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RESUMEN

El presente articulo pretende demostrar que ha habido una evolucion
practica y normativa en materia de limitaciones al ejercicio de derechos
de aprovechamiento de aguas, en base a consideraciones sociales y am-
bientales. Como se expondra, estas limitaciones van mas alla de la regula-
cion sectorial, siendo particularmente importante el tratamiento que se ha
dado a estos derechos en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental. A modo de ejemplo, se estudiaran los casos de los proyectos
hidroeléctricos y mineros. Finalmente, se estudiard como la Superinten-
dencia del Medio Ambiente y los tribunales ambientales pueden jugar un
rol en el establecimiento de limitaciones al ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas.
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17.1. Introduccion

Las aguas son bienes nacionales de uso publico*, que de acuerdo al
articulo 589 del Codigo Civil, son “[...] aquellos cuyo dominio pertenece
a la nacion toda. Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la
nacion, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente
y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o bienes publi-
cos”, agregando el articulo 595 del Codigo Civil que “todas las aguas
son bienes nacionales”. Sin perjuicio del caracter publico de las aguas,
sobre estas se pueden constituir derechos de aprovechamiento de aguas,
que otorgan el derecho para utilizar dicho recurso, de acuerdo a las condi-
ciones y caracteristicas establecidas en su titulo (ya sea que este haya sido
otorgado por medio de una resolucion administrativa o una sentencia judi-
cial). De esta manera, este derecho permite el uso y utilizacion particular
de las aguas, otorgando la titularidad para hacer uso, goce y disposicion
de ellas.

Dicha facultad para usar, gozar y disponer del derecho de aprovecha-
miento de aguas se encuentra consagrada en nuestra Constitucion Politica
de la Republica, al indicar en el inciso final del articulo 19 nimero 24 que
“los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constitui-
dos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre
ellos”. La propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas es rei-
terado en el articulo 6° del Codigo de Aguas, al sostener que:

“[...] el 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 Codigo. El derecho de aprovechamiento sobre
las aguas es de dominio de su titular, quien podra usar, gozar y disponer de ¢l
en conformidad a la ley”.

En virtud de este reconocimiento, la privacion, perturbacion o amenaza
a este derecho se encuentra prohibida y faculta a quien la sufre para inter-
poner la accion de proteccion contemplada en el articulo 20 de la Cons-
titucidn, asi como cualquier otra accion o instancia judicial tendiente a
proteger el dominio sobre su derecho de aprovechamiento.

4 Articulo 5° del Codigo de Aguas: “Las aguas son bienes nacionales de uso ptblico y
se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a
las disposiciones del presente Codigo”.

CapiTULO V. EJERCICIO DEL DERECHO DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS
Pags. 495 - 524



17. LIMITACIONES AMBIENTALES AL EJERCICIO DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS 91

Sin embargo, como todo derecho de propiedad, el derecho de apro-
vechamiento de aguas no es absoluto, ya que debe reconocer como limi-
tacion a su ejercicio el cumplimiento de las obligaciones y limitaciones
que se impongan en atencion a la “funcion social de la propiedad™. En
este sentido, el inciso 2° del articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica
de la Republica contempla, al regular el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion (articulo 19 numeral 8), que “la ley podra
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertadas para proteger el medio ambiente”. Por ello, la conservacion del
patrimonio ambiental obliga a limitar el derecho de propiedad, en atencion
al uso que se le puede dar a los derechos de aprovechamiento de aguas®. Y
es precisamente esta limitacion la que nos planteamos abordar a continua-

5 Sobre este punto, es ilustrativo citar el fallo del Tribunal Constitucional de fecha 2 de
diciembre de 1996, Rol N° 245, el que sefala:

“[...] 22°. Que, es fundamental distinguir entre la privacion y las limitaciones al do-
minio, pues el sustento de la privacion es el interés nacional y la utilidad publica, en
cambio el fundamento de las limitaciones al dominio lo constituye la funcioén social
que debe cumplir la propiedad. Ademas, privacion supone, segun su sentido natural
y obvio ‘despojar a uno de una cosa que poseia’ (Diccionario de la Lengua Espafiola,
1992, Tomo II, pag. 1969). En igual sentido se ha fallado que privar a alguien de un
derecho consiste en ‘apartar a uno de algo o despojarlo de una cosa que poseia’ (Cor-
te Suprema, 27.03.1983, Rev. 80, seccion 5% pag. 244). Limitar, en cambio importa
‘acortar, cerrar, restringir’ (Diccionario de la Lengua Espafiola, 1992, Tomo II, pag.
1258). De esta manera las limitaciones suponen el establecimiento de determinadas
cargas al ejercicio de un derecho, dejandolo subsistente en sus facultades esenciales;
[...]. 25° Que, la funcion social de la propiedad significa que ésta tiene un valor in-
dividual y social por lo que debe estar al servicio de la persona y de la sociedad. La
Constitucion alemana dice: ‘la propiedad obliga’, para hacer notar que el dominio
ademas de conferir derechos, impone deberes y responsabilidades a su titular. Estos
deberes y responsabilidades del propietario que armonizan los intereses del duefio y de
la sociedad puede decirse que constituyen la funcion social de la propiedad”. Tribunal
Constitucional de Chile, 2 de diciembre 1996, Rol N° 245-1996, “Requerimiento de
Diputados y Senadores respecto del Decreto Supremo N° 1°, de 10 de enero de 1996,
del Ministerio de Bienes Nacionales, publicado en el Diario Oficial de 6 de agosto del
mismo afio”. Considerandos 22° y 25°.

6  Para un mayor analisis de las obligaciones que surgen de la funcion social de la pro-
piedad en materia de ejercicio de derechos de aguas, ver Costa, Ezio (2018), “La
obligacion de proteger la funcién ambiental del agua para los usuarios de derechos de
aprovechamiento de aguas”, en Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile (coord.), Actas de la I Jornadas del Régimen Juridico
de las Aguas, pp. 81-95.
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cion, analizando un conjunto de normativas y jurisprudencia que habilitan
a limitar el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas a partir
de conceptos asociados con la escasez del recurso y de la proteccion al
medio ambiente.

Una primera parte de este trabajo expondra los distintos mecanismos
existentes en el Codigo de Aguas y el Reglamento sobre Normas de Explo-
racion y Explotacion de Aguas Subterraneas que permiten a la Direccion
General de Aguas (DGA) resguardar el interés publico y ambiental de las
aguas, limitando su ejercicio y estableciendo requisitos para su ejercicio.
Luego, abordaremos la limitacion del derecho de aprovechamiento de
aguas a partir de la normativa sectorial ambiental, y como a partir de los
distintos instrumentos de gestion ambiental, y particularmente el sistema
de evaluacion de impacto ambiental’, se pueden imponer obligaciones a
los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas que limiten o mo-
difiquen la manera en que hacen uso de esta facultad. Ello se analizara
de manera practica con procesos de evaluacion especificos. Finalmente,
se revisara un caso en virtud del que la jurisprudencia (en especial de los
tribunales ambientales) ha permitido limitar el ejercicio de derechos de
aprovechamiento de aguas por consideraciones ambientales, en particular,
la existencia de impactos ambientales no previstos en proyectos ambien-
talmente aprobados. De esta manera, pretendemos realizar una revision in-
tegrada de las distintas normativas vigentes que pueden limitar el derecho
de aprovechamiento de aguas de titulares en el desarrollo y ejecucion de
proyectos.

17.2. Legislacion de aguas y resguardo del interés ambiental:
limitaciones al ejercicio del derecho de aprovechamien-
to de aguas

En la presente seccion, se analizaran las herramientas contempladas en
el Codigo de Aguas y en el Reglamento sobre Normas de Exploracion y

7  En este sentido, no es poco comun que durante la evaluacién de un proyecto se im-
pongan nuevas obligaciones a los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas,
distintas a las contenidas en la resolucion de otorgamiento y de las que emanan de la
naturaleza misma del derecho, tales como la imposicion de caudales ecologicos y/o
obligaciones de monitoreo, entre otras.
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Explotacion de Aguas Subterraneas para limitar el ejercicio de derechos de
aprovechamiento de aguas constituidos. Por lo anterior, es importante te-
ner presente que no se analizaran los instrumentos existentes para limitar o
denegar la constitucion de nuevos derechos de aprovechamiento de aguas,
como son la declaracion de areas de restriccion (articulo 65 del Codigo de
Aguas) o la declaracion de zonas de prohibicion para nuevas explotaciones
(articulo 63 del Cdédigo de Aguas), entre otros®.

A)  Limitaciones por afectacion a la sustentabilidad del acuifero

El articulo 62 del Codigo de Aguas dispone:

“Si la explotacion de aguas subterraneas por algunos usuarios afectare la sus-
tentabilidad del acuifero u ocasionare perjuicios a los otros titulares de de-
rechos, la Direccion General de Aguas, de oficio o a peticion de uno o mas
afectados, podra establecer la reduccion temporal del ejercicio de los derechos
de aprovechamiento, a prorrata de ellos, mediante resolucion fundada.

Esta medida quedara sin efecto cuando los solicitantes reconsideren su peti-
cion o cuando a juicio de dicha Direccidon hubieren cesado las causas que la
originaron”.

Este articulo otorga la posibilidad de que la DGA pueda reducir, de ma-
nera temporal y a prorrata de todos los usuarios, el ejercicio de derechos de
aprovechamiento de aguas subterraneas. Para ello, se debe constatar que
el ejercicio de un derecho de aprovechamiento 1) afecta la sustentabilidad
del acuifero, y/o ii) perjudica a otros titulares de derechos’. Asimismo, la

8  Para un estudio de otros mecanismos y el panorama de atribuciones de la DGA pre-
vio a la dictacion del Reglamento sobre Normas de Exploracion y Explotacion de
Aguas Subterraneas que permiten a la Direccion General de Aguas, ver SPOERER, Ka-
tia (2016), Nueva mirada al derecho de aprovechamiento de aguas en Chile, a la luz
de los principios del derecho medio ambiental. Memoria para optar al grado de licen-
ciado en ciencias juridicas y sociales. Repositorio Universidad de Chile. Disponible
en: <http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/137742/Nueva-mirada-al-de-
recho-de-aprovechamiento-de-aguas-en-Chile.pdf?sequence=1>.

9  De acuerdo al articulo 29 del Decreto N° 203 de fecha 20 de mayo de 2013, que aprue-
ba el Reglamento sobre Normas de Exploracion y Explotacion de Aguas Subterraneas:
“Para efectos de establecer la reduccion temporal del ejercicio de los derechos de
aprovechamiento, conforme lo dispuesto en el articulo 62 del Cdodigo de Aguas, la
Direccion General de Aguas considerara que la explotacion de aguas subterraneas por
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DGA puede decretarlo de oficio o en virtud de la solicitud de uno o mas
afectados.

Es importante destacar que la actual redaccion de este articulo es pro-
ducto de las modificaciones introducidas al Codigo de Aguas en virtud de
la Ley N° 21.064, que entr6 en vigencia el 27 de enero de 2018. En efecto,
anteriormente, esta facultad inicamente se podia ejercer en la medida que
se ocasionare perjuicios a otros titulares de derechos (ndtese que la ac-
tual redaccion también permite ejercerla si se afecta la sustentabilidad del
acuifero'’) y en la medida que uno o mas afectados lo solicitaran (ahora
es posible que la DGA ejerza esta facultad de oficio). Asi, la reduccion
temporal en el ejercicio de derechos de aguas puede darse por temas de
caracter ambiental, ampliando el ambito de aplicacion de esta norma para
resguardar un determinado acuifero.

Destacamos la importancia que también la DGA pueda de oficio solici-
tarlo ya que, tal como destacara Gonzalo AREVALO respecto de la anterior
redaccion de este articulo:

“[...] esta medida no tiene una gran aplicacion practica, por cuando de solici-
tarse por los afectados y decretarse por la autoridad, ello supondra que todos
los usuarios de un determinado sector acuifero deberan reducir en un porcen-
taje que en algunos casos puede ser importante el ejercicio de sus derechos.
Dicho de otra forma, a los usuarios de un determinado acuifero pueden no

algunos usuarios ocasiona perjuicio a otros titulares de derechos, en los siguientes
casos:

a) Cuando se demuestre que la explotacion de derechos de aguas subterraneas en un
Sector Hidrogeoldgico de Aprovechamiento Comun impide la extraccion de al menos
un 15% del caudal instantaneo constituido, considerando para ello el indicado en los
titulos de los derechos de aprovechamiento de aguas.

b) Cuando se demuestre que dos o mas extracciones de aguas subterraneas produ-
cen interferencia de tal magnitud que afecten directamente a dos o mas derechos de
aprovechamiento de aguas, generando con ello una disminucion de su capacidad de
extraccion en relacion al caudal instantaneo sefialado en sus titulos, en una proporcion
igual o superior al 15%.

¢) Cuando se compruebe que la explotacion estd produciendo contaminacién o una

alteracion significativa de la calidad de las aguas del Sector Hidrogeologico de Apro-
vechamiento Comun o de una parte de éste”.

10 De acuerdo a la historia de la Ley N° 21.064, fue el Director General de Aguas de la
época don Carlos Estévez Valencia quien, en sesion de fecha 11 de octubre de 2016,
sugirid incorporar la causal de afectacion de la sustentabilidad del acuifero.
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convenirles que se decrete esta medida, y por ello no la solicitan. Prueba de
ello es que esta medida no ha sido decretada nunca™'.

Asimismo, sera interesante observar futuras declaraciones de reduccion
temporal sobre la base de “afectacion a la sustentabilidad del acuifero” por
cuanto es una hipotesis de afectacion de reciente aplicacion y dado que
no se encuentra regulado en el Reglamento sobre Normas de Exploracion
y Explotacion de Aguas Subterraneas (como si lo esta el perjuicio a otros
titulares de derechos), ni en el Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracion de Recursos Hidricos de la DGA, ni tampoco consta en la
historia de la Ley N° 21.064 el sentido y alcance de este concepto!?.

B)  Limitacion a derechos de aprovechamiento de aguas provi-
sionales.

El articulo 34 del Reglamento sobre Normas de Exploracion y Explota-
cion de Aguas Subterraneas dispone:

“La Direccion General de Aguas limitara prudencialmente los derechos de
aprovechamiento constituidos provisionalmente en caso de constatar alguna
de las siguientes causales:

a) Descenso sostenido de los niveles del Sector Hidrogeologico de Apro-
vechamiento Comun o parte de €l.

b) Que la explotacion del derecho de aprovechamiento constituido como provi-
sional haya afectado la conservacion y proteccion de otros componentes de los
sistemas hidrologicos que dependen de las aguas del Sector Hidrogeoldgicos
de Aprovechamiento Comun, tales como vegas, bofedales, salares, sitios
Ramsar, etcétera.

Por otra parte, dejara sin efecto los derechos de aprovechamiento consti-
tuidos provisionalmente, en caso de constatar la afeccion a derechos de

11 Argvaro, Gonzalo (2011), “Reduccion temporal del ejercicio de los derechos de apro-
vechamiento”, en VERGARA, Alejandro (coord.), Codigo de Aguas comentado (Santia-
go: Abeledo Perrot), p. 240.

12 Sin embargo, es practica de la DGA establecer en informes técnicos emanados del
Departamento de Administracion de Recursos Hidricos los criterios de sustentabilidad
para evaluar la explotacion maxima de un determinado acuifero. A modo de refe-
rencia, Informe Técnico S.D.T. N° 259, de febrero de 2008, sobre Evaluacion de la
Explotacion Maxima Sustentable del Acuifero del Yali.
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aprovechamiento definitivos ya constituidos en el Sector Hidrogeoldgico de
Aprovechamiento Comtn”.

Como primera consideracion, los derechos de aprovechamiento de
aguas provisionales (articulos 66 y 67 del Codigo de Aguas) son aquellos
que se constituyen en aquellas zonas declaradas de restriccion (articulo 65
del Codigo de Aguas). Luego, una vez constituidos, la DGA puede limitar-
los si se constatan los efectos e impactos sefialados en dicha norma.

Es relevante destacar que no se menciona la duracion o tiempo que la
limitacion puede durar, a qué se refiere en concreto dicha afectacion ni el
procedimiento para declararlos (estimamos que debiera aplicarse suple-
toriamente la Ley N° 19.880 que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion
del Estado). Con todo, consideramos interesante esta herramienta como
un instrumento de gestion para el resguardo de determinados acuiferos,
en especial, en atencion al principio de unidad de corriente (articulo 3° del
Codigo de Aguas).

C) Caudal ecologico como mecanismo para preservar la natu-
raleza y la proteccion al medio ambiente

El articulo 129 bis 1 del Codigo de Aguas dispone:

“Al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, la Direccion General
de Aguas velara por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio
ambiente, debiendo para ello establecer un caudal ecolégico minimo, el cual
solo afectara a los nuevos derechos que se constituyan, para lo cual debera
considerar también las condiciones naturales pertinentes para cada fuente su-
perficial. Un reglamento, que debera llevar la firma de los Ministros del Medio
Ambiente y Obras Publicas, determinara los criterios en virtud de los cuales se
establecerd el caudal ecologico minimo. El caudal ecologico minimo no podra
ser superior al veinte por ciento del caudal medio anual de la respectiva fuente
superficial. En casos calificados, y previo informe favorable del Ministerio del
Medio Ambiente, el Presidente de la Republica podra, mediante decreto fun-
dado, fijar caudales ecoldgicos minimos diferentes, sin atenerse a la limitacion
establecida en el inciso anterior, no pudiendo afectar derechos de aprovecha-
miento existentes. El caudal ecoldgico que se fije en virtud de lo dispuesto
en el presente inciso, no podra ser superior al cuarenta por ciento del caudal
medio anual de la respectiva fuente superficial”.
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Aun cuando era una practica de la DGA constituir derechos de aprove-
chamiento de aguas fijando caudales ecologicos, este concepto fue recién
introducido al Codigo de Aguas en virtud de las modificaciones incorpo-
radas en virtud de la Ley N° 20.017 del afio 2005. Es un instrumento que
busca preservar la naturaleza y dar proteccion al medio ambiente, cons-
tituyendo una herramienta que puede limitar el ejercicio de un derecho
de aprovechamiento de aguas “ya que si al ejercer un derecho de apro-
vechamiento se debe dejar pasar el caudal ecologico aguas abajo de su
punto de captacion, y la fuente no trae agua suficiente para extraer todo el
caudal otorgado, y ademas para dejar pasar el minimo ecoldgico fijado, el
titular del derecho debe reducir su extraccion para dejar ese minimo en el
cauce”3. Asi, entonces, “en el ejercicio de su respectivo derecho debera
siempre observar que, una vez extraidas las aguas que le corresponden, se
mantenga en el cauce aquel caudal minimo establecido, de manera que si
en algiin momento ello no ocurre, debera abstener de ejercerlo!*”.

El caudal ecoldgico puede ser definido como “aquella cantidad de agua
minima de agua que debe tener una determinada fuente natural para mante-
ner y conservar adecuadamente todo el ecosistema que existe y se desarro-
lla a su alrededor”® o “el agua minima necesaria para preservar los valores
ecoldgicos en el cauce de rios u otros cauces de aguas superficiales™. La
regulacion para la determinacion de ese minimo caudal que debe existir
en cauces naturales se encuentra tanto en el Manual de Normas y Proce-
dimientos para la Administracién de Recursos Hidricos de la Direccion
General de Aguas, la Resolucion N° 240 de la DGA de fecha 10 de di-
ciembre de 2009, que fija Criterios para el Calculo del Caudal Ecologico al
Constituirse Derechos de Aprovechamiento de Aguas, asi como en el Re-
glamento para la Determinacion del Caudal Ecologico Minimo, aprobado
en virtud del Decreto N° 14 del Ministerio del Medio Ambiente de fecha 22
de mayo de 2012 y modificado en virtud del Decreto N° 71 del Ministerio
del Medio Ambiente de fecha 15 de enero de 2015. Asimismo, existe una

13 BOETTIGER, Camila (2013), “Caudal ecoldgico o minimo: regulacion, criticas y desa-
fios”, en Actas de Derecho de Aguas, N° 3, pp. 2-3.

14 Rivera, Daniela (2011), “Establecimiento de un caudal ecolégico minimo”, en VERr-
GARA, Alejandro (coord.), Codigo de Aguas comentado (Santiago: Abeledo Perrot),
p. 546.

15 Rivera, Daniela (2011), pp. 545 y 546.
16 BOETTIGER, Camila (2013), p. 2.
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regulacion sectorial por parte del Servicio de Evaluacion Ambiental (que
regula el “caudal ambiental”), lo que sera analizado mas adelante en este
trabajo. Todo lo anterior hace que esta institucion sea altamente compleja,
coexistiendo distintas visiones y acercamientos para la determinacion de
este caudal.

Lo anterior no es la tinica problematica de esta institucion. Si bien el
caudal ecoldgico unicamente puede ser fijado para los derechos de aprove-
chamiento de aguas que se constituyan posterior a la entrada en vigencia de
la Ley N° 20.017 (2005), es una practica habitual que la DGA lo establezca
para derechos de aprovechamiento de aguas que, habiéndose constituido
con anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, soliciten el traslado
de su punto de captacion y/o restitucion (para el caso de derechos de apro-
vechamiento no consuntivos).

Por ultimo, estimamos que, dada la entrada en vigencia de la Ley
N°21.064 (la que contempla, entre otros, instrumentos de fiscalizacion de
extraccion de caudales mediante la implementacion de sistema de medi-
cion de caudales y el aumento en la imposicion de multas), la DGA podra
velar de mejor y mas efectiva manera que se respete este caudal ecologico.

D)  Declaracion de zonas de escasez por situacion de sequia
extraordinaria

El articulo 314 del Codigo de Aguas dispone:

“El Presidente de la Republica, a peticion o con informe de la Direccion
General de Aguas, podrd, en épocas de extraordinaria sequia, declarar zonas
de escasez por periodos maximos de seis meses, no prorrogables.

La Direccion General de Aguas calificard, previamente, mediante resolucion,
las épocas de sequia que revistan el caracter de extraordinarias.

Declarada la zona de escasez, y no habiendo acuerdo de los usuarios para re-
distribuir las aguas, la Direccién General de Aguas podra hacerlo respecto de
las disponibles en las fuentes naturales, para reducir al minimo los dafios ge-
nerales derivados de la sequia. Podra, para ello, suspender las atribuciones de
las Juntas de Vigilancia, como también los seccionamientos de las corrientes
naturales que estén comprendidas dentro de la zona de escasez.

Una vez declarada la zona de escasez y por el mismo periodo sefialado en el
inciso primero de este articulo, la Direccion General de Aguas podra autorizar
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extracciones de aguas superficiales o subterraneas desde cualquier punto sin
necesidad de constituir derechos de aprovechamiento de aguas y sin la limita-
cion del caudal ecolégico minimo establecido en el articulo 129 bis 1. También
podra otorgar cualquiera de las autorizaciones sefialadas en el Titulo I del Libro
Segundo de este Codigo.

Para los efectos sefialados en los incisos anteriores, y lo dispuesto en el articulo
siguiente, la Direccion General de Aguas adoptara las medidas sin sujecion a
las normas establecidas en el Titulo I del Libro Segundo de este Codigo.

Los decretos supremos y las resoluciones de la Direccion General de Aguas
que se dicten en virtud de las facultades conferidas en los incisos anteriores,
se cumpliran de inmediato, sin perjuicio de la posterior toma de razon por la
Contraloria General de la Republica.

Todo aquel titular de derechos que reciba menor proporcion de aguas que la
que le corresponderia de conformidad a las disponibilidades existentes, tendra
derecho a ser indemnizado por el Fisco.

Esta declaracion de zona de escasez no serd aplicable a las aguas acumuladas
en embalses particulares”.

De la norma transcrita se concluye que dicha declaracion contempla va-
rios efectos simultaneos que limitan los derechos de aprovechamiento de
aguas, pero solo por un periodo de tiempo de hasta seis meses. Primero, que
los titulares de derechos de aguas deben ponerse de acuerdo en como utili-
zarlas (l6gicamente este acuerdo no podra consistir en seguir aprovechando
el recurso de acuerdo a los titulos otorgados, debiendo hacerse cargo de la
situacion de escasez) y que, si eso no se logra, serd la DGA quien deba hacer-
lo. Luego, que dicha redistribucion debe buscar paliar o mitigar los efectos
de la sequia, por lo que cualquier redistribucion que no busca dicha finalidad
puede ser impugnada. Seguidamente, la autoridad puede suspender las fa-
cultades de las Juntas de Vigilancias y suprimir los seccionamientos “de las
corrientes naturales que estén comprendidas dentro de la zona de escasez”.
Los titulares podran siempre requerir las indemnizaciones que correspondan
en la medida “que reciba menor proporcion de aguas que la que le corres-
ponderia de conformidad a las disponibilidades existentes”. Finalmente, las
resoluciones de la DGA entran en vigencia de inmediato (sin esperar la au-
torizacion de legalidad de la Contraloria General de la Republica).

Es relevante destacar que mediante Resolucion N° 1.674 de la DGA, de
fecha 12 de junio de 2012, se establecieron nuevos criterios para calificar
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épocas de extraordinaria sequia. Es interesante analizar dicha regulacion
por cuanto considera factores como el cambio climatico, la diversidad cli-
matica del pais (agrupando distintas regiones y aplicandoles indices de
sequias a cada grupo) y distinguiendo si dicho indice debe aplicarse para
aguas superficiales o subterraneas. Asi se tiene un instrumento uniforme
acorde a cada realidad.

Por ultimo, de acuerdo a la pagina web de la DGA, al 25 de septiembre
de 2018 existen seis decretos de escasez vigentes'’. A su vez, desde enero
de 2008 hasta el 1 de febrero de 2018, se han dictado noventa decretos de
escasez hidrica, los que han incluido comunas y provincias de las Regio-
nes de Atacama, Coquimbo, Valparaiso, Metropolitana, O’Higgins, Maule,
Biobio, Los Lagos y Aysén.

17.3. Limitaciones al ejercicio de los derechos de aprovecha-
miento de aguas en el contexto del Sistema de Evalua-
cion de Impacto Ambiental

Sin bien el Coédigo de Aguas regula preferentemente todo lo concer-
niente con la constitucion y ejercicio de los derechos de aprovechamiento
de aguas, esto no excluye que otros cuerpos normativos tengan una inci-
dencia relevante en su ejercicio, al punto de poder establecer limitaciones
adicionales a aquellas consagradas en el Codigo de Aguas.

17 Los decretos que declaran zonas de escasez son los siguientes:

1. Decreto MOP N° 89, de fecha 3 de mayo de 2018, respecto de las comunas de La
Higuera, La Serena, Coquimbo, Paihuano, Vicuifia, Rio Hurtado, Monte Patria, Ovalle,
Punitaqui, Combarbala, Canela, Illapel, Los Vilos y Salamanca.

2. Decreto MOP N° 95, de fecha 5 de junio de 2018, respecto de la provincia de Curico
y a las comunas de Curepto, Constitucion, Maule, Pelarco, Rio Claro, Longavi, Parral,
Retiro, San Javier, Villa Alegre, Yerbas Buenas, Chanco y Pelluhue.

3. Decreto MOP N° 112, de fecha 5 de julio de 2018, respecto de la comuna de Tiltil.
4. Decreto MOP N° 114, de fecha 6 de julio de 2018, respecto de las comunas de Pe-
torca, Cabildo, La Ligua, Zapallar y Papudo.

5. Decreto MOP N° 125, de fecha 14 de agosto de 2018, respecto de la comuna de
Colina.

6. Decreto MOP N° 126, de fecha 29 de agosto de 2018, respecto de las provincias de
Los Andes, San Felipe, Quillota y Marga-Marga.
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A continuacion, analizaremos el tratamiento de los derechos de aprove-
chamiento de aguas en el contexto del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SEIA) establecido en la Ley N° 19.300 de Bases Generales del
Medio Ambiente (Ley N° 19.300). Luego, haremos un analisis especifico
respecto del tratamiento que se da a los derechos de aprovechamiento de
aguas en los procesos de evaluacion ambiental de proyectos mineros ¢ hi-
droeléctricos.

A)  Derechos de aprovechamiento de aguas en el SEIA

a.  Introduccion general al SEIA

La Ley N° 19.300 establece que los proyectos o actividades sefialados
en su articulo 10 deben someterse al SEIA previo a su ejecucion con el ob-
jetivo de “identificar, predecir y evaluar de manera previa un impacto am-
biental y adoptar las medidas o exigencias que sean necesarias para que esa
actividad o proyecto no solo se ajuste a Derecho, sino, ademas, mitigue,
repare o compense apropiadamente sus efectos en base a un procedimiento
reglado e integrado para ello”'®. El referido articulo 10 es complementa-
do por el articulo 3° del Reglamento del SEIA', que establece umbrales
especificos para determinar cuando se configuran cada una de las causa-
les o tipologias de proyectos o actividades sujetos a evaluacion ambiental.
Para los efectos de este trabajo destacamos que entre dichas tipologias se
cuentan acueductos, embalses, centrales generadoras de energia mayores a
tres megawatt, proyectos mineros, proyectos sanitarios, entre otros, todos
intensivos en el uso de agua.

En cuanto a la via para someter al SEIA un proyecto o actividad del ar-
ticulo 10 de la Ley N° 19.300, existen dos instrumentos posibles: una De-
claracion de Impacto Ambiental (DIA) o un Estudio de Impacto Ambiental
(EIA). La DIA es la via de evaluacion mas comun en el SEIA, siendo nece-
sario presentar un EIA, que es un instrumento mas exigente en cuanto a su
contenido y alcance, cuando el proyecto o actividad genera alguno de los
efectos, caracteristicas o circunstancias descritos en el articulo 11 de la Ley

18 Carrasco, Edesio (2018), Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental: Andlisis y
resolucion de casos practicos (Santiago: DER Ediciones), p. 7.

19 Decreto Supremo N° 40, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
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N°19.300. Una de las causales de EIA mas relevantes en el contexto de
este trabajo es la contenida en la letra b) de articulo 11 de la Ley N° 19.300
referente a generar “efectos adversos significativos sobre la cantidad y ca-
lidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire”.

En cuanto al proceso de evaluacion, este es conducido por el Servicio
de Evaluacion Ambiental (SEA), y en ¢él participan —bajo el principio de
coordinacion, también llamado de ventanilla unica— todos los organismos
del Estado con competencia ambiental (OECA), entre los que se encuentra
la DGA. Luego de un proceso de evaluacion técnica, que puede incluir
instancias de participacion ciudadana, la DIA o el EIA son sometidos a vo-
tacion por una Comision de Evaluacion Ambiental, la que finalmente dicta
la resolucion de calificacion ambiental (RCA), que puede pronunciarse fa-
vorable o desfavorablemente respecto del proyecto.

b.  Descripcion de proyectos sometidos al SEIA

La Ley N°19.300, en sus articulos 12 y 12 bis y, con mayor detalle,
el Reglamento del SEIA en sus articulos 18 y 19, regulan los contenidos
minimos que debe tener una DIA o un EIA que se somete al SEIA. En
caso de que el proponente no cumpla con desarrollar dichos contenidos
minimos, la DIA o el EIA podrian no ser admitidos a tramite o rechazados
anticipadamente.

Entre los contenidos minimos antes anunciados destacan para este tra-
bajo los siguientes:

*  Descripcion de insumos del proyecto, entre ellos, sus fuentes de su-
ministro de agua.

*  Descripcion de Linea de Base Hidrogeologica.

* Descripcion de area de influencia de los distintos componentes (flo-
ra, fauna, suelo, agua) asociado proyecto.

c.  Efecto significativo adverso al recurso renovable agua
como causal de EIA

Como adelantaramos, los proyectos o actividades del articulo 10 de la
Ley N° 19.300 que generen alguno de los efectos, caracteristicas y circuns-
tancias del articulo 11 del mismo cuerpo legal, deberan someterse al SEIA
por la via mas exigente de un EIA.
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Entre las causales de EIA, el articulo 11 letra b) de la Ley N° 19.300
establece la de generar “efectos adversos significativos sobre la cantidad
y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y

aire”. Esta causal de EIA se complementa por el articulo 6° del Reglamento
del SEIA.

El conocimiento y analisis especifico de esta causal para cada proyecto
que se somete al SEIA, es importante tanto para aquellos que se evaluan a
través de una DIA como de un EIA. Los primeros, a fin de demostrar que el
instrumento de evaluacion escogido es el adecuado, deberan incorporar en
la DIA un capitulo donde justifiquen la no configuracion de esta causal, cuya
suficiencia sera analizada por los OECA durante el proceso de evaluacion.

Por su parte, los proyectos que se sometan al SEIA a través de un EIA
no solo deberan explicitar las razones por las cuales se produce un efecto
adverso significativo sobre la cantidad y calidad del recurso natural reno-
vable agua, sino que ademas deben proponer las medidas de mitigacion,
reparacion y/o de compensacion para hacerse cargo del efecto producido.

d.  Medidas de mitigacion, reparacion y/o de compensacion

Como se sefnald precedentemente, uno de los objetivos del SEIA es que
los proyectos o actividades susceptibles de generar un efecto significativo
adverso en el medio ambiente puedan identificarlo previo a la ejecucion
del proyecto, y en el contexto de la evaluacion del EIA su titular pueda
proponer las medidas de mitigacion, reparacion y/o de compensacion para
hacerse cargo del mismo. La idoneidad y suficiencia de dicha medida sera
analizada por los OECA durante el proceso de evaluacion y, de ser aproba-
da, quedara consignada en la RCA, conjuntamente con un plan de segui-
miento, para su posterior exigibilidad y fiscalizacion.

e.  Impactos ambientales no previstos

La modificacion de la Ley N° 19.300 del afio 2010% incorpord el actual
articulo 25 quinquies, que establece un mecanismo de revision excepcional
de laRCA, cuando ejecutandose el proyecto, las variables evaluadas y con-
templadas en el plan de seguimiento sobre las cuales fueron establecidas

20 Ley N°20.417.
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las condiciones o medidas, hayan variado sustantivamente en relacion a lo
proyectado o no se hayan verificado, todo ello con el objeto de adoptar las
medidas necesarias para corregir dichas situaciones.

En virtud de este mecanismo, se podrian establecer limitaciones y/o
restricciones adicionales al ejercicio de los derechos de aprovechamiento
de aguas con los que cuenta el titular de un proyecto para su desarrollo si
se llegase a determinar que dicho ejercicio esta ocasionando algn efecto
ambiental que no fue previsto al momento de aprobar el proyecto.

B)  Derechos de aprovechamiento de aguas y evaluacion am-
biental de proyectos hidroeléctricos

En relacion con los proyectos de generacion hidroeléctricos, estos de-
ben someterse al SEIA cuando superan los tres MW (articulo 10 letra c),
cuando contemplan acueductos de mas de dos metros cubicos o embalses
de capacidad superior a 50.000 metros ctbicos o cuyo muro supere los
cinco metros de altura (articulo 10 letra a) y/o cuando se ubican al interior
de areas colocadas bajo proteccion oficial (articulo 10 letra p)?.

De la revision de los proyectos hidroeléctricos, tanto de embalse como
de pasada, que se han sometido en los ultimos afios al SEIA, se constata
que la gran mayoria, previo a iniciar el proceso de evaluacion, ya cuentan
con derechos de aprovechamiento de aguas debidamente constituidos y
vigentes, los que son declarados en el capitulo de descripcion de proyecto
de la DIA o EIA, adjuntandose, comtinmente, sus titulos de dominio en el
set de documentos legales.

Asimismo, se verifica que para los casos de proyectos hidroeléctricos
que se someten a través de una DIA, que el proyecto se base en el ejercicio
de derechos de aprovechamiento de aguas otorgados por la DGA es un
argumento comunmente utilizado por los proponentes para justificar que
este no generara un efecto significativo adverso en el recurso renovable
agua. Esto tiene logica, atendido el mandato que tiene la DGA conforme
al articulo 141 del Cddigo de Aguas, de solo constituir nuevos derechos
cuando la solicitud sea legalmente procedente, exista disponibilidad del
recurso y no se afecten derechos de terceros. En otras palabras, se entiende

21 Todos articulos de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
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que el hecho de que la DGA haya otorgado el derecho de aprovechamiento
de aguas genera una “presuncion” de que su ejercicio es compatible con
otros usos y actividades en el cauce.

Ahora bien, sin perjuicio de ese primer filtro, es un hecho que, al mo-
mento de resolver una solicitud de un nuevo derecho de aprovechamiento
de aguas, la DGA no cuenta con mayores antecedentes del proyecto especi-
fico que se ejecutara para el uso de esas aguas y de como este puede afectar
otras variables socio-ambientales presentes en el territorio. El andlisis que
hace la DGA en esa etapa versa prioritariamente sobre disponibilidad hi-
drica, no sobre compatibilidad socio-ambiental.

En virtud de lo anterior, cuando un proyecto hidroeléctrico se somete
al SEIA, el proceso de evaluacion incluye un analisis y una revision de los
temas asociados a los recursos hidricos, el que no se restringe a constatar la
existencia de derechos de aprovechamiento de aguas. Uno de los ejemplos
mas claros de lo sefialado se presenta con la determinacion del llamado
“caudal ambiental” que debe respetar la central en su operacion.

Si bien el contenido, oportunidad y alcance del “caudal ambiental” ha
generado controversias, el SEA lo presenta como un instrumento distin-
to del “caudal ecoldgico” que, como sefialamos precedentemente, fija la
DGA al constituir un derecho de aprovechamiento de aguas conforme al
articulo 129 bis 1 del Codigo de Aguas. Asi lo ha sefialado expresamente
la Direccion Ejecutiva de SEA a través del documento denominado “Guia
Metodologica para la determinacion del caudal ambiental para centrales
hidroeléctricas en el SEIA” dictada el 2016? (“Guia Caudal Ambiental”),
que en su capitulo 1.3. senala:

“En el contexto del SEIA, la adopcidn del término ‘caudal ambiental’ tiene por
objeto diferenciarlo del ‘caudal ecologico minimo’ al que se refiere el Codigo
de Aguas. Tal como se indico anteriormente, en el SEIA el compromiso de res-
petar el caudal ambiental puede corresponder a una medida de mitigacion esta-
blecida para hacerse cargo de un impacto adverso significativo de un proyecto,
que incorpora una vision integral del sistema fluvial, o bien, a un compromiso
ambiental voluntario. Por su parte, el caudal ecolégico minimo es establecido
por la Direccion General de Aguas (DGA) al otorgar derechos de aprovecha-
miento de aguas, considerando principalmente criterios hidrologicos”.

22 Resolucion Exenta N° 773/2016 de la Direccion Ejecutiva del SEA.
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La misma Guia de Caudal Ambiental lo define a partir de la Declaracion
de Brisbane realizada en el afio 2007 como:

“[L]os caudales ambientales son los flujos de agua, el momento de su aplica-
cion y la calidad de las aguas precisos para mantener los ecosistemas de agua
dulce y de los estuarios, asi como los medios de subsistencia y bienestar de las
personas que dependen del ecosistema”?.

Dicho lo anterior, en lo que respecta a este trabajo, es importante des-
tacar que aun cuando el caudal ambiental no esté establecido en el Codigo
de Aguas, opera como una limitacion concreta al ejercicio de derechos
de aprovechamiento de aguas que acceden a proyectos de generacion que
deben someterse al SEIA. Dicha limitacion toma la forma de compromiso
ambiental voluntario asumido por el proponente de una DIA o como me-
dida de mitigacion para proyectos sometidos al SEIA a través de un EIA.

Segun se grafica en el siguiente cuadro, el caudal ambiental ha derivado
en la imposicion de respetar un caudal minimo en el cauce a derechos de
aprovechamiento de aguas que por su fecha de constitucion (anteriores al
afio 2005) no tenian asociado un caudal ecoldgico o han aumentado el re-
ferido caudal ecologico por consideraciones ecosistémicas.

PROYECTO ViA RCA CAUDAL AMBIENTAL
EVALUACION

Captacion Adicional DIA RCA si

Cheto para Minicen- N° 183/2018

tral de Pasada Dongo

Ampliacion Minicen- DIA RCAN° 60/2017 | Si

tral  Hidroeléctrica

Las Flores

Minicentral Hi- DIA RCAN°2/2018 | Se indica que el Proyecto no

droeléctrica La Com- modificara ninguna de las carac-

pania teristicas indicadas en la “Guia
Metodologica para determinar el
Caudal Ambiental para Centrales
Hidroeléctricas en el SEIA (SEA
2016)”, a saber: régimen hidrolo-
gico, sedimentologico o geomor-
fologico.

23 Declaratoria sobre los aspectos clave y agenda de accion global para proteger los
rios a nivel mundial. Disponible en: <http://www.eflownet.org/viewinfo.cfm?link
categoryid=4&linkid=64&siteid=1&FuseAction=display>.
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PROYECTO ViA RCA CAUDAL AMBIENTAL
EVALUACION

Central Hidroeléctri- EIA RCAN°56/2018 | El caudal ambiental a implemen-

ca del Rio Chaica tarse sera el establecido en los

derechos de agua, ya que este
satisface con amplio margen las
preferencias de habitat de las es-
pecies objetivo. El establecimien-
to del régimen de caudal ambien-
tal y su prevalencia es la principal
medida de mitigacion durante la
operacion de la central.

Central Hidroeléctri- EIA RCAN® 71/2016 | SI
ca Frontera

En virtud de lo anterior, se ratifica que en el contexto del SEIA es co-
mun que se establezcan limitaciones al ejercicio de derechos de aprovecha-
miento de aguas obtenidos sectorialmente para el desarrollo de proyectos
hidroeléctricos a través del llamado caudal ambiental, que es distinto y
en muchos casos, mas exigente que el caudal ecologico consagrado en el
Codigo de Aguas.

C)  Derechos de aprovechamiento de aguas y evaluacion am-
biental de proyectos mineros

Conforme a lo dispuesto en el articulo 10 letra i) de la Ley N° 19.300,
deben someterse al SEIA los proyectos de desarrollo minero, incluidos los
de carbon, petrdleo y gas, comprendiendo las prospecciones, explotacio-
nes, plantas procesadoras y disposicion de residuos y estériles, asi como
la extraccion industrial de aridos, turba o greda. Los umbrales especificos
para cada tipo de desarrollo minero se encuentran establecidos en el ar-
ticulo 3° letra i) del Reglamento del SEIA (p. ej.: proyecto de extraccion o
beneficio de uno o mas yacimientos mineros y cuya capacidad de extrac-
cion del mineral es superior a 5.000 toneladas mensuales). Otra causal po-
tencialmente aplicable a los proyectos de desarrollo minero es la relativa a
su ubicacion al interior de areas colocadas bajo proteccion oficial (articulo
10 letra p).

Similar a lo descrito para los proyectos hidroeléctricos, toda DIA o EIA
de un proyecto de desarrollo minero que se presenta a evaluacion ambien-
tal debera contener una descripcion de las fuentes de aguas que se tiene
proyectado utilizar durante las distintas etapas del proyecto, una linea de
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base hidrogeologica, una descripcion del area de influencia del componen-
te agua y un balance de aguas del proceso productivo.

En cuanto a la descripcion de las fuentes de agua a utilizar en el pro-
yecto, es interesante analizar las opciones que presenta el proponente y la
evolucion que estas han tenido en el tiempo. Asi, lo habitual es distinguir
si las aguas a utilizar en el proceso son subterraneas y/o superficiales. A
esta distincion dada por la naturaleza de las aguas, se suman distinciones
legales relativas al titulo juridico con que cuenta el titular del proyecto
para el aprovechamiento de las mismas. El proponente puede declarar ser
titular de un derecho de aprovechamiento de aguas constituido por acto de
autoridad (p. ej.: DGA); invocar su calidad de concesionario minero para
aprovechar las aguas del minero a que se refieren el articulo 56 del Codigo
de Aguas y el articulo 110 del Cédigo de Mineria; sefialar que cuenta con
un contrato de suministro de agua, etc.

A las fuentes y titulos antes mencionados, se ha sumado —con fuerza
durante los ultimos afios— la declaracion que hacen los proponentes de de-
sarrollos mineros de que el agua necesaria para sus faenas provendra en
todo o parte de plantas desaladoras. Este tipo de suministro de agua fue por
muchos afnos de uso restringido, dada la disponibilidad de otras fuentes de
agua mas cercanas al proyecto minero y al alto costo de los proyectos de
desalacion, en especial, en lo referente a la impulsion de agua desde zonas
costeras hasta las faenas mineras.

De a poco dicha realidad ha ido cambiando, principalmente por la cre-
ciente falta de disponibilidad de aguas subterraneas y superficiales conti-
nentales, lo que ha llevado a la DGA en gran parte de los distritos mineros
a declarar zonas de escasez o areas de restriccion o de prohibicion. Este se
combina con el conflicto socio-ambiental que muchas comunidades expe-
rimentan en el proceso de ir gradualmente destinando aguas tradicional-
mente utilizadas para otras actividades (p. ej.: agricultura) a la mineria,
siendo un caso emblematico lo ocurrido en el valle de Copiap6.

Estos factores, combinados con el perfeccionamiento de las tecnolo-
gias de desalinizacion y la baja en los costos de la energia, hacen que los
proponentes de proyectos mineros cada vez con mas frecuencia presenten
agua desalada dentro de las fuentes de suministro de su proyecto. A este
fendmeno, se suma la creciente aparicion de la figura de los suministrado-
res de aguas, empresas que desarrollan plantas desaladoras para proveer de
agua a varias industrias ubicadas en un sector geografico comun, haciendo
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asequible esta alternativa de suministro a proyectos mineros de pequeiia y
media escala.

Ejemplos de proyectos mineros sometidos recientemente al SEIA que han
identificado suministros de agua provenientes de plantas desaladoras son:
Desarrollo Minero Centinela, Minerales Primarios Minera Spence, Orcoma,
Proyecto Minero Arbiodo, Proyecto Desarrollo Minero Mantoverde, etc.

Asimismo, si el proyecto se somete a través de una DIA, su proponente
debera justificar que no se generara un efecto significativo adverso al re-
curso renovable agua. En caso de que el proyecto se someta al SEIA a tra-
vés de un EIA por generarse tal efecto, este debera ser descrito de manera
tal que permita conocer su entidad y alcance, y establecer una medida de
mitigacion, reparacion y/o compensacion idonea.

En este tltimo punto es cada vez mas habitual que, con el objeto de mi-
tigar un efecto significativo en el recurso renovable agua, el titular ofrezca
y/o se le impongan durante el proceso de evaluacion medidas asociadas a
la recirculacion del agua dentro del proceso, como reducir nuevas extrac-
ciones, acciones de infiltracion a las napas subterraneas para la recarga del
acuifero y/o migrar hacia tecnologias menos demandantes de agua (filtra-
do), y hasta comprometer devoluciones de agua hacia otros usos (agricul-
tura). Ello en la practica representa una limitacion al ejercicio de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas por consideraciones socio-ambientales.

17.4. Otras limitaciones al ejercicio de derechos de aprove-
chamiento de aguas por consideraciones ambientales:
medidas urgentes y transitorias

Habiendo establecido que las limitaciones al ejercicio de un derecho
de aprovechamiento de aguas pueden venir tanto de la regulacion secto-
rial (Codigo de Aguas) como del resultado de una evaluacion de impacto
ambiental, es importante destacar que también a los tribunales de justicia y
a la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) les ha tocado jugar un
rol en la limitacion en el ejercicio de este recurso desde el punto de vista
ambiental®*.

24 Un caso respecto de la labor de los tribunales ordinarios en esta materia se puede estu-
diar en BELEMMI, Victoria y LitLo, Diego (2016), “Hacia una interpretaciéon ambiental
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Se puede pensar, con justa razon, que pasada la etapa de evaluacion
ambiental (y sus fases recursivas), la unica labor que queda a estas insti-
tuciones es la de fiscalizar y sancionar el incumplimiento de las obliga-
ciones que emanan de la RCA de un proyecto, en el caso de la SMA, y la
de conocer las reclamaciones en contra del resultado de dichos procedi-
mientos sancionatorios, en el caso de los tribunales ambientales, ademas
de los eventuales casos de dafio ambiental que puedan afectar el recurso
hidrico.

Sin embargo, la realidad ha demostrado que, ademas de los supues-
tos de incumplimiento o de responsabilidad por dafio ambiental, existe un
instrumento adicional para que la SMA pueda establecer limitaciones al
ejercicio de un derecho de aprovechamiento de agua, sin que exista un
procedimiento sancionatorio de por medio. Esta forma de intervencion ha
sido respaldada por los tribunales ambientales, los que han optado por una
interpretacion de la ley favorable a la proteccion del medio ambiente, in-
cluso por sobre el ejercicio individual del derecho de propiedad.

La facultad a la que nos referimos esta consagrada en el articulo 3° letra
h) de la Ley N°20.417 que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente (LOSMA), el cual
sefiala:

“Articulo 3°.- La Superintendencia tendra las siguientes funciones y
atribuciones:

[...] h) Suspender transitoriamente las autorizaciones de funcionamiento con-
tenidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental o adoptar otras medidas
urgentes y transitorias, para el resguardo del medio ambiente, cuando la ejecu-
cion u operacion de los proyectos o actividades, genere efectos no previstos en
la evaluacion y como consecuencia de ello se pueda generar un dafio inminente
y grave para el medio ambiente”.

De la lectura del articulo se desprende claramente que, en caso de veri-
ficarse un efecto no previsto en la evaluacion, que pueda generar un dafio
grave e inminente para el medio ambiente y cuya causa sea la ejecucion
u operacion de un proyecto, la SMA estara facultada para adoptar un tipo

de la gestion de aguas en Chile: Comentarios al fallo de la Corte de Apelaciones de
Temuco en causa Rol N° 1397-2015”, en FIMA, Justicia Ambiental. Revista de Dere-
cho Ambiental, N° 8, pp. 225-250.
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especial de medidas que la doctrina y la jurisprudencia han denominado
Medidas Urgentes y Transitorias (MUT).

Con todo, cabe advertir que la MUT del articulo 3° letra h) no es la
unica medida de este tipo contemplada en la LOSMA. También es posi-
ble la imposicion de una MUT “cuando la ejecucion u operacion de un
proyecto o actividad genere un dafo grave e inminente para el medio am-
biente, a consecuencia del incumplimiento grave de las normas, medidas y
condiciones previstas en dichas resoluciones [de calificacion ambiental]”
(articulo 3° letra g) de la LOSMA). Sin embargo, dado que su fundamento
es el incumplimiento de una RCA, este otro tipo de MUT requerira nece-
sariamente de la existencia de un procedimiento sancionatorio posterior o
coetaneo.

Para ejemplificar como funcionan las MUT en la practica, se comentara
el caso reciente de Compania Minera Maricunga con SMA.

. Caso Compaiiia Minera Maricunga con Superintendencia
del Medio Ambiente.

El 17 de marzo de 2016 se conoci6 el resultado del procedimiento
sancionatorio iniciado por la SMA en contra de Compafiia Minera Ma-
ricunga (CMM) por el desecamiento de 70 hectareas de humedales del
complejo lacustre Laguna del Negro Francisco y Laguna Santa Rosa, en
el marco de la ejecucion del proyecto minero Refugio, del cual CMM es
titular®.

Dada la magnitud del impacto (la infraccion fue calificada como “gravi-
sima”), la sancion impuesta por la SMA consisti6 en la clausura definitiva
del sector de pozos de extraccion de agua, ubicados en el corredor biolo-
gico Pantanillo-Ciénaga Redonda, lo que en resumidas cuentas implicaba
practicamente el cese de operacion del proyecto.

CMM present6 un recurso de reposicion en contra de la resolucion de
sancion de la SMA, lo que impidi6 que la clausura de los pozos pudiera
hacerse efectiva, pues se debia esperar a la resolucion del recurso.

25 Los antecedentes asociados a esta causa son parte del expediente de tramitacion de la
causa Rol N° R-111-2016 del Segundo Tribunal Ambiental. Disponible en: <http://2ta.
lexsoft.cl/2ta/search?proc=4>.
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Por este motivo, la SMA solicitd autorizacioén al Tribunal Ambiental
para adoptar una primera MUT consistente en la clausura total del sector
pozos. Luego, tras conocer los argumentos de CMM relativos al riesgo am-
biental de una clausura definitiva, la SMA pidio6 autorizacion para imponer
una MUT de clausura parcial de los pozos. Estas dos MUT se materializa-
ron a través de las Resoluciones Exentas N° 391/2016 y N° 443/2016 (las
“Resoluciones”).

Ambas Resoluciones fueron reclamadas por CMM ante el Tribunal
Ambiental, el cual acumulé ambos procedimientos en el expediente R-111-
2016.

Los argumentos de CMM para reclamar en contra de las Resoluciones
de la SMA se basaron en un supuesto incumplimiento de los requisitos
legales para la adopcion de 1a MUT, la existencia de un vicio de desviacion
de poder y la desproporcionalidad de las medidas adoptadas. De estos ar-
gumentos, unicamente nos enfocaremos en el primero.

De acuerdo con lo sefialado por CMM, el incumplimiento de los requi-
sitos legales para la adopcion de las MUT se configuraria en base a tres
ideas:

i.  Que no existe realmente un riesgo de afectacion, pues la SMA ha-
bria usado una metodologia errada que la habria llevado a sobreesti-
mar la afectacion al medio ambiente y el potencial riesgo.

ii. Existencia de una contradiccion entre las Resoluciones, con base en
que la segunda MUT permitié una extraccion minima de agua para
“prevenir riesgos operacionales y ambientales”.

iii. Incumplimiento del plazo de duracion maxima de las medidas pro-
visionales establecido en el articulo 48 de la LOSMA.

Por fallo de 31 de agosto de 2017, el Segundo Tribunal Ambiental re-
chazé la reclamacion de CMM. Respecto del incumplimiento de los re-
quisitos legales para la adopcion de las MUT, la sentencia sefiala que la
SMA cumpli6 con los requisitos de procedencia de las MUT, pues acreditd
razonablemente la existencia de un efecto no previsto, la relacion de cau-
salidad entre el efecto y el proyecto, la falta de prevision del efecto en la
evaluacion ambiental, la gravedad del dafio y el riesgo inminente para el
medio ambiente de que este dafio siga avanzando. Ademas, no advirtié una
contrariedad entre las Resoluciones.
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Resulta particularmente importante el reconocimiento que hace el Tri-
bunal Ambiental de las caracteristicas de las MUT. Al respecto sefalo:

“Décimo: Que, respecto de las caracteristicas mas importantes de las MUT,
es preciso relevar que: i) éstas pueden ser ordenadas en cualquier momento,
ya que no estan necesariamente asociadas a un procedimiento sancionatorio;
i) no tienen un limite temporal preestablecido, sin perjuicio que deben tener
un hito que marque su término que esté vinculado con la urgencia requerida,
por tratarse de medidas esencialmente transitorias; y, iii) por regla general no
requieren autorizacion del Tribunal” 2627

Este considerando ratifica lo que se habia establecido anteriormente en
relacion a que, mientras las medidas provisionales deben ser dictadas en
el contexto de un procedimiento sancionatorio para asegurar que el objeto
del procedimiento no se vea perjudicado por el paso del tiempo, una MUT
es independiente a un procedimiento sancionatorio, pudiendo ser aplicada
aun en ausencia de uno.

Esto ultimo resulta especialmente cierto en el caso de la MUT del ar-
ticulo 3° letra h de la LOSMA, en donde el dafio grave e inminente es con-
secuencia de un efecto no previsto y no de un incumplimiento de medida
que pueda derivar en el inicio de un procedimiento sancionatorio.

Sobre el plazo y el procedimiento para su adopcion, tal como indica el
Tribunal, las MUT no se encuentran sujetas al procedimiento del articulo
48 de la LOSMA, debiendo guiarse Uinicamente por las normas generales
de los procedimientos administrativos y la duracion de sus efectos no esta
limitada por un plazo especifico, sino que debe establecerse un hito que
determine su término.

Es por este motivo que, al resolver el argumento de CMM respecto a
que las MUT impuestas por la SMA habrian excedido el plazo establecido
en la LOSMA, la sentencia del Segundo Tribunal Ambiental establecio
que no se debe confundir las medidas provisionales del articulo 48 de la

26 En el caso de CMM, tal como sefiala el considerando undécimo de la sentencia, la
MUT si requeria de la autorizacion del Tribunal Ambiental por cuanto la clausura de
los pozos significaba en la practica una paralizacion del proyecto.

27 Segundo Tribunal Ambiental, 31 de agosto 2017, Rol N° R-111-2016. “SCM Compa-
fiia Minera Maricunga / Superintendencia del Medio Ambiente (Res. Ex. N° 391, de
02 de mayo 2016)”. Considerando 10°.
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LOSMA con las MUT. En ese sentido, el considerando vigésimo primero
indico:

“Vigésimo primero. Que, en efecto, las MUT se diferencias de las medidas
provisionales en los siguientes aspectos: i) las medidas provisionales son
adoptadas para evitar un dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las
personas, mientas que las MUT tienen por objeto inicamente el resguardo del
medio ambiente; ii) para dictar una medida provisional se debe cumplir con
una serie de exigencias formales, especificadas tanto en el articulo 48 de la
LOSMA como en el articulo 32 de la Ley N° 19.880. Dichas medidas deberan
ser propuestas por el fiscal instructor de un caso, en relacion a las infracciones
del articulo 35 de la LOSMA. Las MUT, en cambio, pueden ser adoptadas
cada vez que se genere un dafio grave e inminente al medio ambiente, ya sea
por el incumplimiento grave de las normas, medidas y condiciones previstas
en las resoluciones de calificacion ambiental que regulan el proyecto, o por
la generacion de efectos no previstos en la evaluacion; iii) las medidas provi-
sionales pueden ser ordenadas antes o durante la tramitacion de un procedi-
miento administrativo sancionatorio, quedando sin efecto una vez finalizado
el mismo. Por si parte, las MUT pueden ser ordenadas en cualquier momento,
incluso después de haberse finalizado el procedimiento sancionatorio, como es
el caso de autos, o con independencia de la existencia de éste; iv) las medidas
provisionales estan taxativamente enumeradas en el articulo 48 de la LOSMA,
mientras que las MUT, en orden a su contenido pueden ser decretadas discre-
cionalmente por la SMA; v) finalmente, en cuanto a su duracion, las medidas
provisionales pueden ser decretadas por un plazo maximo de 30 dias corridos,
renovables , mientras que las MUT no tienen un pazo expresamente estableci-

do en la ley™.

Cabe sefialar que el criterio del Tribunal Ambiental fue ratificado por

la Corte Suprema, en fallo de 9 de octubre de 2018, por medio del cual se
rechazaron los recursos de casacion interpuestos por SCM?,

Creemos que, por todos estos motivos, la MUT puede transformarse en

un importante instrumento de la SMA para limitar el ejercicio de DAA en
base a consideraciones ambientales, y es justamente por la prescindencia

28

29

Segundo Tribunal Ambiental, 31 de agosto 2017, rol N° R-111-2016. “SCM Compania
Minera Maricunga / Superintendencia del Medio Ambiente (Res. Ex. N° 391, de 02 de
mayo 2016)”. Considerando 21°.

Corte Suprema, 29 de octubre 2018, Rol N° 42004-2017. “Sociedad Contractual Mi-
nera Compafia Minera Maricunga con Superintendencia del Medio Ambiente”.
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de un procedimiento sancionatorio y/o de un incumplimiento ambiental
que la MUT del articulo 3° letra h) resulta tan interesante para el analisis
propuesto en este articulo, pues aun cuando el titular de un proyecto haya
dado estricto cumplimiento a cada una de las condiciones que le hayan
sido impuestas en sede sectorial o de evaluacion ambiental, podria ver res-
tringido el ejercicio de su DAA si con ello produce un efecto negativo no
previsto sobre el medio ambiente.

17.5. Conclusiones

1. Como conclusion del presente trabajo, constatamos la evolucion nor-
mativa y practica que ha experimentado el ambito del ejercicio de los
derechos de aprovechamiento de aguas durante los ultimos afios, en
especial en lo que se refiera a la posibilidad de que se establezcan limi-
taciones al mismo por consideraciones socio-ambientales.

2. Asimismo, constamos que dicha evolucion no se restringe al perfeccio-
namiento de los instrumentos contenidos en la regulacion sectorial del
agua, representada por el Codigo de Aguas —y las importantes modifica-
ciones introducidas al mismo por la Ley N° 21.064—y en el Reglamento
sobre Normas de Exploracion y Explotacion de Aguas Subterraneas,
sino que se ha ido ampliando a otras regulaciones y procedimientos,
siendo lo mas significativo lo que ocurre en el contexto del SEIA. Como
se ejemplificé a través del analisis de procesos de evaluacion ambiental
de proyectos de desarrollo mineros e hidroeléctricos, el SEIA obliga
a abordar el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas
de una manera multidisciplinaria, pudiendo derivarse de dicho anali-
sis limitaciones al ejercicio bajo la forma de compromisos voluntarios,
perfeccionamiento de procesos, medidas de mitigacion, etc.

3. Por su parte, constatamos que dichas limitaciones también surgen como
una respuesta del Estado frente a procesos de fiscalizacion y sancion,
teniendo especial relevancia la jurisprudencia administrativa y/o judi-
cial que pueda generar la SMA y los tribunales ambientales. Sobre este
punto, también destacamos la importancia de analizar futuras acciones
que la DGA pueda adoptar a la luz de las nuevas atribuciones consa-
gradas en el articulo 62 del Codigo de Aguas, tendiente a proteger la
sustentabilidad de los acuiferos.
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4. Finalmente, concluimos que el analisis de este tema y el seguimiento
continuo del mismo revisten interés, puesto que estan destinados a en-
tender la forma concreta en que los derechos de aprovechamiento de
aguas —que son otorgados por la autoridad en un momento determina-
do— son ejercidos en la practica en beneficio de actividades productivas.
Asimismo, cudles son los instrumentos y medidas que se estan utilizan-
do para lograr un balance entre dichas actividades productivas y otras
consideraciones socio-ambientales igualmente relevantes, tendiendo
asi al objeto declarado de nuestra politica ambiental que es alcanzar un
“desarrollo sustentable”.
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