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LA PROTECCION DEL AGUA

dar cumplimiento al objetivo del libro. Las tematicas seleccionadas son
las que nos parecen de mayor relevancia v ademas tienen un desarrollo
normativo interesante de ser considerado. Los y las autoras de este libro
son personas con conocimientos especificos en las areas que desarrolian,
de manera que entregan un mapa relevante al lector, al momento de en-
frentarse a la obra y también a la realidad normativa respectiva.
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1. INTRODUCCION: LOGICA TRAS LA REGULACION DEL AGUA

Las civilizaciones se han construido y destruido en torno al agua.
Como lo explica Diamond,' entre las principales causas de colapso de las
civilizaciones del pasado, estan los cambios en el clima y la alteracion
inadvertida de las condiciones de su entorno. En ambas variables, el agua
juega un rol esencial, siendo que por ejemplo las grandes Séquias han
marcado el devenir de civilizaciones como la Maya, y de palses como
Siria en la actualidad. :

No solo tiene que ver con que el agua sustenta la vida e_h-todas sus
formas, sino que también con su centralidad en el desarrollo. de la vida,
desde un punto de vista social, espiritual’ y econdmico. De I_éi"provisién

U DyamonD, Jared. Colapso: por gué unas sociedades perduran y otras desaparecen
Debate, 2020. S

2 El valor espiritual y cultural del agua desde distintas cosmovisiones ha 51d0 progresiva-
mente reconocido e incorporado en algunos ordenamienios como ocurre con la Constitucion
de Ecuador (2008) y de Bolivia (2009}, e incluso ha inspirado en los iltimos anos areconocer
personalidad juridica a rios y cauces, como sujetos de derecho (derechos dela naturaleza) para
velar por su proteccién, restauracion y conservacion y la de los ecosistemas dependientes. Por
ejemplo, sentencia T-622/2016 de la Corte Constitucional de Colombia declar¢ al rio Atrato,
su cuenca y afluentes, como sujeto de derechos con el fin de proteger esta ént;dad natural,
asi como a las presente y futuras generaciones que también dependen fisica, cuiturai y espi-
ritualmente del buen estado del rio y los recursos naturales. En el afio 2017, eI._parlamento de
Nueva Zelandia otorgd personalidad juridica al ric Whanganui con el objeto de reconocerle
como sujeto de derecho. En ambos casos se establecen representantes, guardia_f;g:s y adminis-
tradores, las comunidades respectivas junto a representante del Estado, para‘que ejerzan las
acciones legales cuando corresponda.
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adecuada de agua depende la humanidad vy también la agricultura que’

nos provee de alimento, pero también €l ecosistema que sustenta nuestras
vidas y toda actividad econémica de subsistencia, extractiva o industrial.
Fl resultado de lo anterior, es que las maneras en que nos relacionamos en
torno al agua marcan también la relacién que tendremos como sociedad
entre nosotros y con el entorno. Asi, “cuestiones como el cambio climatico,
la creciente presién sobre el recurso, un aumento en los conflictos y las
fallas regulatorias del sistema chileno, han puesto el asunto en un punto
critico en lo que respecta la relacién de las personas en torno al agua”.® En
esto adquicre particular relevancia la forma en que regulamos el acceso,
uso, proteccién y conservacion de las fuentes de agua.

2. IMPORTANCIA DE LA VISION AMBIENTAL DEL AGUA

El Derecho y laregulacion del agua se ha enfocado en distintos tiempos
desde diferentes preocupaciones, 16gicas y disciplina. Mientras la mayoria
de las veces se ha entendido que las aguas son parte de lo que podriamos
denominar ampliamente como “lo piiblico”, ello no ha sido necesariamente
asi en Chile, especialmente en las ultimas décadas.

Fl derecho de aguas se ha enfocado en analizar y debatir en torno a
la naturaleza juridica y los limites del derecho de aprovechamiento, que
como veremos son los que autorizan a extraer y usar el agua, tejiendo
un entramado normativo respecto al ejercicio, gestion, transferencia y
conflictos en torno a ellos. Este derecho sectorial ha tomado poco en
consideracidn su vinculo ineludible con la vida en todas sus formas, con
los derechos humanos y con la sustentabilidad ambiental habiendo sido
estos aspectos mas bien excluidos de las normas juridicas que conforman
lo que podriamos llamar derecho de aguas en Chile. Esta rama del derecho
mas bien ha consagrado una visién economicista de la gestion del agua,
cuyo centro dogmatico es el Codigo de Aguas, principal cuerpo normativo
en la materia, pero no Unico espacio de la regulacion de este elemento.

De esta manera, es posible afirmar que el agua es de innegable interés
para el derecho ambiental, a pesar de que esta perspectiva de analisis haya
tardado demasiado en materializarse en la Academia y la discusion pabli-

3 Costa CORDELLA, Ezio. “Diagnéstico para un cambio: los dilemas de la regulacion de
Ias aguas en Chile”. En Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 1, p. 335.
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ca. Como explica Delgado, un derecho de aguas ambientalizado debiera
al menos incorporar una vision sustentable y resiliente, lo que implicaria
tener como principios que:*

(i) El agua es un recurso natural, escaso y valioso, cuya proteccién
debe contemplar reglas especiales que consideren que es un bien comun.

(ii) La proteccion requiere una gestion de sus usos y del uso de suelos,
integrada, con base territorial y que proteja los ecosistemas vulnerables.

(1ii) Las decisiones deben estar basadas en la ciencia y con aplicacién
de los principios preventivo y precautorio.

(iv) Se debe respetar el ciclo del agua. :

(v) La sustentabilidad debiera ser un mandato para cualquier aprove-
chamiento de agua.

(vi) Debiera existir participacién amplia en los mecanismos s de gober-
nanza del agua.

(vii) Se deben utilizar incentivos econémicos en pro de la sustentabi-
lidad.

(viii) Debe existir adecuada fiscalizacion.

Como vemos, una parte importante de las cosas que se plantean tienen
que ver con cambios en el derecho y la regulacion de aguas, pero otras
simplemente tienen que ver con darle una mirada desde el derecho am-
biental, como entre otras cosas hace este trabajo. :

3. PROTECCION DE LAS AGUAS EN LA REGULACION ACTUAL: 'A'_T;ISENCIA
DE PROTECCION DIRECTA A NIVEL CONSTITUCIONAL Y DEBILES
MECANISMOS DE CONSERVACION EN LA LEGISLACION

Las normas que se refieren al derecho de aguas pueden ser rastreadas
desde el derecho romano hasta nuestros dias y si bien ha tenido diferentes
estatutos y regulaciones, en general se ha considerado que las aguas su-
perficiales corrientes son bienes comunes y se ha reconocido las diferentes
dimensiones que l1a hacen fundamental y un bien espemalmente importante
de gestionar. Veremos ahora como ha sido —o no— considerada el agua
en su dimension publica y ambiental en los diversos cuerpos normatwos
que la rigen en Chile. i

4 DELGADO SCHNEIDER, Verdnica. “Hacia un nuevo derecho de aguas: azh___
resiliente”. En Revista Justicia Ambiental, ONG FIMA, 2019, pp. 77-83.
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3.1. Las aguas en la Constitucion de 1980 y su contraposicion
como bienes nacionales de uso publico en el Codigo Civil

Previo a la Constitucion de 1980, no se hacia referencia expresa al
agua en la Constitucion de Chile. Si se encontraba definida en el Co-
digo Civil, donde siguiendo la 16gica normativa que proviene desde el
derecho romano, se le reconoce aun, al menos en parte, su calidad de
bien comun.

En el Codigo Civil original (arts. 593 y 594), se reconocia que “Losrios
i todas las aguas que corren por cauces naturales, son bienes nacionales
de uso pablico. Exceptiense las vertientes que nacen 1 mueren dentro de
una misma heredad: su propiedad, uso i goce pertenecen a los duefios de
las riberas, i pasan con éstas a los herederos y demas sucesores™, mientras
que “Los grandes lagos que pueden navegarse por buques de mas de cien
toneladas, son bienes nacionales de uso puiblico. La propiedad, uso i goce
de los otros lagos pertenecen a los propietarios riberanos™. En 1967, la
Reforma Agraria incorpord el que atn hoy es el articulo 595 del Codigo
Civil, donde se establece que “Todas las aguas son bienes nacionales de
uso publico”, derogando las normas transcritas anteriormente.

El constituyente de 1980 considerd, a pesar de las dudas que se
suscitaron durante la discusidn respectiva, que era adecuado incorporar
las aguas en la Constitucion, aunque no desde una perspectiva del ele-
mento propiamente, sino restringiéndose a expresar, en su articulo 19
numero 24, 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™ y los respectivos mecanismos de
proteccién. De la lectura de las actas queda claro que no hubo intencion
de que las aguas dejasen de ser bienes nacionales de uso ptblico, cues-
tion que se confirma en el hecho de que el Codigo de Aguas de 1981 las
considerara como tales y que el Codigo Civil no haya sido reformado.
La intencion del constituyente de 1980 era la de darle seguridad a los
usuarios de aguas respecto al hecho de que el Estado no les quitaria el
uso de esas aguas, asi como certeza para que realizaran las inversiones
necesarias en obras.’

5 Alrespecto ver capitulo 11l de BAUER, C. J. Contra la corriente: privatizacién, mercados
de agua v el Estado en Chile, Lom Ediciones, 2002; v capitulo 11 de Baugr, C. J. Canto de
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Esta disposicion ha causado muchos inconvenientes interpretativos y

.': practicos, puesto que la calidad de bien nacional de uso publico que tiene

el agua, colisiona con la posibilidad de que exista propiedad absoluta so-
bre las concesiones administrativas de uso que se otorgan a través de los
derechos de aprovechamiento, producto de las caracteristicas que estos
contemplan en la regulacién. Esta contradiccion normativa ha llevado a un
encarnizado debate sobre la naturaleza juridica del agua y el significado de
ese derecho de propiedad, que en la practica ha significado una discusién
sobre las posibilidades que tiene el Estado de regular el uso y. gestion del
agua para ejercer el rol de garante que corresponderia respecto de un bien
nacional de uso publico.®

Por otra parte, algo que se ha mantenido en el tiempo es que el objeto
del derecho de aguas han sido aquellas continentales, es decir excluyen-
do las maritimas. Esta divisién no es armonica con el ciclo del agua, y
regulatoriamente se genera un vacio respecto a la integracion de aguas
maritimas y continentales que permitan un adecuado resguardo de las
desembocaduras, sus habitats y funciones ecosistémicas.”

3.2. Regulacion en el Codigo de Aguas

3.2.1. Breve introduccion al Codigo de Aguas de 1981, conrrastando
principales cambios con Codigos anteriores

El Codigo de Aguas de 1981 obedece a un particular mdiﬁento en la
historia de Chile, y las ideas que en ¢l se expresan distan de tener una base

Sirenas, El devecho de aguas chileno como modelo de reformas mternactonales Ediciones y
Publicaciones E1 Buen Aire S.A. 20135. :

¢ Para ver tres posiciones sobre e] tema, recomendamos fa lectura de: NAVARRO BELTRAN,
Enrique. Derecho de propiedad sobre las aguas: una mirada constitucional y GA URBINA,
Francisco. La demanialidad de las aguas, ambos en MONTENEGRO et al. Actas delas I Jornadas
del Régimen Juridico de las Aguas, 2017, pp. 17-32 y 33-435, asi como ATRia, Fernando y
SALGADO, Constanza, 2015, La propiedad el dominio piblicoy el régimen de aprovechamiento
de aguas en Chile, LegalPublishing,

7 Asimismo, la dispersion regulatoria del agua de mar, ha dado lugar a dive
a propdsito del desarrollo de fa desalacidn en el pais, se han discutido en
proyectos de ley respecto a la calidad juridica, régimen de aprovechamiento
agua de mar que se pretenden establecer, replicandose algunos de los debate

as propuestas
ultimos afios
egulacion del
este ambito,
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democriatica, siendo una expresion de los intereses € ideologias de quienes
detentaban el poder en ese momento, donde la propiedad privada y el libre
mercado, eran vistos como las instituciones ideales para la regulacién de
casi cualquier ambito de la sociedad.

No es extrafio entonces que la regulacion de aguas del Codigo de 1981
se caracterice por la generaciénde un mercado desregulado de derechos
de aguas, sustentado en una serie de arreglos institucionales, entre los que
debi¢ramos mencionar:

i) Los derechos de aprovechamiento de aguas son auténomos y se
desvinculan de los derechos de propiedad sobre la tierra.

ii) Se dota a los derechos de aprovechamiento de caracteristicas que
los asimilen a bienes susceptibles de propiedad, al hacerlos transferibles,
transmisibles, reales y perpetuos.

iii) Se eliminan las prioridades de uso y la vinculacién de los derechos
de aprovechamiento a un determinado uso.

iv) Se limita fuertemente la accion del Estado en relacion con los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, quedando circunscrita esencialmente
a su otorgamiento.

v) La gestién de las aguas queda entregada a organizaciones de usua-
rios, conformadas por quienes poseen derechos de aprovechamiento en
un cauce, acuifero u obra en comun.

A grandes rasgos, la 16gica del sistema de derechos de aprovechamiento
en el Codigo de 1981, funciona en la practica como se deseribe a conti-
nuacién: Si una persona requiere un derecho de aguas debe solicitarlo al
Estado, el que deberd otorgarselo, habiendo disponibilidad del recurso y
fuere legalmente procedente (art. 141 CA).* El derecho que se otorga es
gratuito, perpetuo y no estd vinculado a un uso ni a un terreno determinado.
Dicho derecho se expresard en un volumen de agua por unidad de tiempo
(cantidad de litros por segundo), que al usuario le serd posible extraer de
un determinado cauce. Para coordinarse con los demdas usuarios, debera
participar de las organizaciones de usuarios (comunidad de aguas —super-

¢ Fl Estado no tiene la atribucion para priorizar o asignar un uso mas racional, eficiente,
sustentable o beneficioso. En caso de existir dos 0 mas solicitudes sobre las mismas aguas
en un periodo de 6 meses y no hubiere recursos suficientes para satisfacerlas todas, €} Estado
debe proceder a realizar un remate y adjudicar el derecho de aprovechamiento al mejor postor
(arts. 142 y siguientes CA).
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ficiales y/o subterrdneas—, asociaciones de canalistas, juntas de vigilancia),
quienes estdn llamadas principalmente a velar por la distribucion del agua
conforme a los titulos de derecho y las obras necesarias para ello. El de-
recho serd un derecho real, transferible y transmisible, que por lo tanto
podra ser vendido por el usuario a terceras personas.

En teoria, todo lo anterior aumentaria la eficiencia econdmica en la
asignacion del uso del agua como recurso, prevaleciendo el valor pro-
ductivo por sobre el social, ambiental y cultural del agua. Como vemos,
en el Codigo de Aguas las cuestiones relativas a la sustentabilidad del
recurso o su proteccion, y el régimen de bien nacional de uso ptblico, no
son contempladas como parte de los pilares de la regulacion: -

En este sentido resulta interesante indagar la experiencia de distintos
paises en relacion con la regulacion del agua y su aprovechamiento, asi
como las atribuciones v rol de la autoridad estatal encargada de ejercer su
control, siendo posible concluir que “las caracteristicas con que nuestra
legislacién actual ha dotado a los derechos de aprovechamiento de aguas,
impiden al Estado ejercer su rol de guardian legal de estos bienes nacio-
nales de uso publico. A lo menos obstaculizan de manera significativa las
funciones que la DGA debiera cumplir en este sentido, toda vez asignados
los derechos de aprovechamiento, en la practica pierde el cortrol sobre
éstos y por ende sobre la gestion de los recursos hidricos™.?

3.2.2. Breve descripcion del sistema de asignacion del uso de las aguas:
DAA y principales caracteristicas

Como hemos visto, el nicleo fundamental de la regulacién:a'é las aguas
en el Codigo de 1981, son los derechos de aprovechamiento. E'_s'_'tos vienen
definidos en el propio Cédigo, de la siguiente manera:

° DUHART VER4, Daniela. “Debilidad institucional en Ia gestién de las aguas en Chile:
Reflexiones a partir del estudio de los sistemas de Inglaterra y Australia (New South Wales) y
otras experiencias comparadas”. En Costa ef al. (eds.) La regulacion de las dguas: nuevos
desafios del siglo XX Actas de las 1l Jornadas de] Régimen Juridico de las
Ediciones DER, p. 36. Al respecto también DUHART VERA, Daniela. “Gest
del agua: aspectos centrales comparados”. Revista Justicia Ambiental N°.
2017, pp. 55-93. ‘ '
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“Articulo 6°- 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 podrd usar, gozar y disponer de él en conformidad a la ley”.

Sus caracteristicas serian, de acuerdo a Segura:!’

i) Ser un derecho real.

ii) Ser un derecho real sobre cosa ajena.

" 1ii) Es un derecho principal o autonomo.

iv) Es un derecho que se discute si es mueble o inmueble.

v) Se expresa en volumen por unidad de tiempo.

vi) Tiene un régimen de posesion inscrita.

vii) Se encuentra protegido por la garantia constitucional del derecho
de propiedad.

viii) El titular del derecho lo es también de los medios necesarios para
ejercitarlo.

La caracterizacion del derecho de aprovechamiento se hace en una
clave de derecho civil, y eso ha sido comun en nuestra doctrina, dandosele
finalmente al agua un tratamiento privatista, en virtud de la centralidad de
los derechos de aprovechamiento en este sistema.

Pero también puede definirse desde una mirada mas pablica conside-
rando la calidad de bien nacional de uso publico del agua, acorde a lo cual
el derecho que se otorga para extraer aguas no podria ser considerado un
derecho de dominio, sometido al régimen general de propiedad privada.
En este sentido, Celume'' ha considerado como caracteristicas del derecho
de aprovechamiento de aguas, las siguientes:

i) Es un derecho definido de manera abstracta.

ii) Es un derecho definido de manera autonoma independiente de la
propiedad raiz.
i1i) Es un derecho exclusivo y permanente.

iv) Es un derecho definido en relacion a su cuantia.
v) Es un derecho ejercitativo.
vi) Es un derecho de contenido patrimonial.

¥ SpGURA RIVEIRO, Francisco. Derecho de aguas. Santiago, LexisNexis, 2006, pp. 44-53.
Y CELUME Byrne, Tatiana. Régimen piiblico de las aguas. Abeledo Perrot, 2013, pp. 258-
278. ' ‘
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Entre las caracteristicas antes expresadas, resulta interesante particu-
larmente detenerse en la primera, que es distintiva de la clasificacion de
la autora, quien entiende el agua como un bien nacional de uso publico,
sobre el que no se puede establecer dominio. No obstante o anterior,
bajo el modelo de aguas economicista, las caracteristicas civilistas de
los derechos de aprovechamiento habrian tenido mas que nada la in-
tencidén de generar las condiciones propicias para el desarrollo de un
mercado, para lo cual se requeria de una abstraccion que ocupara el
lugar del bien transable en ese mercado. La abstraccidn no se agotaria
en eso, pues tiene consecuencias como el hecho de que 1:1'6 tenga una
destinacién especifica, ni deba ser utilizado (esto era en principio, pero
fue modificado en 2005), ni esté afecto a una finalidad determinada o
haya finalidades priorizadas.

3.2.3. La Direccion General de Aguas

En €l esquema regulatorio del Codigo de Aguas de 1981, ]a Direccion
General de Aguas (en adelante DGA) se convierte en el principal organis-
mo publico para las aguas, pero a pesar de eso, sus atribuciones parecen
ser exiguas en relacion con la multiplicidad de cuestiones ‘que debieran
ser abordadas por el Estado en la materia. En parte eso explica que exista
una importante dispersién de atribuciones entre diferentes organismos del
Estado, pues como revelé un informe del Banco Mundial; en Chile hay
mas de 102 funciones relacionadas con el agua, repartidas}':_ien 43 orga-
nismos diferentes que actian de manera indrganica, impidiendo asi una
adecuada coordinacién.'

El Cédigo de Aguas establece la exastenciay funcionamien_‘tp de la DGA.
Sin embargo, no contempla un articulo general que sefiale su tol y mision,
tampoco como organismo rector, sino que solo procede dir ctamente a
enumerar sus principales funciones y atribuciones en los articulos 298 y
siguientes. La DGA es un servicio pablico que depende Ministerio
de Obras Publicas v cuyo director o directora es de exclusiva confianza
del Presidente o Presidenta (art. 298 CA), constando la mayor parte de

12 Banco MunpIaL (2013). Chile, Estudio para el mejoramiento del marco institucional
para la gestion del agua. : :
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sus atribuciones en el articulo 299, sin perjuicio de otras que le otorga el
propio codigo.

Con todo, sin agotar los ejemplos en cada categoria, podriamos agrupar
las funciones de la DGA en las siguientes:

i) Potestades de autorizacién. Son aquellas relacionadas con autorizar
a particulares para ejecutar acciones en relacion con el agua o los cauces,
sean estos naturales o artificiales. En este sentido, es la DGA quien cons-
tituye los derechos de aprovechamiento y autoriza la modificacion de los
puntos de captacién de las aguas, entre otras cosas. Adicionalmente, es este
organismo publico el encargado de autorizar diversos tipos de obras que
se pueden hacer en los cauces, como embalses y acueductos, de acuerdo
a lo establecido en los articulos 294 v siguientes del Cédigo de Aguas.

ii) Potestades regulatorias. Se refiere a aquellas materias en que la ley
le ha entregado a la DGA la posibilidad de establecer o proponer ciertas
normativas de cardcter general. Entre ellas, por ejemplo la, la dictacion de
instructivos y normas o la proposicion de cambios legales y reglamentarios
al MOP (art. 300, letras a y f del CA).

iii) Potestades de fiscalizacion y control. Entre ellas podemos sefialar
todas las atribuciones que tiene la DGA para asegurar un adecuado cumpli-
miento de la regulacion de aguas y sus fines. Asi por ejemplo, el cobro de
patentes por no uso del agua (art. 129 bis 4 CA), la posibilidad de ordenar
paralizar extracciones o cegar pozos (art. 299 ter, CA), la inspeccion de
las obras mayores (art. 307 CA), la policia y vigilancia de las aguas en
los cauces naturales de uso publico y acuiferos, impidiendo, denunciando
o sancionando la afectacion de la calidad y cantidad (art. 299, letra c), la
obligacion de impedir que se extraiga agua sin titulos o en mayor cantidad
que la autorizada (art. 299, letra d}, la supervigilancia del funcionamiento
de las organizaciones de usuarios (art. 299, letra e), la vigilancia de las
obras en los cauces (art. 304 CA), vy el requerimiento de instalacién de
sistemas de medicion a los titulares de aguas (art. 307 bis).

iv) Deberes de provision. Si bien la DGA no tiene deberes directos de
provision de aguas, si los tiene respecto de algunas condiciones esenciales
para el funcionamiento del mercado de los derechos de aprovechamiento,
especialmente en lo que se refiere a la certeza y la informacion. En este
sentido, por ejemplo debe mantener una red de monitoreo de las aguas
(art. 129 bis 3, CA) y el deber de llevar un catastro publico de aguas, que

- especifique los derechos otorgados en las diferentes cuencas, asi como \
~ las organizaciones de usuarios registradas (art. 122 CA). Estos deberes \/
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de provision también engloban aquellos que se refieren a la informacion
para Ia toma de decisiones publicas, como la mantencion del servicio
hidrométrico nacional que incluye cantidad y calidad de aguas, debiendo
proporcionar y publicar la informacion correspondiente (art. 299, letra
b) nimero 1, CA). -

v) Facultades de planificacion. Aun cuando las facultades en este
sentido sean débiles y no conversen adecuadamente con el resto de la
normativa de aguas, la DGA tiene un mandato especifico de planificar el
desarrollo del agua en sus fuentes naturales, como lo sefiala ¢l art. 299
letra a) del CA. Sin embargo, esta funcidn se encuentra determinada desde
una participacion indicativa, ya que formula recomendaciones en el uso
del agua, que son facultativas de implementar por parte de los privados.

vi) Otros mandatos legales. En esta categoria, podemos agrupar aquellas
que no se encuentran en las anteriores, como por ejemplo la de‘propender
a la coordinacion de programas de investigacidn (art. 299, letra b, nime-
ro 3, CA).

3.2.4. Reconocimiento de la cuenca como sistema hidrico

Desde un punto de vista de la proteccidn del recurso, und"&e los prin-
cipios mas importantes que son reconocidos en el Codigo de Aguas es el
principio de la unidad de la corriente: :

“Articulo 3°- Las aguas que gfluyen, continuag o discontinuam'eﬁte superfi-
cial o subterrdneamente, a una misma cuenca u hoya hzdrograf ica, son parte
integrante de una misma corriente. -
La cuenca u hoya hidrogrdfica de un caudal de aguas la forman todos los
afluentes, subafluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas que aﬂuyen aella,
en forma continua o discontinua, superficial o subterrdneamen

El principio de unidad de corriente reconoce que la unidad esencial
para entender el ciclo del agua, es la cuenca. Una cuenca u hoya hidro-
grafica, es definida por la IUCN en los siguientes términos: *La cuenca
hidrogrdfica es un sistema, es una unidad geogrdfica e
formada por un rio principal y todos sus territorios asoc
el origen del rio y su desembocadura. Ademds, la cuenca
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incluye el drea vy los ecosistemas (territorios v rios menores, aguas
subterrdneas o acuiferos, zonas costeras y su influencia en el mar) y sus
interacciones que inciden en el curso de agua, tanto en su cantidad como
en su calidad™.®

Como vemos, la cuenca tiene una importancia fundamental para en-
tender la manera en que funciona el ciclo del agua en una determinada
area geografica, siendo en la practica la unidad en la que se reproduce ese
ciclo. Es un principio juridico que fluye, entonces, de la propia naturaleza
del agua y la geografia en torno a ella, pero que no ha tenido un desa-
rrollo exhaustivo en nuestra doctrina y jurisprudencia. Para Vergara, el
principio de unidad de la corriente deberia tener implicancias en materia
de contaminacion, administracién de las cuencas, distribucién del agua y
constitucion de nuevos derechos.!

Sin embargo, aunque este principio debiera manifestarse al menos en
que las cuencas fueran gestionadas por una Unica organizacién de usua-
rios, la normativa permite la administracion seccionada en ciertos casos
(art. 264 CA; ver seccion 3.2.5 ¢) siguiente).

Lo anterior, como sefiala Abrigo, “refleja una de las tantas contradic-
ciones de nuestro Cag y el modelo institucional que lo implementa. Por un
lado, define, en su articulo 3°, la unidad de la corriente como regla rectora,
lo que luego se contradice al separar normativamente las aguas subterra-
neas de las superficiales. Esta contradiccion pareciera ser subsanada en el
articulo 263 del Cag cuando, refiriéndose a las IV [juntas de vigtlancia],
menciona que forman parte de ella todos los usuarios que “en cualquier
forma aprovechen aguas superficiales o subterraneas de una misma cuenca
u hoya hidrogréfica”. Sin embargo, acto seguido permite la division de
las JV en “secciones” lo que vuelve a atomizar la administracién de las
aguas en una cuenca hidrografica”.?

I3 https://www.lucn.org/sites/dev/files/content/documents/cuenca_hidrografica.pdf.

1* VERGARA, Alejandro. Derecho de aguas. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
reimpresion, 2018, p. 248.

15 ARriGO CORNEIO, Gustavo y FUSTER GOMEZ, Rodrigo. “Gestion de aguas subterraneas,
desafios y perspectivas desde las organizaciones de usuarios”. Articule entregado para
publicacion en MONTENEGRO ef al. Actas de las Il Jornadas del Régimen Juridico de las
Aguas, 2021. (En prensa). ‘
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3.2.5. Las organizaciones de usuarios de aguas'®

' Las organizaciones de usuarios de aguas son aquellas que se conforman
por las personas que tienen derechos de aguas sobre un mismo cauce, obra
o acuifero, para efectos de reglamentar el uso y proteccion del recurso
comun (art. 186 CA). Estas organizaciones tienen gran importancia en el
derecho de aguas chileno, pues, aunque tienen un caracter eminentemente
privado, a ellas se les ha entregado algunas funciones publicas, incluyendo
cuestiones como la administracién de las obras comunes, la solucion de
controversias entre usuarios y la vigilancia en la distribucion dé las aguas.
].as organizaciones de usuarios encuentran su raiz en la necesidad de
© una organizacion comunitaria para la administracién de un bien comin
como ¢l agua. Aunque se ven afectadas por la 16gica de propietarizacién
al conformarse exclusivamente por personas que tienen derechos de aguas,
a pesar de que quienes no los tienen, pero habitan en una misma cuenca y
los organismos publicos, tienen ciertamente interés en las demsmnes que
se toman en relacién con este central elemento. -

Sin perjuicio de algunas formas especiales, las prmmpaies organiza-
ciones de usuarios de aguas son las comunidades de aguas superficiales,
Jas comunidades de aguas subterraneas, las asociaciones de canalistas y
las juntas de vigilancia. En los primeros dos casos son organizaciones de
usuarios que se organizan en torno a obras artificiales, mientras que las
Juntas de Vigilancia son las que deben velar por los cauces né;turales.

a) Las Comunidades de Aguas superficiales y las Asocmczones de
Canalistas :

Las comunidades de aguas son organizaciones de usuarios que, como
sefiala el articulo 186 del Codigo de Aguas, pueden ser conformadas por
dos o mas titulares que aprovechan las aguas de una obra comun.

“Articulo 186.- Si dos o mds personas tienen derechos de aprovechamiento en
las aguas de un mismo canal, embalse, o aprovechan las aguas de un mismo

15 Para profundizar respecto a procedimientos de conformacion, funcionamiento, deberes
y atribuciones de las organizaciones de usuarios ver ABriGo CORNEIO, Gustavo: Manual para
la organizacion y funcionamiento de comunidades de aguas subterrdneas. Dirgccion General
de Aguas, Unidad de Organizaciones de Usuarios, diciembre 2019, :

~—
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acuifero, podrdn reglamentar la comunidad que existe como consecuencia
de este hecho, constituirse en asociacion de canalistas o en cualquier tipo
de sociedad, con el objeto de tomar las aguas del caudal matriz, repartirlas
entre los titulares de derechos, construir, explotar, conservar y mejorar las
obras de captacion, acueductos y otras que sean necesarias para su aprove-
chamiento. En el caso de cauces naturales podrdn organizarse como junta
de vigilancia.

Las comunidades de agua pueden conformarse por la via judicial por
medio de una sentencia, o bien por la via extrajudicial a través de la sus-
cripcidn de una escritura ptblica. De conformidad a los procedimientos
establecidos en los articulos 187 y siguientes del CA, en ambos casos
se requiere efectuar el procedimiento de registro en el Catastro Piblico
de Organizaciones de Usuarios de la DGA, acto a través del cual dicho
servicio reconoce su existencia y les otorga personalidad juridica, segiin
lo dispuesto por el articulo 196 del CA.

Las comunidades de aguas son gobernadas por un érgano principal
denominado “junta general de comuneros”, de la que forman parte todas
las personas que tengan derechos de aguas sobre la obra comun, y tiene el
deber de reunirse al menos una vez al aflo en juntas ordinarias, pudiendo
reunirse ademas en juntas extraordinarias seglin la materia a tratar (arts. 226
y 227 entre otros del CA).

Ejecutivamente, las comunidades de aguas son gestionadas por un di-
rectorio, cuyas funciones principales son las del articulo 241 del Codigo
de Aguas, es decir: (i) administrar los bienes comunes, (ii) atender a la
correcta captacién y distribucion de las aguas, (iii) velar por el respeto
de los derechos de aguas, (iv) requerir la accién de la Junta de Vigilan-
cia cuando corresponda, (v) distribuir aguas y fijar turnos, (vi) resolver
Incorporacion de nuevos usuarios con derechos, (vii) representar a los
comuneros en casos de imposicién de servidumbres pasivas, (viii) vigilar
las instalaciones de fuerza motriz y otras, (ix) someter a la junta general 1a
aprobacién de reglamentos, (x) someter a la junta general los presupuestos,
(x1) aumentar cuotas en los casos autorizados, (xii) fijar multas a los comu-
neros, (xiii) contratar cuentas y pedir mutuos, (xiv) cumplir los acuerdos
de las juntas generales, (xv) citar a la junta general ordinaria, (xvi) citar
a la junta general extraordinaria cuando corresponda, (xvii) velar por el
cumplimiento de obligaciones de comuneros (xviii) nombrar secretario y
otros funcionarios, (xix) delegar atribuciones, (xx) llevar estadisticas de
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caudales, (xxi) realizar programas de extension para fomentar mejor uso
del agua, (xxii) comunicar a la junta de vigilancia quien es el ingeniero
asesor, (xxiil) representar a los comuneros en el perfeccionamiento de
¢ftulos, cuando no exista Junta de Vigilancia, y, (xxiv) las demas que las
leyes y estatutos sefialen.

En lo que se refiere a las Asociaciones de Canalistas, son un tipo de
organizaciones de usuarios que se constituye sobre una obra artificial (ca-
nales, embalses, etc.) y cuya organizacion esta integramente determinada
por su escritura de constitucion y estatutos, aplicandose subsi.c_liaria:mente
y en lo que sea compatible, las normas relacionadas con las comunidades
de aguas, como sefiala el articulo 258 del Codigo de Aguas. -

La principal razén por la que a las Asociaciones de Canalistas se les
reconoce una mayor autonomia organizativa, tiene que ver con que ellas
son formadas extrajudicialmente, a través de escritura publica, y existen
de manera muy previa al Cédigo de Aguas de 1981," por lo que en ellas
se refleja la idea del legislador de darle mayor preponderancia a los ti-
tulares de derechos de aguas en la gestion del recurso comin. Desde la
perspectiva funcional, hoy en dia las comunidades de agua superficial y
Jas asociaciones de canalistas poseen las mismas atribuciones y cuentan
con personalidad juridica una vez que se registran ante la DGA.

b) Las Comunidades de Aguas Subterrdneas'®

1.as comunidades de aguas subterraneas tienen su origen en situaciones
de escasez, pues el reconocimiento de ellas y su conformacién, obedecen a
la declaracion de zonas de prohibicién o de areas de restriccién, de acuer-
do a lo establecido en los articulos 63 y 65 del Codigo de Aguas, sin que
se sefialen mayores especificidades respecto de estas organizaciones de
usuarios, lo que se explica porque dicho cuerpo normativo 1e disefiado
en su origen para las aguas superficiales, sin considerar la pr yonderancia

17 En efecto, la Ley N°2.139 que regul¢ las asociaciones de canalistas en el afio 1908, es
la base de la legislacion actual en materia de organizaciones de usuarios.

18 Para profundizar en materia de comunidades de aguas subterrineas y org:
usuarios se recomienda la lectura de ABRIGO CORNEIO, Gustavo y FUSTER GEMEZ, Rodrigo.
“Gestién de aguas subterraneas, desafios y perspectivas desde las organizaciones de usuarios”.
Articulo entregado para publicacién en MONTENEGRO e? al. Actas de las HI Jornadas del
Régimen Juridico de las Aguas, 2021. (En prensa).

izaciones de
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o ¢l nivel de importancia que tendria la explotacién de las aguas subte-
rraneas en el pais. '

La conformacién de las comunidades de aguas subterraneas se rige
por los procedimientos establecidos en los articulos 187 y siguientes, y
se les aplican las disposiciones contenidas en el parrafo 1° del Titulo IJI
del Libro Segundo del Cédigo de Aguas, en todo lo que no sea incompa-
tible, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento sobre exploracion
y explotacion de aguas subterrdneas, Decreto N® 203 del 2013 (art. 37).%°

Dicho reglamento establece para el directorio de las comunidades de
aguas subterraneas ademas de los deberes y atribuciones del articulo 241
del CA, los siguientes: (a) promover una gestion integrada y sustentable
dentro de su jurisdiccion; (b) instalar y operar un sistema de control de
extracciones, medicion de niveles, cantidad y calidad de las aguas que
administra; (¢) mantener un registro de produccion de cada captacidn;
(d) responder los requerimientos de informacion de la DGA y de sus
usuarios, y cumplir las obligaciones de envio de informacién establecidas
en el CA; (¢) mantencion y mejora de las obras de captacion; (f) estudiar
e implementar recarga artificial de acuiferos; (g) regular la explotacion
en el area de su jurisdiccion, evaluando permanente y oportunamente
para evitar la sobreexplotacion; (h) llevar a cabo estudios que justifiquen
medidas de reduccion de la explotacion.

Como nos hace ver Abrigo, la aplicacion de las mismas reglas de las
comunidades de aguas superficiales a las de aguas subterrdaneas, ha generado
incertidumbre en cuanto a la forma de adaptarlas a las particularidades
de estas ultimas, explicando que la naturaleza de las acciones de estas
organizaciones es distinta, ya que “si bien las organizaciones de usuarios
de aguas (OU) tienen por norma general la funcidn de distribucion de las
aguas, las CAS no realizan una distribucion fisica como se haria en un
canal, por tanto, una definicién de su funcion, acorde al contexto en el que
se desenvuelven seria, la medicion y control de extracciones, con el objeto
de regular la explotacion del acuifero, a través del uso de informacion
hidrolégica e hidrogeoldgica™.®

19 D.S. N° 203, de 2013, del Ministerio de Obras Piiblicas.

# ApRIGO CORNEIQ, Gustavo. Propuesta Metodoldgica para la organizacion y funciona-
miento de comunidades de aguas sublterrdneas en Chile. Tesis para optar al grado de Magister
en Manejo de suelos y aguas, Facultad de Ciencias Agronémicas, U. de Chile, 2019, p. 36.
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- ¢) Juntas de Vigilancia®

~ Las juntas de vigilancia son el organismo mas importante en la gestion
del agua, pues son aquellas que tienen a su cargo la gestién de los cauces
naturales y por lo tanto una funcion publica de administracion de los bienes
nacionales de uso publico en los que tiene competencias. El concepto clave
para entender las juntas de vigilancia, es el de cuenca u hoya hidrografica,
- como exploramos a propésito del principio de unidad de corrientes. Sefiala
‘el inciso primero del articulo 263 del Codigo de Aguas; '

“Articulo 263.- Las personas naturales o juridicas y las organizaciones de
usuarios que en cualquier forma aprovechen aguas superficiales o subterrd-
neas de una misma cuenca u hoya hidrogrdfica, podran organizarse como
Jjunta de vigilancia que se constituird y regivd por las disposiciones de este
pdrrafo”.

Como se puede leer de la norma, la formacién de las juntas de vigilancia
s una cuestion principalmente voluntaria a pesar de la funcién publicaala
que estan llamadas, sin perjuicio de que pueda eventualmente ser forzada
por cualquier interesado, incluyendo a la Direccidén General de Aguas, de
acuerdo a lo que expresa el articulo 269 del Codigo de Agua's_-:ﬁ_

En relacion con sus obligaciones y potestades, de acuerdo a Segura,
“Lo que pretende el legislador es que estas organizaciones sean una es-
pecie de superintendencia privada o supra organizaciones, qu:éide alguna
forma implica fiscalizacion sobre las labores de las demds organizaciones
de usuarios, a la vez que asume la vital funcién de distribuir _1(5'5_: derechos
de aprovechamiento fuego de tomadas las aguas de los caucé_s’__:'naturales,

de manera de evitar conflictos entre los distintos usuarios”.?

Respecto a las funciones de las juntas de vigilancia, Rojas; siguiendo a
Vergara, sefiala que “su finalidad fundamental es administrar'y distribuir
las aguas a que tienen derecho sus miembros en los cauccS_'?natmaIes;
explotar y conservar las obras de aprovechamiento comin, y realizar los
demas fines que les encomiende la ley, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 266 del Codigo de Aguas™.?

7' SEGURA RIVEIRO, Francisco. Derecho de aguas. Santiago, LexisNexis, 2006, pp. 189-190.
2 SpGURA RIVEIRO, Francisco. Derecho de aguas. Santiago, LexisNexis, 2006, pp. 189-190.
Z Rasas CALDERON, Christian. “La distribucion de aguas por las Juntas de Vigilancia”,
Revista de Derecho Adminisirativo Econdmico, 2019, N° 11, p. 317-326.
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Como deciamos, si bien este tipo de organizaciones de usuarios responde
a la l6gica de la Unidad de Corrientes y por lo tanto deberia ejercer sus
funciones sobre toda una hoya hidrogréafica, en la practica nos encontra-
mos con algunos rios que estan divididos en secciones, donde podemos
encontrar mas de una junta de vigilancia. En efecto, el Cddigo lo autoriza
en el caso de organizaciones previas al Cédigo de Aguas de 1981, o bien
cuando las aguas se distribuyan en forma independiente, como dispone
el articulo 264 CA:*

“dpticulo 264.- Sin embargo, en cada seccion de wna corriente natural que
hasta la fecha de promulgacién de este Cddigo y en conformidad a las leyes
anteriores, se considere como corriente distinta para los efectos de su distri-
bucion, podrd organizarse una junta de vigilancia.

También podrd organizarse una junta de vigilancia para cada seccién de una
corriente natural en que se distribuyan sus aguas en forma independiente de
las secciones vecinas de la misma corriente”.

Las juntas de vigilancia, al ignal que las comunidades de aguas, se
deben organizar de manera tal de tener un 6rgano superior que es la asam-
blea general, donde participan todos los titulares de derechos de aguas,
por si o representados por sus respectivas asociaciones de canalistas o

2 Alrespecto se debe tener presente lo sefialado en reiterados informes técnicos emitidos
al tribunal por la DGA, por ejemplo en causas roles V-1155-1999 y V-1-2019 del 2° JL de
Talagante, asi como V-7-2014 del 17 JL de Talagante, coincidentes respecto a que Ia jurisdiccion
propuesta para la tercera junta de vigilancia del rio Maipo no cabe dentro de las causales de
seccionamiento que sefiala el articulo 264 del Codigo de Aguas, argumentando que el principio
de unidad de la corriente del art. 3° CA, contempla solo dos excepciones previstas en el articulo
264 CA, es decir que la conformacion de junta de vigilancia en secciones de un cauce natural
es solo es posible en “a. Secciones de corriente natural que, previo a la dictacion del Codigo
de Aguas y en conformidad con leyes anteriores sean considerados como corriente distinta
para los efectos de distribucién. Y b. Seccion de una corriente natural en que se distribuyan sus
aguas en forma independiente de las secciones vecinas de una misma corriente”, considerando
que en el caso de analisis corresponde que la jurisdiccion de la segunda seccion del rio Maipo
se extienda desde el limite de la primera seccidn (existente con anterioridad a la entrada en
vigencia del CA) hasta la desembocadura al mar, toda vez que “no se distribuyen sus aguas
en forma independiente de las secciones vecinas de una misma corriente, como lo requiere la
segunda hipétesis contemplada en el articulo 264 del Codigo de Aguas, para la constitucion de
Juntas de Vigilancia con excepeion al principio de unidad de la corriente” (Informe Técnico
DGA de la UQ.U. N° 17/2019), razonamiento que ha sido recogido por los jueces de letra en
sus falfos. ‘
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comunidades de aguas cuando estas estan registradas. La asamblea elige
un directorio que sera el que cumpla las funciones especificas que esta-
blecen los articulos 274 y siguientes del Codigo de Aguas, entre ellos
la vigilancia del cauce, la distribucion y la solucién de conflictos en los
casos especificados. Uno de los problemas fundamentales pendientes de
resolver es que las juntas de vigilancia deben incorporar las aguas subte-
rraneas (art. 263 CA), sin embargo, ocurre que las delimitaciones de los
acuiferos no coinciden con las jurisdicciones establecidas en base a las
fuentes superficiales, lo que puede resultar en la préactica la superposicion
de jurisdicciones entre dos 0 mas juntas de vigilancia, y la gestlon de las
fuentes subterrdaneas.

3.3. Instrumentos de proteccion y conservacion
del agua en la legislacion

El agua en Chile se encuentra regulada principalmente en el Codigo
de Aguas y reglamentos relacionados, desde una [6gica de administracion
del uso y aprovechamiento. En esta misma linea otras normativas, como
la Ley General de Servicios Sanitarios que regula el sistema 'd_e concesio-
nes sanitarias en zonas urbanas, o la nueva Ley de Servicios Sanitarios
Rurales, la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, y los respecti-
vos reglamentos, tratan el agua como un recurso o bien de consumo y su
explotacion, mas que caracterizarse por tener un enfoque de: ﬁroteccién y
conservacion de las fuentes naturales, como elemento vital para la socie-
dad y los ecosistemas.

En este sentido, los mecanismos existentes en €l Codigo de Aguas son
mas bien indirectos y limitados, y si bien aquellos instrumentos que sur-
gen de la legislacién ambiental propiamente tal constituyen un avance en
materia de proteccion y conservacion del agua, también son_"i_'fr'_isuﬁcientes.

3.3.1. Enel Codigo de Aguas

a) Caudal ecologico minimo

En Chile el caudal ecolégico ha sido definido como el “caudal minimo
necesario para asegurar la supervivencia de un ecosistema acuatico prees-
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tablecido™.” En la legislacion actual existen dos instrumentos de caudales
ecoldgicos minimos basados en concepciones distintas y con procedimien-
tos diferentes para su fijacion. Uno es el caudal ecologico minimo, previsto
en el articulo 129 bis 1 del Coédigo de Aguas y su reglamento contenido en
el Decreto Supremo N° 14, de 2012, del Ministerio de Medio Ambiente®
(en adelante D.S. N° 14), y el otro es el caudal ambiental, contemplado en
la Ley N° 19.300 vy el reglamento del SEIA como medida de mitigacion
en el marco del sistema de evaluacion ambiental de proyectos.

El articulo 129 bis 1 del Cddigo de Aguas consagra el deber de la Di-
reccion General de Aguas de establecer un caudal ecolégico minimo (en
adelante CEM) al constituir nuevos derechos de aprovechamiento de aguas
superficiales, pensado como mecanismo para velar por la preservacion de
la naturaleza y la proteccion del medio ambiente. Este instrumento consiste
en la obligacidn que se incorpora en el titulo al momento de asignar dicho
derecho, de respetar una cantidad de agua que debe fluir en la respectiva
fuente natural con el objetivo de preservarla, implicando por tanto una
restriccién al ejercicio del derecho.

Por una parte, el establecimiento de un CEM solo ha sido contemplado
en la legislacion respecto de fuentes de agua superficial, es decir, que no se
establece respecto de derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas.
Por otra parte, esta disposicién fue incorporada con la reforma al Cédigo
de Aguas del afio 2003, a través de la Ley N° 20.017, lo que implica que
hasta ese momento no existia ninguna condicion u obligacién que la au-
toridad pudiera establecer al constituir los derechos de aprovechamiento
de aguas, relacionadas con el deber de garantizar un flujo minimo en la

25 RiesTra Miranda, Francisco. “Establecimiento de caudales ecoldgicos minimos en
Chile”. En Castro, M. v FERNANDEZ, L. (eds.). Gestion sostenible de humedales. Santiago
de Chile: Programa Iheroamericanea de Ciencias y Tecnologia para el Desarrollo (CYTED),
E] Centro del Agua para Zonas Aridas y Semiaridas de América Latina y el Caribe (CAZA-
LAC)y Programa Internacional de Interculturalidad, Universidad de Chile, 2007, pp. 187-195;
En el Manual de Normas y Procedimientos para la Administracién de los Recursos Hidricos,
DGA, 2008 se define como el “caudal minimo que debe mantenerse en un curso fluvial, de tal
manera que los efectos abiodticos (disminucion del perimetro mojado, profundidad, velocidad
de corriente, incremento en la conceniracion de nutrientes y otros) producidos por la reduccion
de caudal, no alteren las condiciones ecoldgicas del cauce, que limiten o impidan el desarrollo
de los componentes bidticos del sistema (flora y fauna), como tampoco alteren la dinamica y
las funciones del ecosisterna, permitiendo asf conservar la biodiversidad”.

26 Reglamento para la determinacion del caudal ecoldgico minimo.
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~ fuente natural que los titulares debieran respetar al momento de ejercer sus

derechos mediante las respectivas extracciones. En la practica esto conlle-
va que los derechos de aprovechamiento constituidos con anterioridad al
afio 2005 no poseen un caudal ecoldgico minimo que deban respetar.’” Es
decir, la gran mayoria de los derechos de aprovechamiento constituidos.
Esto ademas se traduce en que en una misma fuente natural superficial,
actualmente se ejercen derechos de aprovechamiento que deben respetar
un CEM y otros que no.

En cuanto a la forma de determinar el CEM correspondiente, el
Codigo de Aguas sefiala que deben considerarse las condiciones na-
turales correspondientes a cada fuente superficial. Si bien remite a un
reglamento suscrito por los ministros de Medio Ambiente y de Obras
Publicas, la regulacion de los criterios para su establecimiento, fija un
limite maximo, no pudiendo el CEM ser superior al veinte por ciento
del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial (art 129 bis
1, inciso segundo CA).

Ahora bien, el inciso tercero del articulo 129 bis 1 del C0d1g0 de Aguas,
contempla la posibilidad de que en casos calificados el Presidente de la
Republica pueda fijar caudales ecolégicos minimos diferentes.y mayores
al 20% establecido en el inciso segundo, pero se establece de todas for-
mas que estos no podran ser superiores al 40% del caudal medio anual
de la respectiva fuente superficial y que no podran afectar-dcrechos de
aprovechamiento existentes. En estos casos calificados los CEM deberan
ser fijados mediante decreto supremo fundado del Ministerio de Obras
Publicas, ya que se trata de una facultad delegada, y previo informe del
Ministerio del Medio Ambiente, a lo que ¢l reglamento contenido en el
D.S. N° 14 agrega que en estos casos se establecerd el caudal ecolégico
minimo para un cauce, para una seccion o para un sector del cauce (art. 6°
D.S. N° 14). Este reglamento ademas establece lo que debe entenderse por
casos calificados en que procede ejercer esta facultad, sefialando que son
aquellos en los que se identifiquen riesgos en la calidad de las aguas y/o

77 Por ejemplo, solo 8% del total de DAA de las cuencas de los rios Lima
y Rapel, posee caudal ecoldgico asociado, va que la mayorfa correspond
aprovechamiento otorgados antes dela década de 1990 (DGA 2016, 171)..

Aconcagua
derechos de
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reglamento, los que el Ministerio del Medio Ambiente debera tener en
consideracion al emitir el informe requerido (art. 7° D.S. N° 14).%

El D.S. N° 14 establece los criterios que debe considerar la Direccion
General de Aguas para cada mes del afio al momento de fijar el caudal
ecologico minimo en el punto de captacion en que se otorga el respectivo
derecho de aprovechamiento (art. 7° D.S. N° 14). En términos précticos el
método de célculo actual determina un caudal muy menor, ya que consiste
en la mitad del caudal que para cada mes, se repite el 95% de las veces, es
decir, que el 95% de las veces es igualado o excedido, por tanto, se trata
de un caudal minimo que existe incluso en las peores sequias.”

En la practica, entonces, ademas de que existan derechos de aprove-
chamiento con y sin caudal ecolégico asociado en un mismo punto de
captacion, puede ocurrir que Jos usuarios deban respetar distintos cauda-
les ecoldgicos, ya que han sido determinados de manera diferente segiin
el afio de otorgamiento del respectivo derecho de aprovechamiento y la
metodologia regulada en ese periodo para calcularlo, sin que la autoridad
tenga la atribucién de actualizar los caudales establecidos, para, entre
otros propositos, estandarizarlos o aumentar su volumen cuando se estime
necesario para la preservacion.

Se debe tener presente que el reglamento establece que el deber de ins-
talar en la obra de captacion un sistema de control que permita controlar y
aforar el agua que se extrae para dar cumplimiento al CEM, recae en las
organizaciones de usuarios y los propietarios exclusivos de un acueduc-
to mediante ¢l cual se extraiga ¢l agua de un cauce (art. 4° D.S. N° 14).
Ahora bien, las diferencias existentes en los derechos de aprovechamiento
con y sin caudal ecoldgico minimo a respetar y los distintos voliimenes

® Articulo 7° del D.S. N° 14,

2 Para establecer las respectivas restricciones, el reglamento hace la diferencia entre
aguellos cauces en que se constituyeron derechos con un CEM calculado en base al criterio del
10% del caudal medio anual, de aguellos cauces en que fueron constituidos con un CEM del
menor 50% del caudal con 95% de probabilidad de excedencia, asf como de aquellos cauces
en que no existen derechos con caudal ecolégico minimo, de aquellos cauces que presentan
un comportamiento hidrico distinto a los descritos, como ocurre con las vertientes, los lagos y
lagunas con salida y aquellos derechos que se captan mediante embalse. La fijacion del CEM
debe ser calculada por la DGA utilizando estadisticas hidrolégicas de al menos 25 afios, y en
caso de no existir para una fuente determinada, el Servicio debera utilizar el método hidrolégico
mas adecuado al caso concrefo entre aquellos aceptados por la técnica.
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determinados en un mismo punto de captacion, pueden dificultar el control
| y distribucion por parte de las organizaciones de usuarios, asi como la
fiscalizacién por parte de la autoridad.®

En este sentido, la Gltima modificacion al Codigo de Aguas por la

Ley N° 21.064 del afio 2018, su reglamento y respectivas resoluciones,
que exige la instalacion de sistemas de medicion de extracciones y trans-
mision de informacion, introduciendo el sistema de monitoreo efectivo
de extracciones, podria constituir un avance también para momitorear el
~cumplimiento de los caudales ecolégicos y ambientales.
. Sinembargo, cn el sistema de sanciones introducido por la ultima modi-
ficacion del afio 2018, no se incorpord una sancién especifica por infringir
¢l caudal ecolégico minimo, que contemple una multa suficienternente
- elevada como para disuadir el incumplimiento, solo fue considera como
 parte de Jas agravantes del articulo 173 bis.

Otro aspecto importante es la diferencia que se produce en la deter-
minacién de caudales ecoldgicos minimos en el otorgamiento de nuevos
derechos y aquellos caudales ambientales que se establecen én el marco
de los procesos de evaluacién ambiental, toda vez que estos Gltimos suelen
ser mayores por cuanto consideran otros factores ambientales adicionales
en su determinacion ademas del hidrologico, arrojando volimenes mayores
que respetar. Esto ha conllevado en la practica que algunos derechos de
aprovechamiento tengan establecido un CEM y un caudal ambiental ma-
yor que respetar para cumplir con la respectiva resolucion de cahﬁcacmn
ambiental *!

En este sentido, es interesante mirar sistemas en otros palses cuyos
caudales ecoldgicos, con el fin de aumentar la eficacia de este instrumento,
consideran para su determinacion la interaccion entre aguas superﬁc:1ales
y subterraneas e incorporan otros factores ambientales ademas de los
hidrologicos, de manera de asegurar el requerimiento hidri 0 necesario
para la conservacion de las fuentes naturales y las funciones ecosistémicas,
considerando todos los usos, sus efectos acumulativos y los 'mpactos del

S R

¥ BoETTIGER PHILIPPS, Camila. “Caudal ecolégico o minimo: regulacmn, criticas y de-
safios”. En Actas de Derecho de Aguas N° 3, 2013, pp. 1-12.
31 Ver SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL. Guia Metodoligica par' determinar el
caudal ambiental para centrales hidroeléctricas en ¢l SEIA, 2016,

3
:
i
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cambio climatico.”> Ademas se establece un caudal que afecta a todos los
usuarios de un sistema hidrico, es decir para todos los derechos de apro-
vechamiento de una misma fuente, no solo nuevos, asegurando ¢l caudal
necesario para ello antes de proceder a extraer ¢l resto y reduciendo sus
extracciones proporcionalmente si es necesario para respetarlo, consideran-
do que el deber de preservar la naturaleza y proteger el medio ambiente es
de todos los usuarios que se benefician del aprovechamiento de la fuente,
por lo que la carga y respectivas restricciones deben ser soportadas por
todos ellos sin discriminacién.’® Por otro lado, se suelen actualizar los
caudales ecoldgicos establecidos periédicamente, de manera de ajustar
la metodologia para incorporar la variacion de los factores considerados
para su determinacion, es decir un flujo variable de agua mas que uno
minimo, que permita la adaptacion necesaria para preservar las fuentes
naturales y ecosistemnas.™

32 Por ejemplo, el caudal minimo bioldgico en Francia. La Ley del Aguay Medios Acuéticos
del afio 2006 introdujo en el Codige de Medio Ambiente la obligacién para todo tipo de obra
de captacién, tanto nuevas como existentes, de respetar un caudal minimo en la fuente de agua
natural que permita garantizar permanentemente la vida, circulacién y reproduccion de las
especies acudticas existentes en la misma, regulando asi para todas las actividades este meca-
nismo que habia sido introducido a comienzos del siglo XX para la generacion hidroeléctrica.
La regulacién establece una metodologia de calculo base para fijar ¢l caudal minimo como
parte de las condiciones de otorgamiento de las autorizaciones o concesiones de extraccion,
que a su vez debe ser complementada por un estudio especifico que debe considerar, entre
otros, el contexto ambiental y biologico, asi como los aspectos particulares territoriales conte-
nidos en los instrumentos de planificacién y gestién territorial de las aguas a nivel de cuenca
y subcuenca (SDAGES y SAGES en espafiol Planes Directores de Aprovechamiento y de
Gestion del Agua, y Planes de Aprovechamiento y Gestién del Agua, en cuencas y subcuencas
respectivamente). https://www.legifrance.gouv.fi/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIAR-
TION0006833152&cid Texte=LEGITEXT000006074220; GAZZANIGA, J., LARROUY-CASTERA,
X., MaRG, P, OURLIAG, J. Le droit de I’eau. 2011, 3" edicién. Paris, LexisNexis.

3 Por ejemplo, los indicadores de flujo ambiental en Inglaterra y el reciente proceso de
reforma al sistema de licencias de extracci6n de aguas. Al respecto ver DUHART VER4, Daniela.
“Debilidad institucional en la gestion de las aguas en Chile: Reflexiones a partir del estudio de
los sistemas de Inglaterra y Australia (New South Wales) y otras experiencias comparadas”.
En Costa et al. {eds.) La regulacion de las aguas: nuevos desafios del siglo XXI. Actas de las
1T Jornadas del Régimen Juridico de las Aguas, 2019, Ediciones DER, pp. 3-46. '

3 Por gjemplo, caudal ambiental en la Cuenca de Murray-Darling, Ausiralia. Los planes
de cuenca limitan el uso del agua para mantener niveles ambientalmente sostenibles, a través
del establecimiento de limites de extraccion a largo plazo en la cuenca, y todas las extracciones
deben respetar esos limites. Entre otros, objetivos de calidad del agua determinan la gestién de
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. b) Declaracién de agotamiento

. Dentro de las atribuciones del Director General de Aguas, se encuentra
‘aquella establecida en el articulo 282 del Codigo de Aguas, consistente
n la facultad de declarar el agotamiento de las fuentes naturales de aguas
en casos justificados. Mas que la proteccion o conservacion, el proposi-
to principal de la declaracion de agotamiento es evitar que se afecte el
jercicio de los derechos de aprovechamiento ya existentes en la fuente
‘natural, toda vez que su efecto consiste en impedir que se concedan nuevos
‘derechos de aprovechamiento de tipo consuntivos permanentes, pero no
restringir el ejercicio de aquellos existentes. Es mds, durante la vigencia
e la declaracién, es posible conceder derechos de aprovechamiento
-eventuales (art. 16 CA).

 Por otra parte, el Director General de Aguas no puede efectuar esta
declaracion de oficio, sino que requiere ser solicitada de manera fundada
por la respectiva junta de vigilancia respecto de cauces naturales de su
. jurisdiccién (art. 274 N° 6 CA), o por cualquier interesado.

La revocacion de la declaracion de agotamiento también se produce a
peticion de organizaciones de usuarios o terceros interesados, y debe estar
. fundada en antecedentes que demuestren que no se ocasionara perjuwlo a
- los derechos permanentes y eventuales constituidos.®

¢) Areas de restriccion y zonas de prohibicion

Respecto de las fuentes de agua subterrdnea, el Codigo de Aguas
establece la atribucién de la DGA para declarar dreas de r::'étriccién v
zonas de prohibicion para el otorgamiento de nuevos derechos de apro-
vechamiento. -

Por una parte, la declaracién de un 4rea de restriccion. ti
efecto impedir ¢l otorgamiento de nuevos derechos de aprovechamiento

caudales ambientales, y cada 5 afios, la autoridad revisa las directrices para su.determinacion.
Al respecto ver DUHART VERA, Daniela (2019).

3 De acuerdo con el inciso final del articule 282 del Cédigo de Aguas,:
como antecedentes para ello la existencia de obras de regulacion que modifiqu
existente en la corriente, estadistica que contenga los caudales captados en pet
y de sequia, en la &orriente natural y en los canales derivados. :

ie considerara
el régimen
idos normales
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definitivos dentro de su delimitacidén, pudiendo sin embargo continuar
otorgandose derechos provisionales. Estos Gltimos podran ser limitados
prudencialmente por la DGA, la que también puede dejarlos sin efecto
cuando afecten derechos constituidos con anterioridad a la declaracion
de restriccion. La DGA podra declararlos como derechos definitivos a
peticion de los interesados, si luego de cinco afios de ejercicio efectivo
en los términos concedidos, los titulares de derechos pre existentes no
demuestren haber sido afectados (arts. 65, 66 v 67 CA).

Las dreas de restriccion deben ser declaradas por la DGA, de oficio o
a peticion de cualquier usuario del respectivo sector hidrogeoldgico de
aprovechamiento comun, cuando exista el riesgo de grave disminucion
de un acuifero que pueda afectar los derechos de aprovechamiento exis-
tentes y los antecedentes sobre la explotacion del mismo demuestren la
conveniencia de hacerlo.

Por otra parte, las zonas de prohibicion deben ser declaradas a través
de resolucién de la DGA fundada en la proteccién del respectivo acui-
fero, y tienen por objeto impedir la constituciéon de nuevos derechos de
aprovechamiento dentro de la delimitacién de estas zonas para resguardar
el ejercicio de los ya otorgados, pero esta vez la declaracion es reactiva,
es decir, una vez que el acuifero ya evidencia signos de sobreexplotacion
(art. 63 CA). El Codigo de Aguas establece esta prohibicidn en los acui-
feros que alimentan las vegas y los bofedales de las regiones de Tarapaca
vy Antofagasta, es decir que en esas zonas no se requiere una declaracion
expresa de la DGA que asi lo establezca, pero si delimitar previamente
dichas zonas.

La mantencion o alzamiento de un area de restriccion o de una zona
de prohibicidn, asi como el alzamiento de la prohibicion de explotar en
aquellas zonas correspondientes a los acuiferos que alimentan las vegas
y los bofedales de las regiones de Tarapacd y Antofagasta, puede ser
decretada por la autoridad previa peticién justificada de parte, debiendo
considerar los resultados de nuevas investigaciones relacionadas con las
caracteristicas y recarga artificial del acuifero.

Tanto las areas de restriccidn como las zonas de prohibicion una vez de-
claradas dan origen a comunidades de aguas subterraneas que se entienden
conformadas por los usuartos de aguas comprendidas en ellas. Sin embargo,
hasta ahora a pesar de existir mas de 170 declaraciones vigentes a mayo
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de 2020,% solo se han registrado 14 comunidades de aguas subierraneas
en el Catastro Publico de Aguas, de las cuales todas fueron promovidas
por el Estado (DGA y CNR), 12 en la zona de La Ligua y Petorca, y 2 en
Copiapé que son las que actualmente funcionan.”

El principal problema de estos instrumentos, es que ni las areas de
restriccién ni las zonas de prohibicion permiten restringir el ejercicio de
derechos de aprovechamiento constituidos con anterioridad a larespectiva
declaracion para preservar el acuifero, sino que mas bien buscan proteger
el cjercicio de los derechos existentes, a pesar de que la falta de preser-
vacion de la fuente impide garantizarlos en el tiempo.

Por otro lado, si bien las comunidades de aguas subterraneas tienen
el deber de regular la explotacion del sector hidrogeolégico de aprove-
chamiento comun, haciendo evaluaciones en forma permanente y opor-
tuna para prevenir efectos asociados a la sobreexplotacion de sus aguas
(art. 38, letra h, D.S. N° 203), no cuentan con suficientes atribuciones
que les permitan aplicar la normativa y existen obstdculos legales y or-
ganizacionales que impiden un control apropiado para evitar o detener la
sobreexplotacién,® v sus funciones han'sido contempladas principalmente
para la extraccion y (re)distribucion del agua conforme a lds titulos de
derecho de aprovechamiento de sus infegrantes, mas que paifé. la protec-
cion de las fuentes. '

3% Al mes de mayo de 2020 existian 101 4reas de restriccidn y 78 zonas de prohibicion
vigentes (DGA, Limitacion a la explotacién aguas subterraneas a nivel nacional, mayo 2020).

7 Comisién Nacional de Riego. Manual avanzado para profesionales de lasorganizaciones
de usuarios de aguas, 2018; v Laberatorio de Andlisis Territorial, U. de Chile. Diagndstico
Nacional de Organizaciones de Usuarios, Informe Final, DGA 2019. Cab precisar que en
Copiapé toda la cuenca cuenta con comunidades de aguas subterréneas, y' aunque aquellas
cotrespondientes a los sectores hidrogeeldgicos de aprovechamiento comdn 12 v 3 no estin
registradas, si estan en funcionariento. i

3% Entre los obstiaculos se encuentra por ejemplo el ingreso al predio partlcu!a:r el manejo
de captacion {conirol sobre el sistema de elevacién de las aguas), la Identlﬁc_acmn de todos
los extractores ilegales, entre otros relacionados también con que se trata de organizaciones
relativamente nuevas y muchas veces poco conocidas por la cindadania, lo:gue dificulta su
posicionamiento.
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d) Reduccién temporal a prorrata por afectacion sustentabilidad del
acuifero

Considerando las limitaciones de los instrumentos existentes en la regu-
lacion de aguas para la proteccion y preservacion de las fuentes subterra-
neas, la Ley N°21.064 del afio 2018 modifico el articulo 62 del Codigo de
Aguas incorporando la posibilidad de que a traves de resolucién fundada
la DGA, de oficio o a peticién de uno o mas afectados, pueda establecer
la reduccién temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento,
a prorrata de los mismos, cuando la explotacion de las aguas subterraneas
por parte de algunos usuarios afectare la sustentabilidad del acuifero o
afecte a otros titulares de derechos.”

Las medidas de restriccion que sean adoptadas en el marco de este ins-
trumento, quedaran sin efecto a peticién de quienes las hubieran solicitado
o bien cuando la Direccién General de Aguas estime que hayan cesado
Jas causas que les dieron origen.

e) Recarga gestionada de acuiferos

La recarga de acuiferos puede ser de tipo artificial (inyectar agua al
acuifero o propiciar la percolacion a través de sistemas como piscinas) o
bien por medio del manejo de variables naturales, a través de, por ejemplo,
la proteccion de humedales o la reforestacion de la parte alta de la cuenca,
entre otras medidas, para mejorar la infiltracion.

Actualmente el Codigo de Aguas, en el inciso final del articulo 67,*
contempla la posibilidad de que cualquier persona, previa awtorizacion de
la Direccion General de Aguas, pueda ejecutar obras de recarga artificial
de acuiferos con el objetivo de aumentar la disponibilidad de aguas subte-
rréneas, aprovechando Ia capacidad de almacenamiento, asi como también
mejorar la calidad de las aguas subterraneas. La normativa reconoce pre-
ferencia en las areas de restriccion, a quienes hayan incurrido en dichas
obras antes o después de decretadas, para que se les constituya un derecho
de aprovechamiento provisional sobre las aguas subterraneas derivadas de

 Sin embargo, hasta la fecha esta atribucién no ha sido ejercida.
%0 ncorporado por la reforma Ley N° 20.017 del afio 2005.
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dichas obras y mientras las mantengan. En las zonas de prohibicidn estas
obras solo pueden complementar disponibihdad para DAA existentes.

Hasta ahora esta practica no ha sido desarrolla en forma generali-
zada, existiendo solo algunos casos, lo que de acuerdo a la Comisidén
Nacional de Riego se debe principalmente al desconocimiento y falta de
informacién respecto al funcionamiento de los acuiferos que dificultan
el desarrollo de técnicas e inversién en infraestructura necesaria para
implementarla." _

Frente al problema de intrusion salina en los acuiferos costeros se suele
promover la técnica de recarga artificial de acuiferos alrededor del mundo
a modo de prevencion como barreras, destinando incluso aguas urbanas
residuales tratadas para aumentar el nivel de las napas subterraneas a
tiempo e impedir la intrusién de agua de mar.*

Por otra parte, si bien la recarga artificial de acuiferos ha sido promo-
vida en distintos paises para aumentar la disponibilidad, como barreras
de intrusidn salina, para mejorar la calidad del agua aprovechando la fil-
tracion natural,* contribuir a la regeneracion de humedales y_-é'cosistemas
depend'ientes, también ha sido objeto de criticas y debates, debido a que
se requiere contar con informacién suficiente sobre el comportamiento del
acuifero y realizarse de manera adecuada para no generar efectos adversos,
contaminando y degradando estas fuentes naturales.* '

J) Medicion de caudales y voluimenes extraidos

El Codigo de Aguas establece la obligaciéon de instalar y ﬁiantener un
sistema de medicion de caudales v volimenes extraidos, de’control de

# https://www.cnr.gob.cl/marco-metodologicoupara-proyectos-de-recarga—'a:e-acuiferos/ Lo
q}le motivo el desarrollo de la Guia Metodolégica Recarga Artificial de Acuz’ﬁ%‘ros (2020) re-
cientemente publicada en la pagina institucional de la CNR.

4 Ver el caso de California, por ejemplo. e

# En Estados como California incluso se inyectan pozos con agua residﬁéﬂ tratada para
consumo potable indirecto, en Arizona para irrigacién y desarrollo urbano.;.E:Ii.:Israel se han
investigado tecnologias para efectuar recarga con agua obtenida de plantas de.desalacién. Por
otra parte, en Amsterdam desde hace mas de 50 afios funciona un sistema de réé'arga artificial
a través de las dunas de arena, que permite almacenar y descontaminar agua }iﬁra asegurar el
suministro de agua potable de la ciudad. i

“ Al respecto, ver Guia metodoldgica para presentacion de proyectos de
elaborada por la DGA (2016).

tecarga artificial
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niveles freaticos, asi como un sistema de transmision de la informacién
obtenida, para aquellos titulares de derechos de aprovechamiento provi-
sionales o definitivos en zonas declaradas de prohibicién y en las areas
de restriccion.*

Asimismo, el Cédigo contempla la facultad de la DGA para exigir lo
mismo respecto de derechos de aprovechamiento concedidos en otras
fuentes que no formen parte de areas de restriccién o zonas de prohibicion,
asi como sistemas requeridos para la medicion en obras de restituciéon en
el caso de derechos no consuntivos.*

La implementacion de estas exigencias con los adecuados sistemas de
procesamiento y acceso, contribuiria a mejorar la informacion disponible

sobre los recursos hidricos.

g) Decretos de escasez y redistribucion

La declaracién de zona de escasez hidrica es “el acto mediante el cual
la autoridad administrativa, ante la situacion de hecho de una sequia
extraordinaria en una zona hidrografica o cauce determinado, permite la
adopcion temporal de medidas extraordinarias por parte de la autoridad
sectorial (DGA), con el fin de reducir al minimo los dafios generales deri-

# Articulo 67, inciso final, del Cédigo de Aguas. Esta obligacion ya existia en el D.5. N° 203
que aprueba el Reglamento sobre normas de exploracién y explotacin de aguas subterraneas,
como deber v atribucion de los directorios de las comunidades de aguas subterraneas, y fue
incorporada como inciso final al articulo 67, como parte del conjunto de modificaciones
introducidas por la Ley N°21.064 de 2018, estableciendo la obligacién de los titulares, niveles
freaticos y sistemas de entrega de informacion, entre otros aspectos.

# Articulo 68 del Codigo de Aguas, moedificado por la Ley N° 21.064 de 2018. En ambos
casos (arts. 67 v 68), el Cddigo de Aguas remite a la determinacion de plazos y condiciones
técnicas para cumplir con estas obligaciones que haga la Direccion General de Aguas por
medio de resolucion fundada para tal efecto. Al respecto, 1a Resolucion DGAN® 1.338 Exenta,
de 21 de junio de 2019, establecid las condiciones téenicas y los plazos a nivel nacional para
cumplir con la obligacién de instalar y mantener sistemas de medicién, as{ como transmitir
la informacion, en el caso de obras de captacion de aguas subterrinea, plazos que comienzan
a correr desde la publicacién de la respectiva resolucion regional, o bien en la respectiva
resolucién de concesidon de DAA, autorizacién de traslado en el caso que incorpore esta
obligacion, o en otras resoluciones de orden de control de extraccion que ya obligaban a los
titulares, como por ejemplo la Resolucion D.G.A. N° 2.129 de 2016.
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vados de ella”.*’ La declaracién de escasez esta regulada principalmente
en los articulos 314 y 315 del Codigo de Aguas y tiene como principal
base la existencia del periodo de extraordinaria sequia,® cuestion que

-requiere de una constatacion en base cientifica y con pardmetros que
actualmente estan determinados de manera previa por la DGA, mediante
- la Resolucidén N° 1.674/2012.% De acuerdo a Tapia, es posible observar

gue estos parametros “dicen relacidén con criterios fisicos meteorologi-

- cos, dependiendo la disponibilidad de agua de los cauces naturales en

base a IPE [Indices de Precipitacion Estandarizada] y/o ICE [Indices de
Caudales Estandarizados]; o cuando haya una disminucién ostensible
de las fuentes de abastecimiento para consumo humano, en caso de las
aguas subterraneas™.*

IL.a declaracion tiene un tiempo maximo determinado, de 6 meses de

~acuerdo a la norma, y permite a la DGA intervenir en la distribucién de

las aguas de los cauces, en el caso de que los usuarios de la o las juntas
de vigilancias competentes no lleguen a acuerdo para realizar dicha re-
distribucidn, con el objetivo declarado de reducir al minimo los dafios de
la sequia.

En estos casos, la DGA, ademas de distribuir en caso de falta de acuer-
do, también puede suspender las atribuciones de las juntas de vigilancia y

.también los seccionamientos existentes en los cauces naturales, asi como

autorizar extracciones sin derechos de aguas ni caudal ecolégi;ﬁo arespetar
durante el periodo de vigencia del respectivo decreto, para cumplir con

. la obligacién de reducir los dafios de la sequia. Adicionalméhte, cuando

no existe una organizacion de usuarios en la cuenca, la propia DGA a

17 BoeTTIGER, Camila. “Andlisis Critico de la Declaracion de Escasez”, en MONTENEGRO
et al. Actas de las 11 Jornadas de Derecho de Aguas, DER, 2018, pp. 349,

% Medida que se ha vuelto cada vez mas frecuente, existiende por qemplo al mes de
noviembre de 2020, 16 decretos de escasez vigentes gue incluyen a 79 comgunas del pais.
https://dga.mop.gob.cl/DGADocumentos/Decretos_vigentes.jpg. -

“ Sobre estos criterios, la discusion respecto a la procedencia de indemnizacion a que se
refiere el art. 314 inc. séptimo CA, y propuestas para redefinir el caracter d > extraordinario
de Ia sequia recomendamos Ia lectura de TaPla VALENCIA, Felipe. “Regulacion de la sequia en
Chile: andlisis normativo de la declaracion de escasez”. En Revista de Derecho Administrativo
Erondmico, N° 29, enero-junio 2019, pp. 117-138. .

* TapPia VALENCIA, Felipe. “Regulacion de la sequia en Chile: analisi
declaracion de escasez”. En Revista de Derecho Adminisirativo Econdmic
Jjunio 2019, p. 125.

N° 29, enero-
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solicitud de cualquier interesado, puede actuar haciendo esta distribucion,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 315 CA.

En relacién con estas disposiciones, resulta fundamental comprender
la diferencia entre sequia y escasez hidrica, que el Cédigo de Aguas tra-
ta como si fueran sindonimos, siendo que es posible identificar distintas
tipologias de escasez hidrica, para diferenciar la sequia como fendémeno
climatico, de la escasez como fenémeno antrépico.”

3.3.2. Proteccion de las Aguas en la Ley N° 19.300

Si bien la Ley N° 19.300 no se refiere especificamente al agua, ni a
ningiin otro componente del medio ambiente, es posible observar que en

ella existen disposiciones que tienden a la proteccion de este elemento o

al menos lo posibilitan en alguna medida. Para esto, debemos atender a la
manera en que la Ley de Bases del Medio Ambiente concibe la protecciéon
ambiental, que es mediante los instrumentos de gestidn ambiental. Es asi
como en diferentes instrumentos es posible encontrar normas relacionadas
con la proteccion de las aguas.

En primer lugar, tanto en lo que se refiere a la evaluacion ambiental
estratégica, si bien el agua no estd expresa ni indirectamente referida,
debemos entender que es un elemento esencial a tener en cuenta para
ambos instrumentos. Luego, en lo que se refiere al sistema de evaluacion
de impacto ambiental, el agua es considerada como una variable impor-
tante para efectos de determinar proyectos que deben ingresar al sistema
y evaluarse, como veremos a continuacion.

31 Sobre esta tematica también recomendamos la lectura de MenTa, 1.. (2006). “Whose scar-
city? Whose property? The case of water in western India”. Land Use Policy, 24, pp. 654-663;
SwyNGEDOUW, E. (2009). “The Political Economy and Political Ecology of the Hydro-Social
Cycle”, Journal of Contemporary Water Research & Education, (142), pp. 56-60; SEGUR, M.
y FraGxou, M. (2019). “El monitoreo de la escasez hidrica en los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de Naciones Unidas. Estudio de caso e implicaciones para Chile”. En Costa ef al.
(eds.) La regulacion de las aguas: nuevos desafios del siglo XXI. Actas de las I Jornadas del
Régimen Juridico de las Aguas, 2019, Ediciones DER, pp. 377-400; OpPLIGER, A. H6BL, I. ¥
Fracrou, M. “Escasez de agua: develando sus origenes hibridos en la cuenca del Rio Bueno,
Chile”. En Revista de geografia Norte Grande, 2019, entre otros.
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3.3.2.1. Aguas en el SEIA

En ese sentido, el articulo 10 de la Ley N° 19.300, que es el que esta-
:biece cuales proyectos deben evaluarse ambientalmente de forma previa
a su ejecucion, sefiala entre otros, los siguientes, que estdn directamente
relacionados con el agua:

a) En el articulo 10, letra 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, defénsa o altera-
cion, significativos, de cuerpos o cursos naturales de aguas; -

b) En el articulo 10, letra 0) Proyectos de sancamiento 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 s6lidos; _

c) En el articulo 10 letra s) Ejecucién de obras o actividades que puedan
significar una alteracion fisica o quimica a los componentes bidticos, a sus
interacciones o a los flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran
total o parcialmente dentro del limite urbano, y que impliguen su relieno,
drenaje, secado, extraccion de caudales o de 4ridos, la aiteraciéh de labarra
terminal, de la vegetacién azonal hidrica y ripariana, la extraccion de la
cubierta vegetal de turberas o el deterioro, menoscabo, transformacion o
invasion de la flora y la fauna contenida dentro del humedal mdistinta-
- mente de su superficie. '

De la misma forma, el articulo 11 de la Ley N° 19. 300 . que sefiala
cuales son los proyectos que, encontrandose en el listado del articulo 10,
deben ingresar mediante un Estudio de Impacto Ambiental, tamb1en con-
templa algunas disposiciones relacionadas con la proteccién d_c las aguas,
pues se hace referencia a los efectos adversos significativos 'éﬁbre ellas en
el literal b) asi como a la localizacion préxima a glac1ares y humedales
protegidos, entre otros. .

Pero ademas, estas disposic¢iones han llevado a una practica que es
probablemente una de las maneras en que mas efectivamente se ha prote-
gido el agua, aun siendo altamente insuficiente, que es la de':'_lfés caudales
ambientales, como parte de las medidas de mitigacién que contempla
la Ley N° 19.300 durante el proceso de evaluacion de un pi "'yecto en el
SEIA, que conlleve el ejercicio de derechos de aprovechamie o de aguas.
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De acuerdo con la Declaracion de Brisbane (2007), es posible enten-
der caudales ambientales como aquellos “flujos de agua, el momento
de su aplicacion 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”.*

En la legislacién ambiental chilena actual, aquellos proyectos o
actividades que deban someterse a evaluacion de impacto ambiental a
través de estudio o declaracion de acuerdo a los articulos 10 y 11 de
la LGBA y 3° del D.S. N° 40 de 2012 que aprueba el Reglamento del
SEIA e impliquen ¢l gjercicio de derechos de aprovechamiento de agua,
pueden quedar sometidos a un caudal ambiental propuesto por el titular
del proyecto o bien exigido por la autoridad para “hacerse cargo de los
impactos de la alteracion del régimen hidrolégico, sedimentoldgico o
geomorfolégico, y otros impactos que se deriven de aquellos”.* De esta
manera, el caudal ambiental puede ser exigido cuando el proyecto o ac-
tividad implique impactos significativos como medida de mitigacién, o
bien como compromiso ambiental voluntario o una condicién o exigencia
cuando se trate de impactos no significativos.

Existen multiples metodologias para determinar el caudal ambiental.
En Chile, el SEA ha elaborado una guia metodoldégica que contiene un
procedimiento basado en cuatro etapas para la determinacion y aplicacion
de un régimen de caudal ambiental, que consiste en: la descripcién del
sistema fluvial; la eleccién y desarrollo del método; la determinacion y
validacién del régimen de caudal ambiental; y la evaluacién ambiental

51 Extraido de Declaratoria sobre los aspectos clave y agenda de accién global para pro-
teger los tios a nivel mundial. En SERVICIO DE EVALUACION AMRIENTAL. Guia Metodoldgica
para determinar el caudal ambiental pava centrales hidroeléctricas en el SEIA, 2016, p. 15.
3 SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL. Guia Metodoldgica para determinar el caudal
ambiental para centrales hidroeléctricas en el SEIA, 2016, p. 13.
# Ver SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL. Guia Metodoligica para determinar el caudal
ambiental para centrales hidroeléctricas en el SEIA, 2016.

nimo por las razones sefialadas al revisar dicho instrumento anteri
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Figura 1: Esquema establecimiento de caudal eologico minimo y
régimen de caudal ambiental

Fuente: SEA 2016, Gufa Metodolégica para determinar el caudal
ambiental para centrales hidroeléctricas en el SEIA.

Una de las principales diferencias en el ordenamiento jurfdioo actual
entre el caudal ecolégico y el caudal ambiental radica en la metodologia de
determinacion. El primero, como veiamos, considera solaménté métodos
hidrologicos con variabilidad estacional en los casos que sea posible. En
cambio, el caudal ambiental es determinado de manera mas holistica al
utilizar ademas métodos hidraulicos, de estimacion de hébitat,'éiltre otros.

En la practica esto se traduce en que la resolucién de calificacion am-

~ biental respectiva, fija un caudal ambiental que puede limitar el jercicio de
. los derechos de aprovechamiento, estableciendo incluso un caudal mayor

que el minimo ecoldgico establecido al constituirlo, o bien establecer una
restriccion en el caso de derechos que no poseen un caudal ecologico mi-

Ahora bien, una de las principales criticas a este instrumento ha sido
que no considera factores como la calidad del agua, evaluando solamente
la cantidad necesaria para mantener el sistema fiuvial.*® Otra diferencia

Al respecto recomendamos PEREDO-PARADA, M. ef al. Validacidn Biolégica del Caudal
Ecoligico determinado por la Direccidén General de Aguas y del Caudal Bdsico de Mante-
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importante radica en los organismos que intervienen en su determinacion,
ya que en el establecimiento del caudal ambiental en el marco del SEIA
interviene el SEA y otros organismos ademas de la DGA, como Subpesca,
Sernatur, SAG, Conaf, entre otros.

Estas diferencias han generado un cuestionamiento producto de la du-
plicidad de procedimientos y organismos que implican en la determinacion
administrativa de dos caudales minimos.>

3.3.2.2. Normas de calidad y emision

Otro instrumento de gestién ambiental en que el agua esta considera-
da, es en la dictacion de normas de calidad y de emision. Las normas de
emision son aquellas que establecen una cantidad maxima permitida para
un contaminante, medida en el efluente de la fuente emisora, mientras
que las normas de calidad son las que establecen los valores de las con-
centraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en
el medio ambiente puede constituir un riesgo para la vida o salud de la
poblacion, o para la proteccion o conservacién del medio ambiente o para
la preservacidn de la naturaleza.

En materia de normas de calidad, al momento, en Chile contamos con
normas de calidad para la cuenca del Rio Bio Bio (D.S. N° 9/2015 MMA),
Rio Maipo (D.S. N° 53/2014, MMA), Lago Villarrica (D.S. N°® 19/2013,

nimiento: caso del rio Bureo. XXII Congreso Chileno de Ingenieria Hidraulica, Santiago,
Chile, 22-23 de octubre de 2015. 10 pp.; Lacy, 8. N., MEza, F. I, y MARGUET, P. A. “;Can
environmental impact assessments alone conserve freshwater fish biota?”. Review of the Chilean
experience. Environmental Impact Assessment Review. 63,2017, pp. 87-94; y CHAVEZ-JIMENEZ,
A., GonzALEzZ-ZEAS, D, “El impacto de los caudales medioambientales en la satisfaccion de
la demanda de agua bajo escenarios de cambio climatico™. Revista Iberoamericana del Agua 2
(1), 2015, pp. 3-13.

5 Al respecto recomendamos SAAVEDRA GOMEZ, Valentina. Andlisis critico de los sistemas
de determinacion de caudal ecoldgico aplicados a prayectos hidroeléctricos menores a 20
MW en el marco del sistema de evaluacion de impacio ambiental (SEL4). Memoria para optar
al Titulo Profesional de Ingeniero en Recursos Naturales Renovables, Facultad de Ciencias
Agronémicas, U. de Chile, 2013; Servicio de Evaluacién Ambiental. Guia Metodoldgica para
determinar el candal ambicntal para centrales hidroeléctricas en el SEIA, 2016; y BOETTIGER
PurLipps, Camila. “Caudal ecolégico o minimo: regulacion, criticas y desafios™. En Actas de
Derecho de Aguas N° 3, 2013, pp. 1-12.
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MMA), Lago Llanquihue (D.S. N° 122/2010, MMA) vy la cuenca del Rio
Gerrano (D.S. N° 75/2010 Minsegpres). En ellas se establecen diferentes
parametros que deben medirse para monitorear la calidad de las aguas y
“por lo tanto velar por los objetivos de proteccion de las referidas normas.
‘Adicionalmente, existe una norma que se refiere a la calidad de las aguas
"Superﬁciales para actividades de recreacion con contacto directo (D.S.
NP 143/2009 Minsegpres), como playas lacustres o fluviales.
- En lo que se refiere a normas de emision, nos encontramos con tres
“normas que se refieren a los principales cuerpos de agua que sonreceptores
~'de elementos contaminantes, siendo por lo tanto una regulacién que se
construye desde dichos cuerpos y que en cada una de las normas contiene
“diferentes tipos de contaminantes que pueden ser vertidos en ellos. Asi,
- “tenemos una norma de emision de residuos liquidos a aguas subterrdneas
(D.S. N° 46/2003 Minsegpres), una que se reficre a la descarga a aguas
- marinas y continentales superficiales (D.S. N° 90/200]1 Minsegpres) y por
: altimo una que se refiere a las descargas en el sistema de alcantarﬂlado
(D.S. N° 609/1998 MOP).

4. REFLEXIONES FINALES

El derecho de aguas en Chile es un derecho sectorializado y cuya logica
- regulatoria obedece principalmente a una visién del agua como recurso,
" teniendo las normas entonces una funcién de ordenar la explotacion del
" mismo. La adquisicion de derechos v la regulacién de las relaciones entre
- usuarios y de los usuarios con la autoridad, son las que se llevan la mayor
- parte de la normativa sectorial. A pesar de existir obligaoionefé implicitas
- de proteccion ambiental y por lo tanto de elementos, ecosistemas y ciclos,
- recién en 2005 se incluyd de manera explicita una mencion a esaij)rotecci(’)n.

Sin perjuicio de lo anterior, en el presente capitulo exploramos las
principales normas que estan en la 16gica de proteger al agua misma y al
- medio ambiente. Como podemos ver, algunas de ellas ﬂuye'“;f"‘
posiciones de la regulacion sectorial, pero las que aparecen cdﬁ-’no normas
~ mas fuertes, provienen de la normativa propiamente ambiental. E?sto supone
una tensién que creemos innecesaria y contraproducente. -

La proteccion del agua y los ecosistemas con los que tiene mterdepen-
dencia es una obligacion del Estado, desde el momento mismo en que como
comunidad juridico-politica que habita el territorio de Chile, le entregamos
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al Estado el monopolio en el uso de la fuerza en este territorio, teniendo
entre otras funciones la de protegerlo. Siendo el agua un bien comin o
nacional de uso publico, perteneciente a la comunidad intergeneracional
que constituye al pais, el deber de proteccion de ellas por parte del Estado
debiera verse fuertemente representado en normas eficaces para asegurar
la sustentabilidad de las cuencas.

Pero también es una necesidad y una obligacién para quienes usan
dichas aguas mantener la sustentabilidad de las mismas. Reconociendo
al agua como bien comim o nacional de uso publico, las personas que
aprovechan dicho bien deben velar de manera estricta por su proteccion,
como cuestion prioritaria en relacién con el uso que le den.

Estas obligaciones atin no estan suficientemente claras en la normativa
nacional, por lo que la ambientalizacién de] derecho de aguas, como refe-
riamos al comienzo de este capitulo, es un horizonte necesario.

CarituLo II
AIRE

EDUARDO ASTORGA T ORQUERA

INTRODUCCION

Tal como sefiala Martin Mateo, “la intervencion administrativa en
relacién con la contaminacion atmosférica puede analizarse segun su
incidencia en las caracteristicas de las emisiones o en la calidad del aire
resultante (inmisién), o en ambas manifestaciones a la vez”. También
puede valorarse en relacion con los agentes contaminantes SO,, NO, CO,,
ete., o de los focos que lo producen: Industria, vehiculos, hog_:alres, ete.!

Para el caso de Chile, a pesar de la parquedad de nuestras regplaciones
ambientales, es preciso tener presente que uno de los dmbitos en donde
existe un mayor desarrollo normativo ambiental en el pafs, corresponde
precisamente al componente aire. Esto sin petjuicio que mas de la mitad
de la poblacién chilena vive por sobre los estandares de calidad atmos-
féricos establecidos por la OMS, lo que lo convierte hoy en ¢ 'fprincipal
desafio regulatorio.

En 1990, el primer esfuerzo en materia de calidad del aire, fue el
desplegado por la Comisién Especial de Descontaminacion de la Region

Metropolitana (Cedrem), ¥y su esfuerzo en torno al Plan de Descontami-
nacién de Santiago, asi como el desarrollo normativo de la
Nacional de Medio Ambiente (Conama). La mayor parte de |

que se exponen a continuacion son precisamente el legado de es
aun en desarrollo.

! Ver RaMON MartiN, Mateo. Tratado de Derech

o Ambiental, vol. 1, 1* edicién, p, 482,
Edit. Trivium, Madrid, Espafia, 1991.




