la Junta de Vigilancia respectiva, y su
revocacion, se puede solicitar de la misma manera. Esto es relevante para la
proteccion del MA ya que “cualquier interesado” no es necesariamente un titular de

DAA, sino que alguien que tenga un interés de cualquier indole, y que amerite

113 DGA, Gobierno de Chile. 2013d. MOP decreta reserva de caudales en distintas zonas del pais. [en linea] Sendas del
Agua. Diciembre de 2013. Vol. 10 (2) < http://www.dga.cl/Documents/Boletindic%202013.pdf > [consulta: 12 Enero 2015]

14 ARTICULO 282°- El Director General de Aguas podra declarar en caso justificado, a peticion fundada de la
junta de vigilancia respectiva o de cualquier interesado y para los efectos de la concesion de nuevos derechos
consuntivos permanentes, el agotamiento de las fuentes naturales de aguas, sean éstas cauces naturales, lagos,
lagunas u otros. Declarado el agotamiento no podra concederse derechos consuntivos permanentes. El Director
podra también, revocar la declaracion de agotamiento a peticion justificada de organizaciones de usuarios o
terceros interesados. Estas solicitudes se tramitaran ante la Direccion General de Aguas, de acuerdo al
procedimiento del parrafo 1°, del Titulo |, del Libro Il, de este cddigo. La de revocacion debera estar fundada en
antecedentes que demuestren que no se ocasionara perjuicio a los derechos permanentes y eventuales
constituidos. Se considerard como tales la existencia de obras de regulacion que modifiquen el régimen existente
en la corriente, estadistica que contenga los caudales captados en periodos normales y de sequia, en la corriente
natural y en los canales derivados. Op. Cit. CHILE. Ministerio de Justicia. 1981

5 Op. Cit. SAAVEDRA CRUZ José Ignacio. 2008. pg 68.
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impedir la sobre explotacién de las aguas. La DGA lleva un registro publico de los

cauces declarados agotados.

3.5.4.1 Principios Ambientales Aplicables

3.5.4.1.1 Participacion Ciudadana y Preventivo

Pareciera ser que esta institucion es el ultimo recurso para evitar la sobre
explotacion de las aguas. Es por ello que afirmar que fomenta un desarrollo
sustentable, es un poco ingenuo. Creemos, que mas bien, se apoya solo en el
principio preventivo y de participacion ciudadana ya que su objetivo es evitar la sobre
explotacion del recurso y el perjuicio a usuarios de agua, que podrian ver limitados
materialmente sus DAA si se siguen otorgando DAA en lugares en que no existe
disponibilidad. La participacion ciudadana juega un rol importante ya que promueve
que cualquier persona pueda informar la necesidad de esta declaracion a la
autoridad, promoviendo también, en menor medida, la eficiencia en la fiscalizacion.
Efectivamente, dicho mecanismo evita que el organo fiscalizador otorgue DAA

cuando ha sido avisado de la necesidad de declararlo agotado.

3.5.4.2 Efectividad con la declaracién del agotamiento del cauce natural

Nuevamente, pareciera ser que esta medida no soluciona el problema
respecto de los DAA constituidos con anterioridad al 2005, sino que sélo impide que
este empeore, ya que la declaracion solo imposibilita que se otorguen nuevos DAA,
cuando no haya disponibilidad de recursos para que se hagan efectivos, como se dijo

anteriormente, impide la sobre explotacién del recurso.

3.5.5 Reduccién temporal de los DAA

Nos referiremos, muy brevemente, a la atribuciébn que tiene la DGA para
reducir temporalmente los DAA, cuando se le solicita por uno o mas afectados,
debido al perjuicio que les causa la extraccion de aguas subterraneas por un tercero.

El requisito para que opere esta facultad, establecida en el articulo 62 del CA, es que
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la extraccion efectuada por uno de los usuarios, cause un perjuicio a otros titulares
de DAA. Esto se aplica solo a las aguas subterraneas, y la verdad, es que no tiene
mayor relevancia ambiental, ya que se refiere a los conflictos entre usuarios y no
especificamente a temas ambientales, lo cual no obsta la posibilidad de que el
conflicto entre usuarios pueda ser de indole ambiental. **®* No hay principios
aplicables a esta institucion, ya que es principalmente de indole privado y no tiene
aspiraciones ambientales, interpretarlo de manera distinta, seria demasiado

subjetivo.

3.5.6 Zonas de Prohibicion para nuevas exploraciones de aguas subterraneas

Otra facultad de la DGA, en cuanto a aguas subterraneas, es la de impedir la
constitucion de nuevos DAA en determinados acuiferos, a través del establecimiento
de zonas de prohibicién. En las regiones de Arica y Parinacota, Antofagasta y
Tarapaca, incluso se constituyen de pleno derecho, cuando estas alimentan a las
vegas y bofedales, debido a la importancia de estos para el ecosistema.*” Ocurre lo
mismo respecto de los humedales inscritos o reconocidos en el listado de Humedales
de importancia internacional de la Convencion de Ramsar, pero esta medida nunca
se ha aplicado. De todas maneras, es necesario que se acrediten ciertas situaciones
para efectuar la declaracion. Dichos escenarios tienen que ver, principalmente, con la

sobre explotacion y el riesgo de contaminacion de las aguas del acuifero.
3.5.6.1 Principios Ambientales Aplicables

3.5.6.1.1 Desarrollo sustentable y preventivo

La importancia ecoldgica de las vegas, bofedales y otras zonas, hacen
necesaria su conservacion, ya que las consecuencias de que zonas con estas
caracteristicas sufran un impacto ambiental, es mayor debido a sus caracteristicas
naturales. Por lo tanto, hay prevencion y promocion del desarrollo sustentable en

cuanto se delimita una zona cuyos recursos hidricos son intocables para conservar el

1% a contaminacion de las aguas puede afectar a los otros titulares de derecho.

17 a resolucion N 87 de fecha 24 de Marzo de 2006, actualiza la lista de vegas y bofedales de la Region de
Antofagasta, que ascienden a 408.
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ecosistema e impedir graves conflictos ambientales a futuro.

3.5.6.2 Eficacia de las zonas de prohibicién

Hoy, se han declarado las siguientes:

1.Resolucion D.G.A. No 65, de 25 de febrero de 1983. Cuenca del Estero el
Membrillo, comuna de Algarrobo, Provincia de San Antonio, Quinta Region. 1999
2.Resolucion D.G.A. No 232, de 7 de junio de 1994 .Cuenca del Rio Copiap0,
provincia de Copiap0, Tercera Region.

3.Resolucion D.G.A. No 202, de 19 de marzo de 1996 Valle Azapa, Primera Region.
Lo anterior quiere decir que son sumamente pocas Yy en la actualidad pareciera ser

una institucién inatil dado que la dltima resolucién data de 1996.

3.5.7 Areas de restriccion

Finalmente, el dltimo mecanismo relacionado con la proteccion del Medio
Ambiente en nuestro ordenamiento, es el establecido en el articulo 65 del CA, el cual
permite el establecimiento de &reas de restriccion 1*®. Este es un mecanismo
relevante, ya que incluye el principio preventivo, toda vez que su finalidad es decretar
la zona de restriccién antes de que se agote el acuifero, a diferencia de la zona de
prohibicién, que se declaran cuando el dafio ya es evidente.

Esta declaracién puede ser de oficio por la DGA, o a peticién de cualquier
usuario del respectivo sector. Por lo tanto, esta atribucion no es otorgada en virtud de
cuestiones ambientales, sino que en razén de la proteccion a los DAA de terceros. La
declaracion tiene como efecto que solo se otorgan derechos en calidad de
provisionales, con la facultad de revocacion si se constata que estos afectan
derechos definitivos constituidos.

Ademas, la ley 20017 del afio 2005, permite recargar los acuiferos

(habiéndose o no declarado como zonas de restriccion) de manera artificial, para

118 articulo 65 del Cdédigo de Aguas: sectores hidrogeoldgicos de aprovechamiento comin en los que existe el
riesgo de grave disminucion de un determinado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya
establecidos en él. Op. Cit. CHILE. Ministerio de Justicia. 1981.
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poder conservar las aguas, sin tener que invertir en construir grandes obras hidricas
y embalses. Esta medida se tom6 como manera de incentivar la recarga artificial de
acuiferos, ya que quien lo haga, tendra preferencia para la constitucion de nuevos
DAA.

3.5.7.1 Principios ambientales aplicables

3.5.7.1.1 Preventivo

Lo que se busca proteger, son los intereses privados de otros usuarios de
DAA, pero deja abierta la posibilidad de que cualquier persona lo solicite cuando las
circunstancias lo ameriten, de manera que podria llegar a fundamentarse en

cuestiones de calidad de agua o medio ambientales.

3.5.7.2 Efectividad de las areas de restriccion

Este mecanismo no ha sido efectivo, ya que se han otorgado varios derechos
provisionales en las areas de restriccién pero solo hay un caso de revocaciéon. Por lo
tanto no se limita, ni el ejercicio, ni el otorgamiento del derecho, mientras no se
provoque un perjuicio al derecho definitivo de otro usuario. De esto se deduce que

este mecanismo también es bastante inatil, por su poca aplicacion actual.

3.6 Reforma el Cédigo de Aguas: Boletin N° 7543-12

No podemos dejar de mencionar lo que pasa actualmente con la reforma
propuesta al CA, pues si bien no es lo central de este trabajo, merece un cometario
por su directa relacién con el tema.

El 17 de Marzo de 2011 ingreso a tramitacion legislativa para su aprobacion,
una mocién parlamentaria (Boletin N° 7543-12) que busca reformar nuestro CA. Los
fundamentos de esta reforma, ya han sido tratadas durante este documento, por lo
gue nos remitiremos a lo que se dijo en los capitulos primero y segundo.

Por lo anterior, los objetivos de esta reforma son: En primer lugar, cambiar la

concepcion que se tiene de las aguas, desde un bien econédmico productivo, a un
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bien esencial para la sobrevivencia humana, de las demas especies y de los
ecosistemas; ademas de un bien intangible para la cultura, la calidad de vida y el
desarrollo social. En suma, se busca promover una gestion ambiental y socialmente
sustentable del recurso, mediante una vision integral del mismo.

Para elaborarla, se tomaron en cuenta varias reformas propuestas entre 1992

y 2009, de las cuales se elaboran los siguientes objetivos especificos:

1. Reforzar constitucionalmente el caracter de las aguas como Bienes
Nacionales de Uso publico.

2. Fortalecer y armonizar la importancia del agua en ambitos sociales y
ambientales. También da cuenta de la responsabilidad del Estado en reconocer y
respetar dichas funciones y fortalecer la politica publica para que ello sea posible.
Algunas de esta propuestas proponen limitar el derecho de propiedad sobre las
aguas en virtud de la funcion social y robustecer las atribuciones de la administracion
para poder limitar el ejercicio de los DAA.

3. Fijar condiciones y prioridades de uso para que el agua sea usada de manera
eficiente y razonable en un marco de sustentabilidad, considerando la importancia de
proteger el MA.**°

4. La creacion de potestades publicas que permitan enfrentar el cambio climético

en la gestion del recurso.

La mocion pretende agregar un Titulo Il nuevo, llamado: * De la funcién
ambiental, escénica, paisajistica, social y de subsistencia de las aguas™ que obliga a
resguardar aguas para esos fines, en cantidad y calidad, incluso permitiendo a la
DGA limitar los DAA constituidos con anterioridad. Para ello, también la autoridad
podra decretar reservas de agua, respecto de las cuales se podra otorgar DAA

temporales, es decir, con causal de caducidad. Finalmente, se pretende prohibir el

119 1) Agregase el siguiente articulo 4° bis:

Articulo 4° bis.- Las aguas son bienes nacionales de uso publico. En consecuencia su dominio y uso pertenece a
todos los habitantes de la nacion.

Las aguas tienen, entre otras, funciones ambientales, de subsistencia, étnicas, productivas, escénicas,
paisajisticas, sociales y de ordenamiento territorial. Es deber del Estado garantizar a todos los habitantes el
acceso a las funciones sefialadas en el inciso anterior.

CHILE. Proyecto de Ley Boletin N° 7543-12. 17 de Marzo 2011. Reforma el Cddigo de Aguas. Congreso Santiago
[en linea] Santiago, chile. <http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=7936> [consulta: 11 Febrero]
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otorgamiento de DAA en ciertas areas protegidas, como parques nacionales por
ejemplo.

Hoy, esta reforma se encuentra en el primer tramite constitucional en la
camara de diputados, pero desde ya podemos hacerle algunas criticas: Es
interesante que se permita limitar los DAA en ejercicio, pero falta incluir mecanismos
que incluyan el principio contaminador pagador para que los titulares de DAA se
hagan cargo de sus externalidades. También falta legislar sobre las OUA y su
colaboracion con la DGA. Ademas, falta crear normas que obliguen a inscribir los
DAA y entregar la informacion necesaria a la DGA. El objeto de este trabajo no es
hacer criticas a la reforma, pero por lo que hemos visto, se podria decir que es débil
en comparacion con sus objetivos y con las carencias legislativas ya expuestas en
esta seccion.

Durante este capitulo, se distinguieron distintos mecanismos que permiten
limitar el ejercicio u otorgamiento del DAA, con la finalidad de proteger los intereses
publicos asi como la orientacidon a una gestién de aguas armonica con los principios
del derecho medio ambiental. Estos mecanismos fueron incluidos, principalmente, la
reforma al codigo de aguas el afio 2005 (ley 20017).

En el CA, podemos encontrar pocos mecanismos creados con el objetivo de
proteger los recursos hidricos en materia ambiental, estos son, el principio de unidad
de cuenca, el caudal ecolégico minimo y las zonas de prohibicion.

Sin embargo, la mayoria de estas medidas, no solucionan los problemas que
existen en materia de aguas, sino que mas bien ponen un tapén que impide que los
dafios se acentlen. Es necesario incluir mas facultades administrativas, o
mecanismos legales, que permitan revertir y prevenir los problemas descritos en el
capitulo primero, de manera paulatina, ya que estas instituciones no pueden limitar
los derechos adquiridos, volviéndolas ineficaces, salvo la patente por no uso, la cual
tampoco promueve la proteccion del MA.

Por lo tanto, si bien el sistema administrativo de otorgamiento de DAA,
considera hoy en dia, aspectos ambientales, estos dejan bastantes dudas respecto a
su eficiencia y suficiencia. Falta mejorar los sistemas de informacion que tiene la

DGA, asi como también mas capacitacion de los érganos encargados de su gestion.
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Ademas falta coordinacion entre las funciones que desarrollan los érganos privados y
publicos, lo que permitiria ahorrar bastantes recursos. En la actualidad, podemos
afirmar que dificilmente se estan protegiendo intereses publicos en un ambito de
sustentabilidad, que permita mejorias futuras, sino que mas bien nuestro CA busca
proteger intereses fundamentales en situaciones extremas como las sequias. No hay
mecanismos que velen apropiadamente por la calidad de las aguas, ni tampoco que
incentiven a los usuarios de aguas a hacer un uso eficiente y beneficioso del agua,
tomando en cuenta las externalidades. Tampoco hay una participacion ciudadana
activa en los temas de relevancia hidrica y uso de las aguas. Podria ayudar,
plantearse la posibilidad, de que estos mecanismos puedan ampliarse y mejorarse,
aplicandose también a los DAA constituidos con anterioridad al 2005, y reforzando la
inclusion de otros principios como el contaminador pagador, el de participacién, el de

desarrollo sustentable y el de eficiencia.
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CAPITULO IV: MECANISMOS LEGALES QUE PERMITEN AL ESTADO LIMITAR
DAA EN LA LEY 19300

A partir de 1850, e incluso desde antes, nuestro planeta ha estado sufriendo un
deterioro progresivo. No solo las aguas son afectadas producto de este detrimento,
sino que todo nuestro entorno natural. En nuestro pais, la creacion de la ley 19300
(Ley de Bases Generales del Medio Ambiente) en 1994 da cuenta, en su mismo
mensaje, de que nuestros recursos naturales son finitos, y debido a eso, es
necesario un cambio de paradigma en cuanto a la forma en que ellos deben ser
aprovechados, con el objetivo de aplazar, y en el mejor de los casos, impedir nuestra
propia destruccion.

Esta vision de la Tierra nos enfrenta a una realidad que en nuestra vida
diaria parecemos desconocer y negar: la existencia de un planeta con
limites. La percepcién nitida de las fronteras del planeta viene a subrayar la
necesidad de adecuar el comportamiento de la humanidad a esos limites,
gue no podemos seguir vulnerando sin arriesgar la propia viabilidad de la
vida futura sobre la Tierra.*?°

Es cierto que a través de la historia de la humanidad, de su desarrollo
intelectual, social y econémico, poco se ha preocupado el ser humano de armonizar
su progreso y evolucion con el cuidado del MA, abogandose a estilos de vida, cuyas
practicas tienen un sin nimero de externalidades negativas de las cuales nadie se
hace cargo; es por ello, que hoy en dia, la proteccion y conservacién del Medio
Ambiente es una materia de interés publico, y los principios en los que se orienta

dicha misién, son transversales para las legislaciones actuales, a nivel internacional.

El presente capitulo, con la misma logica del anterior, responderd la siguiente

pregunta: ¢Son efectivos los mecanismos legales que permiten al Estado limitar el

ejercicio u otorgamiento de DAA, contenidos en la ley 19300, con el fin de hacer una

gestion acorde con los intereses publicos y los principios del derecho medio ambiental? Al

120 AYLWIN AZOCAR, Patricio. 14 de Septiembre de 1992. Mensaje 387-324: inicia proyecto de ley de bases del
medio ambiente. En: Historia de la ley 19300: bases del medio ambiente. Santiago, Chile. pp. 9
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responder esta pregunta, se cumplird con el objetivo especifico que corresponde a
analizar la efectividad de los mecanismos legales que permiten al Estado limitar el
ejercicio de los DAA contenidos en la ley 19300 vigente, con el fin de comprobar si la
gestion de los RRHH busca proteger intereses publicos en armonia con los principios del

derecho medio ambiental.

4.1 Ley 19300

La conciencia del ser humano, respecto de la existencia de un entorno natural,
y la intima conexion que existe entre este Ultimo y su subsistencia, provoco, ya en la
década de los 70, un movimiento mundial, tanto gubernamental como extra-
gubernamental, que buscaba implementar medidas para proteger al MA y cambiar

nuestra forma de explotar el mundo que nos sostiene.

En el caso Chileno, la principal normativa medio ambiental es bastante
reciente, ya que data del afio 1994 y su ultima modificacién se hizo el 2011, con la
creacion de los tribunales ambientales.

Esta ley, tuvo un impacto fundamental en la actividad del la DGA y en la
proteccion de flujos y caudales minimos,*?! lo que marcé el inicio de la proteccion

ambiental de los recursos hidricos en Chile.

4.1.1 SEIA

El Sistema de Evaluacién de Impacto Medio Ambiental*?® (SEIA en adelante),
es uno de los instrumentos de gestibn ambiental contenido en la ley 19300. Su
objetivo, es determinar los impactos ambientales de un proyecto, previo a su

desarrollo y dilucidar si es legal, social y ambientalmente aceptable que se lleve a

2! GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013. Chile: Estudio para el Mejoramiento del Marco
Institucional para la Gestion del Agua. [en linea]. Santiago, Chile
<http://www.dga.cl/Documents/Chile%20DGA%20Estudio%20para%20el%20Mejoramiento%20del%20Marco%20Institu
cional%20para%20la%20Gestion%20del%20Agua.pdf> [consulta: 15 Noviembre 2014]

122 Art 2 letra j) ley 19300: Evaluacion de Impacto Medio Ambiental: el procedimiento a cargo del Servicio de Evaluacion
Ambiental, que, en base a un Estudio o Declaraciéon de Impacto Ambiental, determina si el impacto de una actividad o
proyecto se ajusta a la normas vigentes. CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994. Ley 19300:
Sobre bases Generales del Medio Ambiente. 9 de Marzo de 1994. [en linea] Santiago, chile.
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30667> [consulta: 4 Marzo 2015]
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cabo, incorporando, de esta manera, la variable ambiental de la que carecerian, si no
fuese por esta legislacion. Si luego de la revision acabada del proyecto, este se
ajusta a la normativa ambiental vigente y no presenta inconvenientes para la
comunidad, la autoridad administrativa otorgard una resolucion de calificacion

ambiental %3

(RCA en adelante), que en algunos casos, puede estar sujeta al
cumplimiento de ciertas condiciones, que tiendan a minimizar los impactos medio
ambientales, derivados del desarrollo del proyecto. Algunas de las medidas que
puede imponer la autoridad, respecto de los DAA son: la mantencion de caudales
ecolégicos minimos*?*, o la extraccién de aguas desde distintos puntos de captacion,
para asi producir un menor impacto ambiental; estos son s6lo algunos ejemplos de la
limitacion que la autoridad puede imponer a quienes tienen DAA, y quieren
desarrollar un proyecto que requiere de una RCA.*?®

Consecuentemente, quien propone un proyecto, debe estar consciente de los
efectos que este tiene, y proporcionar los antecedentes necesarios a la autoridad
competente, para que esta, y la comunidad, evallen los pormenores y caracteristicas
de dichos efectos.

“Este sistema se hizo obligatorio para todos los proyectos nuevos desde 1997
y, a grandes rasgos, esta disefiado para incorporar la dimensién ambiental en las
actividades y proyectos publicos y privados en las fases de construccion, operacion,
cierre y desmantelamiento”. Es decir, este procedimiento hace pasar bajo una lupa
ambiental a los proyectos, que de otra forma, serian desarrollados sin medicion
alguna de sus impactos ecolégicos y sociales. No podemos en este trabajo
extendernos sobre el funcionamiento del SEIA en especifico, por eso nos
limitaremos, en lo que sigue, a explicar como opera respecto del sistema de

otorgamiento y post venta de DAA.

123 En principio, dado que la RCA es una resolucion reglada, la autoridad simplemente deberia ratificar lo obrado

en el ambito técnico; sin embargo, en la practica administrativa, las RCA no operan de forma automatica y es
posible apreciar grados de discrecionalidad en la decision. ARISTEGUI S. Juan Pablo, CLARO R. Edmundo,
HERVE E. Dominique, SANDOVAL S. Diego. Septiembre 2011. El concepto de justicia ambiental en el marco
regulatorio e institucional de las actividades mineras: el caso de la comuna de Maria Elena region de Antofagasta,
Chile. Justicia ambiental: revista de derecho ambiental FIMA. (3): 26

24 5j los derechos de agua que seran usados para un proyecto que debe ingresar al SEIA ya tiene establecido un
CEM, la autoridad ambiental incluso puede establecer uno mas o menos estricto que el originalmente establecido
por la DGA en el caso particular. Op. Cit. ARISTEGUI S. Juan Pablo, CLARO R. Edmundo, HERVE E.
Dominique, SANDOVAL S. Diego. Septiembre 2011. pp 23

15 Esto concuerda con el 19n8 de la CPR y articulo 6 inciso 6 del Cédigo de Aguas
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En primer lugar, la ley 19300, establece en su articulo 10, los proyectos que
deben ingresar al SEIA, de ellos, los Unicos que estan relacionados con recursos
hidricos son sus letras a), 0) y g)'*°. En estos casos, es obligatorio su ingreso al
sistema a través de una DIA, pero si ademas, dichos proyectos tienen algunos de los
efectos sefalados en el articulo 11 de la misma ley, quien desarrolla el proyecto
debera presentar un EIA'?’. Dentro de los efectos del articulo 11, se encuentra
mencionada en su letra "b) efectos adversos sobre la cantidad y calidad de los
recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire.” Por lo tanto, si el
proyecto no es de los que se relaciona especificamente con los recursos hidricos,
pero tendra el efecto descrito en la letra b) respecto de las aguas, entonces quien lo
desarrolla debe hacerse cargo de ese efecto en el EIA. Por otra parte, si el proyecto
no se encuentra enumerado dentro del nimero 10, pero tiene los efectos del articulo
11 letra b, no estara obligado a ingresar al SEIA y no sera controlado por la autoridad
ambiental. Esto Ultimo, a nuestro juicio, restringe demasiado el &mbito fiscalizacion
por parte de la autoridad ambiental, sobre proyectos que pueden tener efectos muy
dafiinos para nuestros recursos hidricos. Ademas, si consideramos que la mayoria
de los dafios ambientales son practicamente irreversibles, es necesario contar con
un sistema mas inclusivo y especifico, que se preocupe de manera pormenorizada,
de los efectos que determinados proyectos tendran sobre la cantidad y calidad de las

aguas en cada caso concreto.

126 Articulo 10.- Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus
fases, que deberdn someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental, son los siguientes:

a)Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la autorizacion establecida en el articulo
294 del Codigo de Aguas, presas, drenaje, desecacion, dragado, defensa o alteracion, significativos, de cuerpos o
cursos naturales de aguas;

0) Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcantarillado y agua potable, plantas de
tratamiento de aguas o de residuos solidos de origen domiciliario, rellenos sanitarios, emisarios submarinos,
sistemas de tratamiento y disposicion de residuos industriales liquidos o sélidos;

g) Aplicacion masiva de productos quimicos en areas urbanas o zonas rurales proximas a centros poblados o a
cursos o masas de agua que puedan ser afectadas.

CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994. Ley 19300: Sobre bases Generales del Medio
Ambiente. 9 de Marzo de 1994. [en linea] Santiago, chile. <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30667>
E(Z:Qnsulta: 4 Marzo 2015]

Art 1 letra f) Declaracion de Impacto Ambiental: el documento descriptivo de una actividad o proyecto que se

pretende realizar, o de las modificaciones que se le introduciran, otorgado bajo juramento por el respectivo titular,
cuyo contenido permite al organismo competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas
ambientales vigentes.
Art 1 letra i) Estudio de Impacto Ambiental: el documento que describe pormenorizadamente las caracteristicas
de un proyecto o actividad que se pretenda llevar a cabo o su modificacion. Debe proporcionar antecedentes
fundados para la prediccion, identificacion e interpretacion de su impacto ambiental y describir la o las acciones
gue ejecutara para impedir o minimizar sus efectos significativamente adversos. Op. Cit. CHILE. Ministerio
Secretaria General de la Presidencia. 1994.
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Dicho esto, es muy comun que los titulares de DAA, requieran de una RCA para
el desarrollo de determinados proyectos que requieren del uso de grandes
cantidades de agua para su funcionamiento.*®® Los proyectos mineros y las centrales
hidroeléctricas, son un ejemplo recurrente en este ambito, ya que el agua es un
insumo fundamental para toda operacion minera e hidroeléctrica, pero a su vez, muy

escaso, sobre todo en las zonas del Norte.'?®

En consecuencia, un hecho preocupante es que se agudicen los problemas
de escasez en la zona norte de nuestro pais, a partir de problemas de
contaminacion de cauces generados por disposicion de relaves y desechos.
Las actividades mineras usan grandes cantidades de agua, que en ciertos
casos son depositados en cursos naturales, contaminando aguas Yy
suelos.**

Cuando este tipo de proyectos ingresa al SEIA, debe mencionar los efectos que
el proyecto tendra sobre la calidad de las aguas y asegurar que se cumpliran las
normas minimas de emision y calidad ambiental en relacion a las aguas para que no
se dafie la salud de la poblacion, asi como tampoco el entorno ecoldgico. “Por
consiguiente, si una inversion minera cumple con la nhormativa ambiental y afronta los
efectos del articulo 11 de la ley 19300, por medio de planes de mitigacion, reparacion
y compensacion, el proyecto sera aprobado”

Lo anterior no deja de ser problematico, dado que muchas veces la prevencion
gue proporciona el SEIA no asegura el debido cuidado al MA, ni a la poblacion, asi
como tampoco asegura evitar eventuales dafios ambientales que puedan generarse
en la practica. Asimismo, son muchos los proyectos que ya han contaminado las
aguas de manera irreversible, debido a que solo se comenzé a aplicar el SEIA a
partir de 1997.

Quien desarrolle el proyecto, como consecuencia de este proceso de

evaluacion, puede ver limitado el ejercicio de su DAA en virtud de una RCA que

128 | a Declaracion de Impacto Medio Ambiental (DIA en adelante), se refiere a proyectos de menos envergadura

mientras que el Estudio de Impacto medio ambiental (EIA en adelante) se refiere a proyectos con impactos
ambientales de mayor magnitud.

129 Nos gustaria aclarar, que para solicitar los DAA que seran utilizados en estos proyectos, no es necesario

establecer que seran usados con estos fines, por lo que quien quiera desarrollar una obra que clasifique dentro
del articulo 10 de la ley 19300, puede solicitar el DAA antes, o después de la aprobacion del proyecto en
cuestion, sin importar las limitaciones que se pongan al ejercicio del DAA con ocasion del desarrollo del proyecto.
130 Op. Cit. ARISTEGUI S. Juan Pablo, CLARO R. Edmundo, HERVE E. Dominique, SANDOVAL S. Diego.
Septiembre 2011. pp 20
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contenga medidas de mitigacion, reparacion o compensacion con el fin de reducir los
impactos ambientales sobre los recursos hidricos. Por otra parte, podria incluso
negarse una RCA, e impedir el desarrollo del proyecto en las condiciones
propuestas, en caso de no cumplirse con la normativa ambiental vigente, o en caso
de que, por las propiedades del cauce en cuestidén, no se demuestre la viabilidad del
proyecto desde un enfoque ecolégico y social**".

Finalmente, en caso de incumplimiento de la RCA por parte del titular, podrian
imponerse multas mensuales de hasta 500 UTM, e incluso ordenar la revocacion de
la aprobacion respectiva. En adicion a esto, podria perseguirse la responsabilidad
por dafio ambiental si se configuran los supuestos que la hacen procedente.

A pesar de todo lo dicho, hay que tener en cuenta que el SEIA no tiene relacion
con el sistema de otorgamiento de los DAA, sino mas bien con un tema de uso y
disposicion de estos, una vez en poder de sus titulares. Es fundamental comprender
este punto, porque a pesar de que las limitaciones no son impuestas en el origen de
la adquisicion de los DAA, se admite la posibilidad de limitar su ejercicio, en virtud de
la regulacion ambiental. Lo anterior, es consecuente con consideraciones
constitucionales como el 19n8, que exige al estado velar para que el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado, y tutelar la
preservacion de la naturaleza. Ademas, tiene relacion con la funcion social de la
propiedad, toda vez que al proteger el MA y los recursos naturales, se esta

satisfaciendo las necesidades de toda la comunidad.
4.1.1.1 Principios Medio Ambientales Aplicables
4.1.1.1.1 Preventivo

Este instrumento esta inspirado en el principio preventivo, ya que con él, se

pretende evitar que se sigan instalando proyectos de inversion, que puedan causar

131 Esto podria deberse a una sequia, 0 a la poca disponibilidad de agua en un determinado cauce de manera

gue no alcanza para otros usos que también son fundamentales como por ejemplo, el consumo humano.
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graves deterioros al MA.'*? “E| sistema mismo se estructura sobre la idea de que

antes de llevar a cabo un proyecto, este debe necesariamente evaluarse ™%,

4.1.1.1.2 Desarrollo Sustentable y Eficiencia

A través del SEIA, se busca determinar los costos ambientales y sociales de
un proyecto, para asi armonizar el desarrollo con el beneficio social y el cuidado al
MA. De esta manera, se puede proponer diversas medidas para que los recursos se

aprovechen de la manera mas eficiente posible.

4.1.1.1.3 Contaminador Pagador

Obliga a quienes desarrollan el proyecto, a hacerse cargo de los costos que
involucra mitigar las externalidades ambientales negativas al minimo, a través de
algunas limitaciones en el ejercicio de su actividad, o mediante la obligacién de
implementar las Ultimas tecnologias para mitigar y compensar los dafios provocados
al MA. Por otra parte, quien infrinja las medidas contenidas en una RCA, puede ser

responsable por dafio ambiental y pagar multas de hasta 500 UTM.

4.1.1.1.4 Participacion Ciudadana

Durante el proceso de evaluacion del proyecto hay una etapa de participacion
ciudadana, durante la cual, quien sea que tenga interés, puede presentar sus
observaciones al proyecto y oponerse. Si bien las observaciones de la ciudadania no
son vinculantes para la autoridad ambiental, esta si esta obligada a hacerse cargo de

ellas.

4.1.1.2 Eficacia del SEIA

En suma, el SEIA es un buen método a la hora de incluir principios ambientales para

132 AYLWIN AZOCAR, Patricio. 14 de Septiembre de 1992. Mensaje 387-324: inicia proyecto de ley de bases del

medio ambiente. En: Historia de la ley 19300: bases del medio ambiente. Santiago, Chile. pp15
133 COSTA CORDELLA Ezio. 2013. La Prevencién como Principio del Sistema de Evaluacién de Impacto Medio
Ambiental en Chile. Revista de Derecho Ambiental: Justicia Ambiental (FIMA). Vol. 5 (5): 207
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la gestién de los recursos naturales en general, pero lamentablemente, no se hace
cargo, de manera especifica, en cuanto al cuidado de las aguas. Para ello, se
requiere mejorar los mecanismos de evaluacion del impacto de los usos productivos
del agua en los ecosistemas hidricos, desarrollar los sistemas de monitoreo de la
calidad de las aguas y de los ecosistemas, proveer mayores recursos econémicos y
de conocimiento, capacitando a actores, tanto publicos como privados (Instituto de
Ingenieros, 2011 y Banco Mundial, 2011) ***

Ademas, el SEIA comenzé a regir a partir de 1997, es decir, después de que ya se
habia realizado la asignacion de la mayoria de DAA en el norte y centro del pais, por
lo que es imperioso hacer mas eficiente la aplicacion de este mecanismo a proyectos
en curso y capacitar a personal que tenga un buen manejo en monitoreo de calidad
de aguas.™®

Otro problema en cuanto a la eficacia del SEIA, es que las RCA son modificables a
través del recurso de proteccion, quitdndole estabilidad al sistema.

Por otra parte, no hay regulaciones legales que exijan un pronunciamiento de la DGA
en el marco de las evaluaciones de impacto ambiental, salvo que se necesite,

ademas de una RCA, un permiso sectorial para el desarrollo de un proyecto.

4.2 Otros Instrumentos de la ley 19300

4.2.1 Normas de calidad ambiental y de emision**

El agua, es un elemento indispensable para el hombre, y su calidad, tiene

directa relacion con la salud de las personas pero también con la mantencion de los

1% Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013.

135 E| SEIA es el instrumento clave en la prevencién y en el control de los impactos ambientales negativos de
ciertos proyectos. Considerando la relevancia de este instrumento en el esquema de control ambiental en Chile,
el personal asignado no es adecuado, sobre todo por la insuficiencia de personal técnico calificado a nivel
regional, lo que ha determinado demoras (egj. larga tramitacion de los reglamentos) en la implementacion del SEIA
y la necesidad de incorporar en las evaluaciones a funcionarios del nivel central del Servicio. Ibidem.

136 Las normas de calidad ambiental, dictadas por medio de un Decreto Supremo, establecen los valores de las
concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados
quimicos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacion de ellos, cuya presencia o
carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblaciéon (normas de calidad
primarias) o cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccion o la
conservacion del medio ambiente, o la preservacion de la naturaleza (normas de calidad secundarias).

SUPER INTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE y GOBIERNO DE CHILE. [s.a]. Normas de calidad. [en linea]
<http://snifa.sma.gob.cl/RegistroPublico/Norma/IndexCalidad> [consulta: 17 de Marzo]
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ecosistemas acuaticos y terrestres. Si no es usada de una manera correcta, puede
producirse su contaminacion, y por ende, el deterioro de la calidad de los demas
recursos naturales. Por lo tanto, el instrumento de gestion que se aplica a la calidad
de las aguas, son las Normas de Calidad, cuyo proceso de creacion esta regulado
por la ley 19300 y su respectivo reglamento. En la actualidad, las normas relevantes
en cuanto a calidad de las aguas en Chile son:

2. NCh 409, Calidad de Agua Potable Esta es la norma que debe cumplir el agua

para que sea apta para consumo humano.

3. NCh 2280, Norma Técnica Relativa a Descargas de Residuos Industriales

Estas normas, fijan los pardmetros que se deben considerar, por aquellos
titulares de DAA que producto de su uso, las contaminan. Ademas, en el SEIA, la
autoridad con competencia ambiental, debe tomar en cuenta estas normas de
calidad y emision para determinar si los proyectos se ajustan a la normativa
ambiental, y de no hacerlo, exigir planes de compensacién y mitigacion para que se
ajusten a ellas. Por otra parte, quienes no respetan estas normas, pueden ser objeto
de una accién por dafio ambiental®” Por lo tanto, toda persona debe respetar los
margenes legales establecidos por la autoridad al hacer uso de las aguas, e impedir

su contaminacion.
4.2.1.1 Principios Medio Ambientales Aplicables

4.2.1.1.1 Preventivo

El objetivo de estas normas es impedir que la calidad de las aguas disminuya
bajo un minimo determinado por estas normas y que se causen dafios ambientales o

a la salud de la poblacion debido a la contaminacién.

4.2.1.1.2 Desarrollo sustentable

Toda actividad o uso enumerado en las normas, debe respetarlas. Esto se

debe hacer en pro de la mantencion de la calidad de las aguas y por lo tanto, su

187 Op. Cit. CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994.
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disponibilidad a futuro, ya que la norma considera la calidad en la cual las aguas se
deben mantener para su correcta conservacion asi como también el entorno

ecologico que de ellas depende.

4.2.1.1.3 Contaminador pagador

Quien contamine los cursos de agua, sin respetar las normas de calidad,
debera pagar los costos de su reparacion e indemnizar a las personas a quienes se
les cause perjuicio. Ademas, quien no respete dichas normas podria ser responsable
del dafio ambiental que provoque, aplicandose la presuncién contenida en el articulo
5238 de la ley 19300.

4.2.1.2 Eficacia de las normas de calidad y emision

El primer problema, ya reiterado, tiene que ver con la informacion, ya que no
es posible elaborar normas técnicas en ausencia de un sistema eficiente de
monitoreo y de analisis de los datos de calidad del agua.

En adicion, en cuanto a la elaboracién, fiscalizacion y determinacién de
incentivos para el cumplimiento de normas técnicas sobre calidad del agua
(primarias, secundarias y de emision), pareciera que no hay una institucion
especializada en este dmbito. De acuerdo a estudios elaborados, al MMA le falta
independencia para emitir las normas de calidad y de emision (siempre debe actuar
en coordinacién con el Ministerio de Salud en el caso de las normas primarias y con
los demas ministerios sectoriales en el caso de las secundarias).

Hay un retraso reconocido por el Ministerio de Medio Ambiente en lo que se
refiere a la dictacibon de normas secundarias de calidad ambiental para ciertos

cauces y cuerpos de aguas.’*® El tema “agua” no es un foco estratégico del MMA, y

138 Articulo 52.- Se presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si existe infraccién a las

normas de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencion o de descontaminacion, a

las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccion,
preservacién o conservacion ambientales, establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o
reglamentarias. Con todo, sélo habra lugar a la indemnizacion, en este evento, si se acreditare relacion de causa

a efecto entre la infraccion y el dafio producido. Ibidem.

189 Al 17 de diciembre  de 2012, segun la  informacion  que aparece  en
http://www.sinia.cl/1292/articles53531_TablaPublicaNorma_Hidrica_diciembre2012.pdf, hay casi 20 procesos de
aprobacién de normas secundarias iniciados a partir del afio 2004 todavia pendientes, y respecto de algunos de ellos ya
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se ve en términos mas generales, en relacion con la biodiversidad o con la regulacion

ambiental.**°

4.2.2 Planes de Manejo, Prevencién o Descontaminacion™**:

También estan regulados en la ley 19300, y se refieren a la regulacion del uso
o aprovechamiento de los recursos naturales y su conservacion o recuperacion. Los
planes de prevencion y descontaminacion buscan cumplir con las normas de calidad
ambiental cuando dichas zonas han sido declaradas saturadas o latentes*. En
aquellos casos, la DGA, debe recopilar informacién empirica acerca del estado de las
aguas en los distintos cauces para determinar si se estan cumpliendo las normas de
calidad o si las zonas se encuentren saturadas (plan de descontaminacion) o
latentes, (plan de prevencién) para realizar dichos planes e implementarlos.

En materia de DAA, la DGA puede instalarlos para restablecer un caudal

ecologico en determinadas cuencas que estan por debajo de las normas de calidad y

se han ampliado los plazos para la presentacion del anteproyecto. Al estado actual, existen sélo dos normas
secundarias de calidad ambiental para la proteccion de las aguas aprobadas (D.S. No 122 de 2010, MINSEGPRES, en
relacion con las aguas del Lago Llanquihue, y D.S. No 75 de 2010, MINSEGPRES, en relacion con las aguas del Rio
Serrano). La norma referida al Lago Villarrica esta en las etapas finales de su aprobacion (toma de razén por parte de la
CGR). Respecto de las normas de emision, todavia no se han completado algunos procesos de aprobacion (e;.
descargas de residuos liquidos de sistemas de tratamiento de agua potable), o de revision (ej. del D.S. No 90 de 2001,
MINSEGPRES, norma de emision descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales superficiales),
mientras algunos procesos de revision estan en su etapa final (D.S. No 46 de 2002, norma de emisidon descargas de
residuos liquidos a aguas subterrdneas; D.S. No 609 de 1998, MOP, norma de emisidon para la regulacion de
contaminantes asociados a las descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de alcantarillado). GOBIERNO DE
CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013. Chile: Estudio para el Mejoramiento del Marco Institucional para la Gestion
del Agua. [en linea]. Santiago, Chile
<http://www.dga.cl/Documents/Chile%20DGA%20Estudio%20para%20el%20Mejoramiento%20del%20Marco%20Institu
cional%20para%20la%20Gestion%20del%20Agua.pdf > [consulta: 15 Noviembre 2014]

4% Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013.

141 Los Planes de Prevencion y/o de Descontaminacion contemplan una serie de medidas de control cuya finalidad es
recuperar los niveles sefialados en las normas primarias y/o secundarias de calidad ambiental de una zona latente y/o
saturada, respectivamente. En este sentido, su estructura depende de las fuentes que contribuyen en la calidad del
medio, lo que explica su complejidad como instrumento y la singularidad de cada uno de ellos. SUPER INTENDENCIA
DEL MEDIO AMBIENTE y GOBIERNO DE CHILE. [s.a]. Planes de prevencion y Descontaminacion [en linea] <
http://snifa.sma.gob.cl/RegistroPublico/Plan> [consulta: 17 de Marzo]

142 Zona Latente: aquélla en que la medicién de la concentracion de contaminantes en el aire, agua o suelo se

sitta entre el 80% y el 100% del valor de la respectiva horma de calidad ambiental.

Zona Saturada: aquélla en que una o0 mas normas de calidad ambiental se encuentran sobrepasadas.

CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994. Ley 19300: Sobre bases Generales del Medio Ambiente.
9 de Marzo de 1994. [en linea] Santiago, chile. <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30667> [consulta: 4 Marzo
2015]
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requieren un minimo sustentable™®*. Esta facultad, le permitira, limitar el ejercicio de
los DAA para cumplir con dichos planes, so pena de responsabilidad, al igual que en

el caso de las normas de emision y calidad ambientales.
4.2.2.1 Principios Ambientales Aplicables

4.2.2.1.1 Desarrollo Sustentable y Eficiencia

Su objetivo es que haya disponibilidad de los recursos a futuro, y estos se
utilicen de una manera racional, respetando las normas de calidad ambiental.’** Es
decir, si afectamos al MA, de tal manera que se deteriora considerablemente,
debemos velar por impedir un menoscabo mas intenso y poner esfuerzos en
recuperarlo. Ante cualquier uso de agua, que sea contaminante, se debe mantener la
calidad de agua en los niveles reglamentarios, para conservarla en una cantidad y
calidad que sea ecolégicamente amigable, a través del tiempo. Conforme a esto, la
DGA puede imponer a quien desarrolla un proyecto, que haga un plan de manejo
para, por ejemplo, mantener la calidad de las aguas, incluso antes de que sean

declaradas zonas latentes o saturadas.

4.2.2.1.2 Preventivo

Es deber del estado tutelar el 19n8, de manera que a través de los planes de
manejo se busca prevenir el uso desproporcionado de los recursos naturales. Los
planes de prevenciébn y descontaminacién apuntan a impedir que se sigan
deteriorando cursos de agua que ya se encuentran en estado limite y revertir los

problemas de aquellos que se encuentran muy afectados.

143 Articulo 42 ley 19300. El organismo publico encargado por la ley de regular el uso o aprovechamiento de los

recursos naturales en un area determinada, exigira, de acuerdo con la normativa vigente, la presentacion y
cumplimiento de planes de manejo de los mismos, a fin de asegurar su conservacion.
Estos incluiran, entre otras, las siguientes consideraciones ambientales:

a) Mantencion de caudales de aguas y conservacion de suelos
Articulo 41. El uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables se efectuar4 asegurando su
capacidad de regeneracion y la diversidad bioldgica asociada a ellos, en especial de aquellas especies en peligro de
extincion, vulnerables, raras o insuficientemente conocidas.
Op. Cit. CHILE. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1994.

144
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4.2.2.1.3 Contaminador Pagador

Si no se cumple con un plan de manejo, el infractor incurrird en
responsabilidad ambiental y tendra que pagar multas y compensaciones. Por otra
parte, este principio se plasma, en la carga econdémica que significa para los
desarrolladores de proyectos y usuarios de agua, tener que cumplir con los planes,
implementando la tecnologia mas avanzada y otras técnicas que permitan impedir la

contaminacion o el uso irracional del agua para cumplir con las normas de calidad.

4.2.2.2 Eficacia de los planes de manejo, prevencion y descontaminacion

Los planes de descontaminacién y de prevencion son instrumentos validos de
gestibn ambiental, previstos por la legislacibn ambiental chilena. Sin embargo, la
elaboracion de ambos planes requiere la previa fijacion de normas primarias y/o
secundarias de calidad ambiental, por lo tanto, al no ser dictadas estas normas, por
los problemas previamente indicados, la funcion no se cumple o se cumple
parcialmente (s6lo en las zonas para las cuales si se han elaborado normas de
calidad). Como se ha mencionado antes, destaca la ausencia de personal clara y
especificamente asignado dentro del MMA a la proteccién de los recursos hidricos.**
Aln habiendo una serie de mecanismos que velan por una gestion de aguas acorde
a principios ambientales, el Ministerio del Medio Ambiente, no incluye entre sus focos
estratégicos, el tema del agua, por lo que es necesario darle una mayor participacion
en este aspecto, y definir politicas ambientales que pueda desarrollar en conjunto
con la DGA en materia de aguas.**

En suma, los mecanismos legales que contiene la ley 19300 para limitar el
ejercicio de los DAA y garantizar finalidades publicas no cumplen con sus objetivos a
cabalidad, por lo que no son plenamente eficaces. Si bien apuntan a tener mantener
el medio ambiente, no hay ninguna politica concreta que apunte directamente a la

proteccion de las aguas. Falta informacion que permita dictar normas de calidad

145
146

Ibidem.

Los recursos presupuestarios del MMA estan destinados sobre todo a la calidad del aire y a la tutela de la
biodiversidad, tema dentro del cual se comprende también la proteccién de los recursos hidricos solo como sub-
tema. Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP, Banco Mundial. 2013.
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eficientes para asi poder aplicar de mejor manera los planes de descontaminacion,
prevencion y manejo. No sabemos que tanta atencion se pone, en especifico, a la
proteccion de las aguas cuando un proyecto es sometido a un EIA o DIA y ademas,
solo se aplica el SEIA a los proyectos que ingresan hoy, por lo que no ayuda a
mejorar los cursos de agua ya contaminados. Por otra parte, no esta clara la forma
en que se coordina el MMA con la DGA en la labor que comparten respecto de la
proteccion de los recursos naturales. Lo logico seria que hubiese mas coordinacion
entre ellos en la labor de crear y fiscalizar el cumplimiento de las normas de calidad y
emision, los planes de manejo, descontaminacion y prevencion, y el cumplimiento de

las condiciones impuestas en las RCA en lo que se refiere a las aguas.
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CONCLUSIONES

El agua es un elemento esencial; es parte integral de todo ser humano y
animal, e insumo fundamental para actividades como: la agricultura, mineria,
industria, el sector sanitario pero también tiene usos recreacionales y ambientales.

En el primer capitulo, la interrogante era ¢Cuales principios MA debemos
incluir en nuestra legislacion de aguas para solucionar los problemas ambientales,
econdémicos y sociales que enfrentan los recursos hidricos en nuestro pais? Los
problemas que se identificaron en este estudio son, en primer lugar, la escasez
hidrica que se vive a nivel nacional e internacional, debido a la creciente demanda y
cambio climatico. Ademas, la contaminacion y externalidades que generan los
diversos usos y la competencia entre ellos, también contribuyen a acentuar la
escasez. Por otra parte, nuestra geografia contribuye a resaltar dichos problemas, ya
que el agua se distribuye de manera irregular impidiendo que llegue a todos los
sectores del pais. Por lo tanto, se determiné que es necesario incluir principios como
el preventivo para impedir que siga empeorando la situacibn de escasez, el
contaminador pagador para que quienes contaminan las aguas se hagan cargo de
sus externalidades, el de sustentabilidad, para que podamos continuar
desarrollandonos sin comprometer a las generaciones futuras, y el de eficiencia, para
incentivar al ahorro y uso racional y prudente de nuestros recursos naturales.
Finalmente, también es necesario reforzar el principio de participacion ciudadana
para gque se haga una gestién que apoye la proteccion de los intereses publicos mas
relevantes.

En el segundo capitulo, se pudo apreciar que el agua es un BNUP, lo que
implica que el estado, como garante del bien comun, debiese tener las atribuciones
necesarias para poder hacer una gestion del recurso que esté en armonia con la
proteccion de dichos intereses, de los cuales el MA es un componente fundamental.
La pregunta que se respondio en este capitulo fue ¢ Cuéles son las trabas legislativas
y constitucionales vigentes que impiden que se garanticen los fines publicos a través

de la inclusién de los principios del derecho MA en la gestion de recursos hidricos en
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Chile? Al responder esta pregunta, se pudo apreciar que la respuesta va asociado a
un problema historico de mala legislacion en la materia. Nuestro CA data de 1981,
época en la que estaba al mando la Junta de Gobierno, la cual inspirada en ideas
neoliberales y de extrema derecha, decidi6 darle un rol subsidiario al estado e
incentivar la gestion eficiente del agua a través de la creacion de un libre mercado.
Para hacer lo mencionado, le otorgaron proteccion constitucional al DAA a través del
19N24 y le confirieron caracteristicas, que en la practica, permitieron que se transara
en el mercado como propiedad privada. Es por ello, que desde aquella época, se
viene haciendo una gestion del recurso, en base a los intereses de privados, sus
titulares, lo que ha generado una situacion insostenible, dada la situacion de escasez
actual. Lo anterior, hace que la Unica forma de limitar el DAA sea expropiando los
DAA o en virtud de la funcién social de la propiedad, lo que implica un alto costo
judicial y administrativo para el Estado. Por lo tanto, las trabas legislativas que
impiden proteger los intereses publicos que subyacen a los recursos hidricos, es que
hoy, la mayoria de los DAA estdn en manos de privados y estan protegidos
constitucionalmente como propiedad. Esto quiere decir que son derechos adquiridos,
que se otorgaron en condiciones sumamente favorables, cuando el estado no tenia
atribuciones que le permitieran limitar su otorgamiento o ejercicio haciendo que
cualquier restriccion que se imponga hoy en dia, sea ilegal o inconstitucional.

Sin embargo, ante esta situacion critica, el 2005 se promulgd una reforma que
incluy6 ciertos mecanismos legales para que el estado limitara los DAA con el fin
garantizar los intereses publicos y corregir el los problemas que traia aparejado el
mercado de aguas. Algunos de estos mecanismos fueron: la patente por no uso, la
elaboracion de una memoria explicativa, la declaracion de zonas de escasez, la
reserva de caudales, se reforzd el principio de unidad de corriente, las areas de
restriccion, las zonas de prohibicién la reduccién temporal de los DAA, y finalmente,
el caudal ecoldgico. Algunos de estos mecanismos han sido eficaces en relacion con
su finalidad, por ejemplo, “la declaraciéon de zonas de escasez” ha sido bastante
aplicada, pero denota una solucion temporal para casos extremos. Por otra parte, los
que tienen como objetivo proteger al MA, son muy escasos. El CEM, no se puede
aplicar a los DAA adquiridos, y ademas faltan avances e implementacion de mas
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recursos para que su aplicacion sea eficaz. La reserva de caudal también es de dificil
aplicacion y solo respecto del otorgamiento de nuevos DAA, al igual que la
“declaraciéon de agotamiento del cauce natural”; “las zonas de prohibicion™ y “las
areas de restriccion”. Estas ultimas, antes de proteger intereses publicos, evitan la
sobre explotacién para que no se afecten derechos de terceros y han sido muy poco
aplicadas. Por ultimo, el “principio de unidad de corriente” puede ayudar a tener una
vision mas integral de las aguas, lo que haria una gestion mas sustentable, pero
también falta informacion, fiscalizacion y profesionalizacion para que se pueda
aplicar de manera correcta. Por lo tanto, los mecanismos mencionados no son
eficaces para garantizar los intereses publicos y una gestion acorde con los
principios del derecho MA.

En el dltimo capitulo, se lleva a cabo un andlisis de la ley 19300 y responder a
la siguiente pregunta: ¢Qué tan efectivos son los mecanismos legales que permiten
al Estado limitar el ejercicio de los DAA contenidos en la ley 19300 vigente, con el fin
de hacer una gestion acorde con los intereses publicos y los principios del derecho
medio ambiental? La respuesta a la que llegamos fue bastante parecida a la que
obtuvimos en el capitulo anterior.

En efecto, la ley 19300 contiene instituciones que se relacionan con el cuidado
de los recursos hidricos. El SEIA, al cual solo ingresan ciertos proyectos; las normas
de emision y calidad, y finalmente, los planes de manejo, prevencion vy
descontaminacion. Dichos mecanismos, permiten incluir principios ambientales a la
gestién de aguas ya que hacen obligatorio respetar las normas de calidad y emision
gue existan en materia hidrica y prevenir que se afecte la calidad de las aguas. Sin
embargo, estos no han sido efectivos porque falta una politica MA mas fuerte en el
tema de las aguas. Hoy, la proteccion de las aguas no es un tema de area de trabajo
para el MMA, sino que sélo se ven en relacion con la calidad del aire y la
biodiversidad. Por lo mismo, no se han dictado muchas normas de calidad respecto
de las aguas, lo que repercute en la escasa elaboracién de planes de manejo,
prevencion y descontaminacion. Ademas, no hay una coordinacién clara entre el
MMA vy la DGA, en cuanto a las labores de fiscalizacion, monitoreo e informacion

acerca de la calidad, disponibilidad y uso de las aguas. Por otra parte, no hace
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mucho que se empezd aplicar (1997), y muchos proyectos no han pasado por las
regulaciones ambientales que vino a imponer esta nueva ley, de manera que ya
existen muchos cursos de aguas contaminados.

En suma, se confirma la hipotesis parcialmente. Decimos parcialmente,
porque existen diversos motivos por los cuales los mecanismos legales para limitar el
ejercicio y otorgamiento de DAA, no son efectivas para garantizar su calidad de
BNUP ni la inclusion los principios del derecho Medio Ambiental en este ambito. De
tal manera, la ineficacia de esos mecanismos, no solo se debe a que la legislacion
vigente esta inspirada en la l6gica del libre mercado, y protege fuertemente la
propiedad del DAA, haciendo que las atribuciones del Estado sean minimas a la hora
de limitar los derechos, sino que también, a problemas relacionados con la
institucionalidad encargada de aplicar eficazmente esos mecanismos. El hecho de
sea dificil introducir modificaciones legales que permitan al Estado limitar DAA
adquiridos o que las que hay, sean escasas, no quiere decir que por ello, los
mecanismos que si han logrado introducirse, funcionen mal. Se identificaron una
serie de carencias institucionales como, falta de informacion (catastro publico)
respecto de la calidad y disponibilidad del recurso, falta de personal especializado en
el tema hidrico, poca prioridad politica ambiental orientada a la proteccion de las
aguas, poca coordinacién institucional, falta de financiamiento, falta de atribuciones
administrativas de la DGA, escasa participacion de las OUA's en la proteccion de
intereses publicos respecto de las aguas que administran, falta de fiscalizacién, entre
otras. No sirve de nada que se hagan reformas que pretendan devolverle su calidad
de publicas a las aguas y hacer una gestion que considere aspectos ambientales,
sociales y economicos, si se carece de los recursos y fuerza institucional suficiente
para aplicar las soluciones que la ley proporciona.

Propusimos que la inclusién de los principios del derecho medio ambiental en
materia de aguas, podria ayudar considerablemente a solucionar y enfrentar los
diversos desafios que hay en la materia, de manera que se protejan los intereses
publicos y el Estado tenga las atribuciones para tutelarlos y garantizarlos. En primer
lugar, el principio preventivo puede inspirar una legislacion que tenga mecanismos y

normas que permitan evitar el menoscabo (muchas veces irreversible) a nuestros
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recursos hidricos. El principio contaminador pagador obliga a que los usuarios se
hagan cargo de las externalidades que generan, si no es posible prevenirlas,
reduciendo asi la contaminacion de las aguas. El principio del desarrollo sustentable
y eficiencia incentiva a desarrollar una politica de gestion de aguas que se haga
cargo de aspectos ambientales (como el cambio climatico y la contaminacion) y
sociales (disponibilidad de agua de calidad para consumo humano como prioridad),
es decir, que permita el desarrollo, disminuyendo los costos y maximizando los
beneficios. Por su parte, el principio de participacion y publicidad obliga a tener
informacion adecuada y actualizada sobre la calidad de aguas, sus usos Yy
disponibilidad, lo que también contribuye a una mejora en la gestion, seguridad
juridica y transparencia.

Por altimo, este estudio, permiti6 comprender, que nuestro legislador y
expertos en la materia, tienen varios desafios por delante, ya que es menester hacer
reformas en este &mbito. Algunas de las cuestiones que es necesario resolver es,
¢,Como podemos incluir los principios del derecho medio ambiental a nuestra
legislacién de aguas? ¢Que fundamentos extralegales se han usado para limitar los
DAA en virtud del interés publico? ¢Como podemos fundamentar limitaciones al
ejercicio de los DAA adquiridos para que no sean consideradas inconstitucionales?
¢, Qué problemas concretos enfrenta la institucionalidad del agua en Chile? ¢Qué
reformas legales son necesarias para mejorar la eficacia de la labor de la DGA?
¢, Cudles son las reformas legales propuestas hoy en dia? ¢ Cuéles deberian ser los
usos prioritarios del Agua? ¢Qué mecanismos existen en legislaciébn comparada para

incentivar el uso eficiente del agua? Entre otras.
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ABREVIACIONES

BNUP: Bien Nacional de Uso Publico.

CA: Cddigo de Aguas.

CAPR: Comités de Agua Potable Rural.

CC: Cdadigo Civil.

CEM: Caudal Ecoldgico Minimo.

CPR: Constitucion Politica de la Republica.
DAA: Derecho de Aprovechamiento de Aguas.
DFL: Decreto con Fuerza de Ley.

DGA: Direccion General de Aguas.

MA: Medio Ambiente/ Medio Ambiental.

MMA: Ministerio del Medio Ambiente.

MOP: Ministerio de Obras Publicas.

OUA: Organizacion de Usuarios de Agua.
RCA: Resolucion de Calificacion Ambiental.
SEIA: Servicio de Evaluacién Medio Ambiental.

SISS: Superintendencia de Servicios Sanitarios.
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GLOSARIO

Acuifero: Dicho de una capa o vena subterranea: Que contiene agua.

Afluentes: Arroyo o rio secundario que desemboca o desagua en otro

principal

Aguas superficiales: se encuentra sobre la superficie del suelo

Bien nacional de uso publico: bienes cuyo uso pertenece a todos los
habitantes de la nacién, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar
adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o bienes

publicos.

Bocatomas: La bocatoma , azud, toma o presa derivadora es la estructura
gue se construye sobre el lecho del rio con la finalidad de atajar cierto caudal

de agua, para verter dicho caudal en el canal de derivacion.

Bofedales: Bofedal es un humedal de altura y se considera una pradera

nativa poco extensa con permanente humedad.

Cambio de punto de captacion: Procedimiento por medio del cual se obtiene
la autorizacion de la Direccion General de Aguas; permite extraer el agua
mediante pozos desde otro lugar que la concesion original, siempre que se

trate del mismo acuifero y no perjudique a terceros.

Canal: Cauce atrtificial por donde se conduce el agua para darle salida o para
otros usos. RAE
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9. Catastro publico de aguas: Este Registro contiene la informacion de todos
los derechos de aprovechamientos constituidos o reconocidos en conformidad
a la ley. En este Registro, se anotaran las transferencias de los derechos de
aprovechamiento; los derechos reales constituidos sobre éstos y en general
toda aquella informacién relativa al ejercicio de los derechos de

aprovechamientos de aguas.

10.Cauce: Lecho de los rios y arroyos.

11.Caudal ecoldgico minimo: caudal que debe mantenerse en un curso fluvial o
en especifico en cada sector hidrografico, de tal manera que los efectos
abidticos (disminucién del perimetro mojado, profundidad, velocidad de la
corriente, incremento en la concentraciébn de nutrientes, entre otros, etc.)
producidos por la reduccién de caudal no alteren las condiciones naturales del
cauce, impidiendo o limitando el desarrollo de los componentes bibticos del
sistema (flora y fauna), como tampoco alteren la dinamica y funciones del
ecosistema”. Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de
Recursos Hidricos, elaborado por la D.G.A. en el afio de 2008, lo define como

12.Caudal permanente: Es el caudal cuyo valor persiste o es excedido durante
un nuamero especificado de dias consecutivos, obtenido a partir de datos
anuales.

13.Caudal: Cantidad de agua que mana o corre.

14.Ciclo hidroldgico: es el proceso de circulacion del agua entre las distintas
partes de la hidrosfera.

15.Condensacién: Convertir un vapor en liquido o en soélido

16.Cuenca hidrografica: Se entiende por cuenca hidrogréafica, hoya hidrogréfica,
cuenca de drenaje o cuenca imbrifera el territorio drenado por un Unico
sistema de drenaje natural, es decir, que drena sus aguas al mar a través de
un dnico rio, 0 que vierte sus aguas a un unico lago endorreico.

17.Derecho alternado: es aquel que se utiliza en combinacidon con otras
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personas mediante el sistema de turnos.

18.Derecho consuntivo: Los derechos consuntivos son aquellos en que las
aguas pueden ser usadas por su titular sin obligacion de restituirlas a la fuente
originaria, es decir se puede consumir.

19.Derecho continuo: es el que se puede ejercitar las 24 horas del dia y los 365
dias del afio, sin interrupcion alguna.

20.Derecho discontinuo: es aquél que solo se puede ocupar en determinados
periodos del afo, por ejemplo, en la primavera o en el invierno. Se le
denomina derecho de temporada.

21.Derecho eventual: es aquel que solo puede ejercerse después de satisfechos
los derechos de aprovechamiento permanentes. Prefieren unos a otros en el
orden de sus fechas de concesion.

22.Derecho no consuntivo: Los derechos no consuntivos son aquellos que
permiten el uso del agua, pero con la obligacion de restituirla en iguales
condiciones de cantidad, calidad, sustancia, oportunidad de uso y demas
particularidades.

23.Derecho permanente: es el que permite siempre sacar el agua
correspondiente al derecho, y en caso de no haber agua suficiente, se
disminuye la extraccion en igual medida que la disminucion producida en la
fuente.

24.Disponibilidad juridica: se refiere a todos los DAA preexistentes en ese
cauce.

25.Disponibilidad material: existencia fisica del recurso.

26.Embalse: Gran depdésito que se forma artificialmente, por lo comdn cerrando
la boca de un valle mediante un digue o presa, y en el que se almacenan las
aguas de un rio o arroyo, a fin de utilizarlas en el riego de terrenos, en el
abastecimiento de poblaciones, en la producciéon de energia eléctrica, etc.

27.Escorrentia: Agua de lluvia que discurre por la superficie de un terreno

28.Fotosintesis: Proceso metabdlico especifico de ciertas células de los
organismos autotrofos, por el que se sintetizan sustancias organicas a partir

de otras inorganicas, utilizando la energia luminosa.
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29.

30.

31.

32.

33.

Humedal: es una zona de tierras, generalmente planas, cuya superficie se
inunda de manera permanente o intermitentemente. Al cubrirse regularmente
de agua, el suelo se satura, quedando desprovisto de oxigeno y dando lugar a

un ecosistema hibrido entre los puramente acuaticos y los terrestres.

Medidas de compensacion: Las medidas de compensacién ambiental tienen
por finalidad producir o generar un efecto positivo alternativo y equivalente a
un efecto adverso identificado. Dichas medidas se expresaran en un Plan de
Medidas de Compensacion, el que incluird el reemplazo o sustitucion de los
recursos naturales o elementos del medio ambiente afectados, por otros de

similares caracteristicas, clase, naturaleza y calidad.

Medidas de mitigacion: tienen por finalidad evitar o disminuir los efectos
adversos del proyecto o actividad, cualquiera sea su fase de ejecucion. Se
expresaran en un Plan de Medidas de Mitigacion que debera considerar, a lo
menos, una de las siguientes medidas: a) Las que impidan o eviten
completamente el efecto adverso significativo, mediante la no ejecucién de
una obra o accion, o de alguna de sus partes.b) Las que minimizan o
disminuyen el efecto adverso significativo, mediante una adecuada limitacién o
reduccion de la magnitud o duracion de la obra o accion, o de alguna de sus

partes, o0 a través de la implementacion de medidas especificas.

Medidas de reparacién: Las medidas de reparacion y/o restauracion tienen
por finalidad reponer uno o mas de los componentes o elementos del medio
ambiente a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio
causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades
basicas. Dichas medidas se expresaran en un Plan de Medidas de Reparacion

y/o Restauracion

Napas subterraneas: Capa de agua que se encuentra bajo tierra.
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34.Norma Primaria de Calidad Ambiental: aquélla que establece los valores de
las concentraciones y periodos, maximos o0 minimos permisibles de
elementos, compuestos, sustancias, derivados quimicos o0 biologicos,
energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacion de ellos, cuya
presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o
la salud de la poblacion.

35.Norma Secundaria de Calidad Ambiental: aquélla que establece los valores
de las concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de
sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o
carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccion o la
conservacion del medio ambiente, o la preservacion de la naturaleza

36.Normas de emision: las que establecen la cantidad maxima permitida para

un contaminante medida en el efluente de la fuente emisora.

37.Percolacién: Dicho de un liquido: Moverse a través de un medio poroso.

38.Punto de restitucion: es el punto en el que se devuelven las aguas en el

caso de los derechos no consuntivos.

39.Relave: Los relaves (o cola) son desechos toxicos subproductos de procesos
mineros y concentracibn de minerales, usualmente una mezcla de tierra,

minerales, agua y rocas.

40.Vega: Terreno muy humedo

41.Zona Latente: aquélla en que la medicion de la concentracion de
contaminantes en el aire, agua o suelo se sitia entre el 80% y el 100% del
valor de la respectiva norma de calidad ambiental.

42.Zona Saturada: aquélla en que una o0 mas normas de calidad ambiental se

encuentran sobrepasadas.
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