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12. DIFICULTADES NORMATIVAS QUE ENFRENTA
EL DESARROLLO DE LA DESALACION EN CHILE

AcusTiN WALgER pEL Rio!

Resumen

Este articulo aborda cuatro obsticulos normativos que se estima han
* ralentizado el despegue de la industria de la desalacién y propone cambios
legales que darfan a esta actividad el impulso que necesita. Los tres prime-
ros dificultan ia iniciativa privada, y son: 1) 1a poca claridad respecto a cudl
seria el titulo habilitante para el uso y goce del agua de mar; 2) la indefini-
. ¢ion normativa que ha obligado a utilizar algunas herramientas:;' del Codigo
de Aguas para la imposicion de servidumbres para el transporte del agua
. desalada y para la aprobaci6n de las obras, y 3) el impedimento impuesto
por la Ley General de Servicios Sanitarios al otorgamiento de una conce-
sion sanitaria que contemple como fuente exclusiva de abastecimiento el
agua desalada, exigiendo al solicitante derechos de aprovechamiento de
- aguas. Finalmente, el 4) refiere a la inexistencia de una norm’éi_? expresa que
permita al Estado someter los proyectos de desalacién al sisté:r_r'ia de conce-
siones de obras ptiblicas. Teniendo plena conciencia de que cualquier mo-
dificacion legislativa es, de por sf, dificil de gestionar, este trabajo postula
que con la realizacién de dos modificaciones legales se pueden solucionar
los cuatro problemas mencionados. :

1
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12.1. Introduccidn Lo anterior se traduce en que un porcentaje infimo del cOnsufﬁo-de_-agua.
provenga del mar. De acuerdo al estudio “Water Privatization and Inequa-
tity: Gini Coeflicient for Water Rosourses in Chile”, publicado el afio 2020
por académicos de la Universidad de las Américas ¥ San Sebastian, €l uso
onsuntivo de aguas continentales en Chile es de 4.293.280 litros por se-
undo; por su parte, de acuerdo al Catastro de Plantas Desalinizadoras de
2022-23, publicado por la Revista Mineria Chilena, hoy existirian veln-
titrés* planias desaladoras por un caudal instantdneo de 6.000 litros por

segundo, es decir, menos de un 0,14 % del consumo total del pais.

Pese a.la incesante sequia, los requerimientos de agua de la poblacig |
y de las diversas industrias que la utilizan dentro de sus procesos, si -
en aum.ento. Los efectos de lo anterior se ven dia a dia y hacen paiten%uin
urgencia de tomar medidas de diversa indole para paliar esta creciente
—probablemente— irreversible escasez hidrica. oY

Existe un sinnimero de acciones que deben implementarse y que s
dpda pueden ayudar, tales como el almacenamiento, la tecnificaciéon (Sim
rl'e’go, la reutilizacién de aguas servidas, la infiltracién de napas, la prot :
(’:IO-H de glaciares, entre otras. Sin embargo, el agua de mar deszalaéja e:(ll-
unica que realmente permite sustituir el agua continental, y cada litro dEL
agua desalada que sea producido, sea cual sea su destino és un litro m .
que se demandara de agua continental. ; e

Si bien existen provectos de ley que buscan resolver algunos de los obs-
taculos que enfrenta hoy esta industria, la experiencia nos demuestra que
ese tipo de regulaciones demora afios en ver la tuz v, muchas veces, termi-
nan poniendo més trabas que soluciones. Es por eso, y por la apremiante
necesidad de fomentar el desarrollo de nuevas fuentes de agua, que ¢l pre-
' gente trabajo identifica algunas de las falencias de nuestro ordenamiento
juridico en esta materia y propone cambios legales simples —si es que €s0
es posible— que pueden darle a la industria el tiraje que necesita.

El agua de mar es un recurso practicamente infinito, cuya extraccié
no genera una disminucién perceptible a la disponibilidad en su fuente dn
origen. Por '10 tanto, ademds de los evidentes beneficios sociales y econ(ﬁf
micos que tiene, su extraccion permite prevenir grandes impactos ambien-

tales en ¢l continente, con un bajo costo ambiental en el mar?. i
12.2. Titulo habilitante para el uso y goce d¢l' agua de mar y

Pese a la relevancia de esta materi j i i

o o Chte s el s ot o s
mado una postura activa para fomentar el desarrollo de esta industria. Des-
de el punto de vista normativo, atin no contamos con un estatuto part'icular
que‘r'eguie la extraccion de agua de mar ni defina en forma clara el titulo
habliltfante para su uso. Adicionalmente, existe una serie de leyes que pone
cortaplsfas-, desincentivos y privan de certezas a quienes desean desarrollar
esta actividad, y que incluso impiden al mismo Estado su fomento median-

te concesiones u otros incentivos en favor de los particulares®,

El articulo 595 del Cédigo Civil declara que todas las aguas son biencs |
nacionales de uso publico. Por su parte, el articulo 5"8_93 dispone que son :
bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a'lanacion toda y, i
ademds su uso pertenece a t0dos los habitantes de la na_'c;ién, como el de ca-
lles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sﬁs'jjlayas, estos seran
bienes nacionales de uso publico o bienes piiblicos. L

4 casi ocho afios descansando i et Con-

directamente la actividad, sin embargo, llev : enef Cor
iva aplicable al:desarrollo de losproyee-

greso y ro hace grandes cambios a la normat
{0s mismos. RSSO :
4 Lo anterior se traduce en que un porcentaje nfimo del corl's_" 10 de agua provenga del
mar. De acuerdo al estudio “Water Privatization and Ineq ity: Gini _Cpeﬁigié_:_lt for:*,
Water Rosourses in Chile”, publicado el afio 2020 por académicos de Ia Unwermdac}de
las Américas y San Sebastién, el uso consuntivo de aguas continentales eni Chite es de
4.293.280 litros por segimdo. Por su parte, de acuerdo al “Catastro- de Plantas Desali- .
nizadoras de 2022-23", publicado por 1a Revista Mineria Chilena; existirfan 23 plantds -
desaladoras con fines mineros, industriales y de agua potable; porur caudal insfantaneo ;-
de 6.000 litros por segundo, es decir, menos de un 0,14 %de aty _t(:)_fcg.i_._c'_igl'p_ais';' e

2 El}rprmmpal impacto ambiental de la desalacion de agua de mar proviene de la devolu-
cion al mar (‘ie la salmuera {agua con alta concentracién de sal) que resulta del proceso
de 0smosis inversa. Esta devolucion se realiza mediante largos emisarios subglarinos
provmdgs c%e d1f_usores, que permiten reintegrar la salmuera al mar sin generar un au-
tento sigaificativo en la salinidad que genere dafios al medio ambiente. Si bien exis-
ten dwel.'sa.s posturas respecto al real impacto de la salmuera en los habitats marinos, el
endurecimiento de los estandares ambientales v la tecnologia han permitide dismi ui
sus efectos hasta llegar & niveles aceptables. ’ S

3 ];36 los proyectos de ley existentes, solo el proyecto de ley niimero de Boletin N°® 9862-
» propone el fomento de 1a desalacion buscando gue sea el Estado el que desarrolle
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En el caso de las aguas terrestres o continentales, estas son reguladag
por el Cédigo de Aguas®, el cual establece el procedimiento administrg.
tivo que permite a los particulares tener acceso exclusivo al uso ¥ al goce
de ellas mediante 12 obtencién de un derecho de aprovechamiento otorga.
do por el Estado®. Sin embargo, respecto del agua de mar no existe tal
mstitucion, asf como tampoco un cuerpo normativo especifico que regule
orgdnicamente su uso por particulares.

Hoy se presume que el otorgamiento de una concesién maritima —que
1no s més que una autorizacién para el uso de un espacio fisico determina-
doy la construccién de las obras necesarias para su utilizacién— cumpliria
ademds la funcién de autorizar el uso v goce del agua. Para justificar ta]
interpretacion, se han elaborado diversas construcciones Juridicas.

Una de ella sostiene simplemente que, si la concesién maritima permite

entregar una poreidn de agua sin limitar su destino’, esto permitiria a su
titular el uso y goce del agua que se encuentre dentro de dicha porcidn,
Esta tesis ha sido respaldada por la Contraloria General de Ia Republica -
mediante el Dictamen N° 35.441/2015 que extiende el alcance de la con-
cesion marftima al uso de las aguas.

Si bien esta interpretacién amplia del alcance del DFL N° 340/1960
sobre Concesiones Maritimas busca hacerse cargo de la necesidad de dar
sustento juridico a la extraccién de agua de mar, esta postura colisiona
con el hecho de que la desalacién de agua de mar implica su consumo y

5 Articulo 1° del Cédigo de Agnas: “Las aguas se dividen en marftimas y terrestres. Las
disposiciones de este Cédigo sélo se aplican a las aguas terrestres”.

6  Articulo 5° del Codigo de Aguas: “Las aguas son bienes nacionales de uso piblico ¥
se otorga a [os particulares ¢l derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a
las disposiciones del presente c6digo”.

7 Articulo 2° del DFL N° 340, del Ministerio de Hacienda, sobre Concesiones Mariti-
mas, de 1960: “Es facultad privativa del Ministerio de Defensa Nacional, Subsecreta-
tia de Marina, conceder el uso particular en cualquier forma, de las playas v terrenos
de playas fiscales dentro de una faja de 80 metros de ancho medidos desde 1z linea de
més alta marea de la costa del litoral; como asimismo la concesién de rocas, fondos
de mar, porciones de agua dentro y fuera de lag bahias; y también las concesiones en
rios o lagos que sean navegables por buques de mas de 100 toneladas, o en los que no
siéndolo, siempre que se trate de bienes fiscales, en la extension cn que estén afectados
por las mareas, de las playas de unos y otros v de los terrenos fiscales riberanos hasta
una distancia de 80 metros medidos desde donde comienza la ribers™
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transformacidn en un bien juridico distinto. Como se sefialé, el dominig de
las aguas pertenece a la nacion toda, entonces, puede consumirse yi BIi'e_n'-
que pertenece a la nacion toda sin que exista una regulacioén que lo permita.
expresamente? ;Basta una concesién maritima de fondo de mar o de por-
ci6n de agua para que su titular consuma ilimitadamente toda el agua que
ingresa al espacio fisico que compone dicha concesién?

Otras tesis buscan amparar el uso y goce del agua de mar en institu-
ciones de cardcter civil, haciendo vista gorda de los limites que establece
el principio de legalidad que rige y limita las actuaciones de los Organos
publicos.

Una de ellas sostiene que el agua desalada es juridicamente un fruto
natural de la concesion maritima y, como tal, se adquiere por accesion. Su
autor expone que, si bien la concesién maritima facultaria a su titular para
usar la porcién de agua de mar solo conforme a su naturaleza, su goce ~me-
diante la apropiacion por parte del concesionario del agua desalada que se
produzca-— estarfa justificado en la condicion juridica de fruto natt%ral ql%e
tiene el agua desalada respecto de la concesion misma, pues su existencia
se encuentra supeditada a la existencia y duracién de esta tltima, de mane-
ra que su uso y goce se regiria legalmente por el Cédigc’.}_ICivil.

Para el Codigo Civil, los frutos naturales de una qpsa pertenecen al
duefio de ella. En principio, entonces, y solo de acuerdo con el derecho
general, el agua desalada deberia pertenecer al duefio dei agua de mar (de
la cual es duefia la nacién toda). Sin embargoe, el mismo Cddigo se encarga
de condicionar la regla general, afladiendo: g

“[...] sin perjuicio de los derechos constituidos por las .Iéjj'es, o por un hecho
del hombre, al poscedor de buena fe [...]™% :

El concesionario maritimo es un poseedor de buena f¢€; reconoce domi-
nio ajeno sobre el agua de mar y cuenta con la autorizacion del duefio para
usarla y transformarla (mediante la concesion)’.

pertenecen al duefio
.0 por un hecho del

5

8§  Articulo 646 del Cédigo Civil: “Los frutos naturales de una Ci
de ella; sin perjuicio de los derechos constituidos por las ey
hombre, al poseedor de buena fe, al usufructuario, al arrend

9 Para profundizar en este analisis, véase Plaza, donde el autpi'-: L mas
actuai del agua desalada en nuestro pais y de los proyectos de ey en tramite que bus-
can modificar su situacién legal. En este articulo, el antor posttila ia tesis de que el uso
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Una tercera tesis se refiere a la adquisicion del agua desalada por acce.
sién por especificacion, tipo especial de accesion contemplada en el artigy,..
lo 662 del Codigo Civil'®, De acuerdo con dicha norma, esta se verificg

cuando de Ja materia que pertenece a una persona, otra la transforma ey

otra cosa. En este caso, si el propietario de la materia tenia conocimientg

del hecho, hay buena fe de parte del especificante o el precio de la nueyy

cosa es notoriamente mayor que el de la original, la nueva especie perte.:

nece al especificante, debiendo indemnizar los perjuicios que haya ocasig.
nado al duefio. '

En el caso del agua desalada, el duefio tiene pleno conocimiento de lo
que hace el concesionario; hay buena fe, el precio del agua desalada eé::
mucho mayor que el del agua de mar, ¥ no existen perjuicios, con 1o que se’

cumpliria cada uno de los supuestos.

Si bien estas interpretaciones dan una justificacidn a la apropiacion dé1f
agua desalada por parte del titular de la concesion maritima, no se refie-.
ren al titulo habilitante para la extraccion del agua de mar. Més alld de 1a.
mayor o menor solidez de estas construcciones juridicas, lo cierto es que

la misma necesidad de buscar interpretaciones que den amparo al derecho

que tiene el titular de la concesion maritima es la evidencia mas clara de la.

necesidad de darle un estatuto especifico que dé certeza juridica y promue-

del agua de mar que permite la concesion maritima incluiria el goce del agua desalada, -

el cual se regirfa por el Cédigo Civil, en consideracién a la condicidn juridica de fruto

natural que tendria esta Gltima respecto de la concesion maritima gue detenta como

duefio el concesionario respectivo. PLaza (2017}, pp. 60-93.

10 Articulo 662 del Cédige Civil: “Otrz especie de accesion es la especificacion, que se -
verifica cuando de la materia perteneciente a una persona, hace otra persona una obra
o artefacto cualquiera, como si de uvas ajenas se hace vino, o de plata ajena una copa,

o de madera ajena una nave.

No habiendo conocimiento del hecho, por una parte, ni mala fe por otra, el duefio de la-

materia tendra derecho a reclamar la nueva especie, pagando la hechura,

A menos que en [a obra o artefacte el precio de la nueva especie valga mucho mas que .
el de la materia, como cuando se pinta en lienzo ajeno, o de marmol ajeno se hace una |

estatua; pues en este caso la nueva especie pertenecera al especificante, y el duefio de
la materia tendrd solamente derecho a la indemnizacién de perjuicios.

Si la materia del artefacto es, en parte, ajens, v, en parte, propia def que la hizo ¢

mandé hacer, y las dos partes no pueden separarse sin inconveniente, la especie perte-
necerd en comiin a los dos propietarios; al uno a prorrata del valor de su materia, y al
oiro a prorrata del valor de la suya v de la hechura™.

2 DIFICULTADES NORMATIVAS QUE ENFRENTA EL DESARROLLO DE LA DESALACION EN CHILE 165

“va ¢l desarrollo de esta importante actividad. Hasta hace algunos afios, los
proyectos de desalacion eran relativamente pocos y no han existido gran-
- des cuestionamientos a su ejecucion. Sin embargo, la escasez hidrica y la

creciente oposicién ciudadana a los grandes proyectos de inversion hacen
de este vacio legal un flanco de conflictos que debe ser abordado.

12.3. El transporte del agua desalada y la aplicabilidad de la
servidumbre de acueducto del Codigo de Aguas

El articulo 76 inciso 1° del Codigo de Aguas establece que la servidum-
bre de acueducto “es aquella que autoriza a conducir aguas por un predio
ajeno a expensas del interesado”. Por su parte, el articulo 77 dispone:

“Toda heredad estd sujeta a la servidumbre de acueducto en favor de un
pueblo, industria, mina u otra heredad que necesite conducir aguas para cual-
quier fin”.

Lo anterior permite al duefio del agua imponer la servidumbre sobre el
propietario de un inmueble cuando aquella se realiza en favor de un pue-
blo, industria, mina u otra heredad, cualquiera sea el ﬁn buscado

Sin embargo, el mismo Cédigo de Aguas establece en su articulo 1° que
las aguas se dividen en maritimas y terrestres y que “[l}as disposiciones
de este Codigo sdlo se aplican a las aguas ferrestres™. Lo anterior tendria
como consecuencia que las aguas marftimas no dlspondrian de la servi-
dumbre de acueducto forzosa consagrada en el Codlgo-g_l_e Aguas para su
transporte, lo que implica una dificultad mayor para el desarrollo de pro-
yectos que la requieran, pues solo podran abastecerse de agua si cuentan

con alghn titulo que permita la ocupacién o paso sobre los predios por los
que atravesara el acueducto.

Ahora bien, existen argumentos de peso para sostener"que la servidum-
bre de aguas del Codigo de Aguas seria aplicable al agua .desalada, los que
se expresan a continuacion:

a) Asi como el agua terrestre se transforma en agua de mar al llegar
al océano, el agua de mar pasa a ser terrestre desde el momento en
que es exiraida y transportada dentro del terrlto_ '0 continental. Lo
anterior, le harfa plenamente aplicable la normat va contenida en el
Cadigo de Aguas.
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b) EI agua de mar pierde su naturaleza al ser sometida a un proceso
industrial. Es lo que ocurre, por ejemplo, con las sustancias minerag
al ser procesadas, con ¢l agua de un pozo al ser embotellada o con
cualquier proceso industrial que transforma insumos en un producto
distinto. Dado lo anterior, el resultante del proceso de desalacién ya
no ¢s agua de mar, sino que un producto de ella, pudiendo, por tanto,
acogerse al régimen comtn del agua.

c¢) El articulo 294 del Codigo de Aguas exige la aprobacién del di-
rector general de Aguas para la construccion de acueductos que
conduzcan mas de dos metros cibicos por segundo o aquellos que
conduzcan mas de medio metro cGbico por segundo y que se pro-
yecten proximos a zonas urbanas. Sostener que el Codigo de Aguas
no aplica para el agua de mar o el agua desalada, dejaria la apro-
bacion de este tipo de obras en tierra de nadie, con los riesgos que
esto puede implicar a Ja seguridad y al medio ambiente. Lo cierto
es que tanto la autoridad sectorial como la ambiental exigen este
permiso para la aprobacién de dichos proyectos, lo que confirma
que la exclusién que hace el articulo 1° del Cédigo de Aguas es
relativa.

d) Adicionalmente, la normativa especifica que regula las servidum-
bres del Cédigo de Aguas habla de “aguas” y no de aguas territoria-
les, sin hacer distincién respeto de su fuente de origen.

e) La normativa relativa a servidumbre tampoco hace mencion ni exi-
ge un titulo habilitante, ni hace exclusiva su aplicacion a aguas que
provengan de derechos de aprovechamiento de aguas, por lo que es
plenamente aplicable para el transporte de aguas en general. Confir-
ma esta tesis el hecho de que el mismo Cddigo de Aguas contempla
ofras servidumbres de aguas que no recaen sobre derechos de apro-
vechamiento, como el caso de la servidumbre de escurrimiento o la
de derrames.

f) Finalmente, la Corte Suprema, en fallo de 2019", reforzd la tesis
que desacopla la servidumbre de aguas de los derechos de aprove-
chamiento sobre aguas continentales, El méximo tribunal seflald:

11 Corte Suprema, Rol N° 29236-2017.
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“Tampoco resulta plausible limitar el alcance de la servidumbre de acue-
ducto, {...] exigiendo que quien solicita la servidumbre deba ser titular de
un Codigo de Aguas, toda vez que sobre este punto el recurrente ha acre-
ditado la existencia del derecho de disponer de las aguas que se pretende
condueir, [...]".

Este fallo confirma que no son ni la titularidad sobre un derecho de
aprovechamiento de aguas ni el origen de la que esta provenga los que
otorgan derecho a imponer servidumbre de acueducto, sino la facultad de
disponer de las aguas.

Sin perjuicio de lo sefialado, esta dificultad no ha sido abordada sufi-
cientemente hasta la fecha, fundamentalmente debido a que la gran mayo-
rfa de las plantas desaladoras existentes en Chile (sino todas) destinan sus
aguas a la actividad minera o al suministro de agua potable; ambas activi-
dades que tienen estatutos especiales que las facultan a imponer las servi-
dumbres necesarias para el transporte de las aguas sin tener que recurrir a
la servidumbre de acueducto del Cédigo de Aguas ni al estatuto general de
la servidumbre contenido en el Codigo Civil.

Sin embargo, la ausencia de normativa especifica nio estd exenta de
riesgo, incluso para los proyectos mineros. Sin ir més Iéjos, este afio se
presentaron cuatro requerimientos de inconstitucionalidad contra una em-
presa minera por querer amparar en la ley minera una servidumbre para la
construccién de un acuedcto para el transporte de agua desalada. El argu-
mento sostenido por los recurrentes es que se trata de servidumbres civiles
y no mineras, buscando la declaracién de maphcablhdad de la normativa
minera para estos efectos'2,

Por lo tanto, queda en evidencia la necesidad de una solucidn normati-
va clara, ya sea mediante la incorporacion en el Co’digd-ﬂe Aguas de una
mencion que resuelva este vacio o a través de la creacion de un estatuto
especifico que regule Ia materia v que se refiera en forma expresa a la fa-
cultad de imponer la servidumbre de acueducto para el transporte de agua
de mar y sus derivados.

12 Tribunal Constitucional, Segunda Sala, Roles N°s. 13387-2022;.13.382-2022, 13.386-

2022 y 13.390.
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12.4. Requerimiento de derechos de aprovechamiento dg
aguas para la solicitud de concesiones sanitarias para J,
produccién de agua potable

La Ley General de Servicios Sanitarios” exige al solicitante de ung
concesidn sanitaria de agua potable que tenga derechos de aprovechamien.
to de aguas. En lo pertinente, su articulo 12 establece que, al presentar 1y
solicitud, se deben identificar los derechos de aprovechamiento de aguag
con los gque se proveera el suministro, exigiendo que estos sean de carcter
consuntivo, permanente y continuo, y que el solicitante tenga la propiedad
o el uso sobre ellos.

Siendo el Codigo de Agua el Gnico cuerpo normativo que permite a
un particular hacerse de un derecho de aprovechamiento de aguas', no

es posible solicitar una concesién de servicio sanitario con una fuente de

suministro distinta, como el agua desalada.

Si bien esto no impide que se utilice agua desalada para el suminijs-

tro de agua potable, si es una limitante al otorgamiento de la concesién
sanitaria.

12.5. Trabas a la participacion del Estado en el desarrollo de
proyectos de desalacion

Sabemos que, en derecho pliblico, solo se puede hacer lo que esté ex- -

presamente permitido por la ley. Sabemos también que el principio de sub-

sidiariedad limita la libertad con la que el Estado puede desarrollar ciertas
actividades que tfengan componentes econdmicos, requiriendo para ello

una ley que lo autorice en forma expresa y que delimite con claridad su
ambito de actuacion.

Una de las principales vias mediante la cual la Administracién ha lo-
grado involucrarse e incentivar que se desarrollen ciertas actividades es-
tratégicas cuyo fomento es esencial para el funcionamiento del pais, son
las licitaciones y concesiones de obras publicas. La Ley de Concesiones

13 DFL N° 382/1988, del Ministerio de Obras Pablicas.

14 A excepeion de lo que ocurre con las agnas del minero, que aparecen también regula-
das en el Cédigo de Mineria.
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de Obras Publicas (DFL MOP N° 900/1996)"° permite al Ministerio del

_ ramo otorgar en concesion toda obra publica. Sin embargo, el articulo 3°
~ de la Ley Orgénica del MOP (del DFL N° 850/ 1998)¢ limita el ambito

de actuacion de dicho Ministerio a determinada actividades especificas:
i) concesion de servicios plblicos de agua potable y alcantarillado a que
se refiere el Decreto con Fuerza de Ley N° 382, de 1983, del Ministerio de
Obras Piblicas; ii) aplicacion de la Ley N° 3.133, sobre Residuos Indus-

. triales; iii) defensas y regularizacion de riberas y cauces; iv) aplicacion del

Cédigo de Aguas, y v) aplicacion del DFL N® 1.123/1981, del Ministetio
de Justicia, sobre construccion de obras de riego.

Si bien una planta desaladora destinada especifica y exclusivamente a
la produccién de agua para riego podria ser indirectamente de competencia
del MOP por aplicacién del DFL N° 1.123, del Ministerio de Justicia, que
establece normas sobre ejecucion de obras de riego por el Estado, no existe
una mencién genérica que permita incluir dentro del sistema de concesio-
nes de obras publicas proyectos de desalacion cuya produccion de agua
tenga otros destinos (mineria, agua potable, industrial, inyeccion de napas,
etc.). Mas aln, el solo hecho de que un proyecto sea multipropésito, 1o
excluye inmediatamente de la competencia del MOP, aungue uno de los
destinos del agua sea ¢l riego.

La Direccién General de Concesiones de Obras Piblicas del MOP
solicité un pronunciamiento a la Contraloria General-':de la Republica
acerca de la procedencia de gjecutar, bajo el mecanismo de concesiones
de obras publicas, un proyecto de desalinizacién mult_i'p'ropésito para la
produccién de agua destinada a consumo humano, minerfa, riego y acti-
vidad industrial, denominado “Planta desaladora de la Cuarta Region de
Coquimbo™. B

Mediante el Dictamen N° E120124, de julio de 2021, el rgano con-
tralor sefialé que “no se advierte en la normativa del méi_icionado decreto
con fuerza de ley N.° 850 algiin precepto que permita entender como com-
prendida en el ambito de atribuciones del Ministerio de Obras Ptiblicas,
la construccion de una obra en los términos precedentemente resefiados™.

15 Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del DFL MO N® 164, de 1991, Ley
de Concesiones de Obras PGblicas.

16 Que fija el texto refundido, coordinade y sistematizado de la Ley:N° 15.840, de 1964,
v del DFL N° 206, de 1960. v
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Agrega que una planta de las caracteristicas sefialadas solo podria
gjecutarse en ¢l marco del sistema de concesion de obras plblicas si
ella forma parte de una obra de riego, para lo cual es necesario que el

proyecto comprenda instalaciones e infraestructura propias de dicho fin
especifico.

Finalmente, abre —en forma no concluyente— la posibilidad de que una
planta con fines de riego pueda ser aprovechada en el abastecimiento de
agua para usos diversos amparandose en el articulo 7° letraj) de la Ley de
Concesiones de Obras Publicas, el que considera, dentro de los factores
para evaluar las ofertas técnicamente aceptables, la calificacion de “otros
servicios adicionales utiles y necesarios”. El Reglamento de la Ley de
Concesiones de Obras Pablicas dispone, en su articulo 3° N° 25, que los
servicios complementarios corresponden a “[1]os servicios adicionales,
utiles y necesarios, que el concesionario esté autorizado a prestar y por
los cuales podra cobrar un precio a los usuarios, en virtud del contrato de
concesion y del articulo 7°, letra j) del DS MOP N° 900 de 1996”.

Los mismos argumentos contenidos por el Dictamen de Contraloria
han sido tomados por 1a Division Juridica de la Direccion General de Con-
cesiones al ser consultada por el Consejo de Concesiones respecto a esta
materia. En informe emitido en noviembre de 2021, dicha Divisién del
Ministerio reiterd la inexistencia de una norma que incluya la desalacién,
siendo las desaladoras destinadas a riego las nicas que podrian verse in-
cluidas en el sistema de concesiones de obras pablicas!’,

Finalmente, en la sesién ordinaria de marzo de 2022 del Consejo de
Concesiones, donde se evaluaron dos iniciativas privadas de planta de
desalacion’®, ¢l Consejo dio sefiales de estar ilano a la aplicacion del ar-
ticulo 7° letra j) del DS MOP N° 900 de 1996 que refiere a “otros servicios
adicionales utiles y necesarios”. Para justificar aguello, debe tratarse de
proyectos de desalacion que tengan como actividad principal el riego, pero
que, a su vez, busquen dar al agua desalada otros destinos.

17 En cuanto a la finalidad de ofrecer agua potable, también fue descartada por la Di-
visién Juridica; esta concluy6 que esta actividad estd entregada a particulares solo
mediante 1a figura de una concesion sanitaria de servicio piblico y el MOP no tiene
competencia propia ni delegada para aquello.

18 Planta Desaladora de Agua Potable Atacama y Sistema de desalinizacién para la VI
Region del Libertador Bernardo O’ Higgins.
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De lo sefialado, se puede concluir que, pese a la intencidon que pueda te-
ner la autoridad de abrirle un espacio a la desalacién dentro del sistema de
concesiones, las limitantes normativas son evidentes y hacen fundamental
la biisqueda de una solucién legislativa definitiva que considere en forma
expresa la desalacion para sus diversos fines.

12.6. Proyectos de ley existentes en materia de desalacion

A la fecha de presentacion de esta ponencia’®, existen en el Congreso
cinco proyectos de ley en materia de desalacion: Boletin N° 8006-08 (afio
2011}, “Obliga a grandes explotadores mineros a la desalinizacion de agua
para sus procesos productivos™’; Boletin N° 9185-08 (afio 2013), “Esta-
blece la desalinizacién del agua de mar para su uso en proceso productivos
mineros™; Boletin N° 9862-33 (2015), “Faculta al Estado para la creacion
de plantas desalinizadoras™; Boletin N° 10319-12 (afio 2015), “Modifica
el decreto con fuerza de ley N® 340, sobre Concesiones Maritimas, para
regular la extraccion de agua de mar™, y Boletin N° 11608 (2018), “Sobre
el uso de agua de mar para desalinizacion™.

Los dos primeros, que buscan exigir a las empresas mineras a utilizar
agua desalada en sus procesos, si bien incentivan (o fuerzan) el desarrollo
de la industria, no resuelven los problemas y ripios normativos que esta
enfrenta.

El tercero busca dotar al Estado de facultades empresariales para la
creacion de plantas desalinizadoras participando en forma directa en el ne-
gocio de las desalinizadoras. Lo anterior, ademas de incomodar a algunos

19 Noviembre del afio 2022.

20 Disponible en lHnea: <https://www.camara, cl/leglslamon/ProyectosDeLey/tramlta»
cion.aspx 7prmiD=8406& prmBOLETIN=8006-08>. :

21 Disponible en linea: <https:/www.camara. cl/legxslacmn/}?royectosDeLey/trarmta—
cion.aspx7prmID=9595&prmBOLETIN=9185-08>

22 Disponible en linea: <https://www.camara. cl/leg1slaczoanroyectosDeLey/tram1ta~
cion.aspx?prmID=10739&prmBOLETIN=10319-12>

23 Disponible en linea: <https:/www.camara. c]/icgw1ac10n/ProyectosDeLey/tram1ta-
cion.aspx?prmID=10739&prmBOLETIN=10319-12>. '

24 Disponible en linea: <https.//WWW.camaIa.cl/]eglslacion/Prb ; :
cion.aspx?prmID=12126&prmBoletin=11608-09>. :
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sectores, y requerir de un qudrum especial (qudrum calificado), no trata dg
forma clara la posibilidad de utilizar el sistema de concesiones de obrag .

pUblicas como mecanismo de fomento de Ia actividad.

Respeto al cuarto, busca incorporar en forma expresa dentro del DFL de

Concesiones Maritimas la extraccién de agua de mar, pero no resuelve |y
naturaleza de dicha agua ni dota a la actividad de una normativa que regule
su funcionamiento.

. I?inaimente, el tltimo y el mas completo de todos, nace de un proyecto
miciado el 2018, en el Senado (Boletin N° 11608-09), pero que fue modifi-
cado en su totalidad en marzo de 2022 mediante una indicacién sustitutiva

del Ejecutivo. Este es lo mas cercano que tenemos a un estatuto de la desa-

lacién, y contiene medidas muy positivas, como la creacién de la concesidn
para la extraccién de agua de mar para desalinizacion, mandata la elabo-
racién de la Estrategia Nacional de Desalinizacioén, permite usar bienes de
uso piiblico e imponer servidumbres sobre bienes fiscales y particulares, y
obliga en ciertos casos —y por razones de interés piblico— un aporte me)n-
sual de 1a concesionaria de hasta un 5 % de su capacidad de produccién de
agua desalinizada para destinarse al consumo humano y/o al saneamiento.

Sin embargo, tiene algunos defectos y omisiones que vale la pena men-
cionar.

e Considera la concesién de extraccion de agua de mar para desalini-
zar, sin ponerse en el caso de que el titular quiera utilizar ¢l agua sin
desalinizar.

» Excesiva burocracia en el procedimiento de otorgamiento de la con-
cesion, considerando innecesariamente la participacion de una serie
de organismos publicos.

- Exige resolucion de calificacién ambiental para cualquier proyec-
to, sin distinguir por tamafio, caudal a extraer o impacto ambiental.
Lo anterior pone trabas al desarrollo de proyectos de desalacion de
pequefla escala, que hoy se desarrollan para abastecer de aguas a
caletas o asentamientos pequefios.

» Contempla el término de la concesién si la explotacién no se ini-
cia en el plazo de siete afios, sin considerar causales de suspensién
(c‘:omo lo puede ser la tramitacion del permiso ambiental, 1a conce-
sidn maritima u otros permisos sectoriales).
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» No incluye disposiciones que permitan al Estado fomentar la activi-
dad mediante su participacién directa o por la via de las licitaciones.

« No resuelve la imposibilidad de solicitar concesiones de servicios
sanitarios con agua desalada.

12.7. Conclusiones y recomendaciones

El presente trabajo identifico cuatro trabas o indefiniciones normativas;
tres de ellas que dificultan ¢l emprendimiento particular en materia de
desalacién, y una tltima que limita fuertemente las posibilidades del Esta-

do de fomentarla.
Las tres primeras son:

1) Las diversas interpretaciones respecto a cual serfa el titulo habili-
tante que faculta a los privados a extraer agua de mar y a los dere-
chos que tiene el titular de una concesién maritima sobre el agua

desalada;

2) La utilizacion de algunas herramientas del Codigo de Aguas —cuya
aplicacion a esta materia no esta excnta de cuestionamientos— para
Jos efectos de imponer las servidumbres para el transporte del agua
desalada y para la aprobacion sectorial de las obras hidrdulicas ne-

cesarias para ello;

3) El impedimento impuesto por la Ley General de Servicios Sanita-
rios al otorgamiento de una concesion sanitaria que contemple como
fuente exclusiva de abastecimiento el agua desalada, exigiendo —al
menos al momento de presentar la solicitud- que. ¢l solicitante sea
titular de un derecho de aprovechamiento de aguas, y

4) Lainexistencia de una norma expresa que permita: al Bstado someter
los proyectos de desalacion al sistema de concesiones de obras pu-

blicas.

Teniendo plena conciencia de que cualquier modificacion legislativa es

de por si dificil de gestionar, y que la creacion de un estatuto propic que re-
gule esta actividad puede demorar afios €n concretarse; este trabajo postula
que con la realizacion de dos modificaciones legales s s pueden solucionar
Jos cuatro problemas mencionados: I
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Derecho de A : mismas aguas; establece dreas de proteccion y caudales ecoldgi-
€ Aprovechamiento de Agua de Mar (DAAM): - cos minimos; requiere de analisis de disponibilidad, etc.

Lo anterior no tiene ninguna Justificacion en materia de agua
de mar. Chile debe fomentar al maximo su utilizacién, sin im-
portar la cantidad de agua, el destino o el plazo por el que se au-
torice su explotacion (evidentemente, siempre dentro del marco
de la legalidad). Aunque parece una postura un tanto extrema,
no lo es tal, pues se trata de un recurso inagotable y —como se
dijo previamente— cada litro de agua de mar que se utilice es
un litro menos que serd extraido de un acuifero, de un rfo o de

un fago.

En atencidn a lo expuesto, el procedimiento de otorgamiento
del DAAM debe ser simple, sumarisimo, sin requisitos de pu-
blicidad ni instancias de participacién de terceros y con Jines
exclusivamente catastrales®.

d) Desvinculacion entre concesion maritima y DAAM. Ambos per-
misos deben cotrer por cuerda paralela. Si un proyecto requicre
de ambos, no podra operar sin obtencrlos, por lo que no existe
necesidad de vincularlos o de que uno sea un requisito para la
obtencién del otro. . i

modificacién de] articulo 1° de] Cédigo de Aguas
El articulo 1° gej Cédigo de Aguas sefiala;

s:[ 1' by x - I
7.
as a. uas se l‘flde][ en mar tll 18 }f te]le ues. !;aS dlS ()SiC]()[leS &

este Cédigo s6lo se aplican » las aguas terrestres” Con esta sola incorporacién se solucionan tres de los cuatro proble-

mas planteados: se provee de un titulo habiljtante al concesionario
de agua de mar; se da certeza respecto a la aplicacion de los per-
misos sectoriales y de la servidumbre forzosa del Codigo de Aguas
para ¢l transporte de agua salada o desalada, v, al mismo tiempo, al
dar al aprovechamiento del agua de mar la naturaleza de derecho
de aprovechamiento, quedaria autométicamente permitido el otorga-
miento de una concesion sanitaria sin requerir modificacion alguna a
la Ley General de Servicios Sanitarios. .

Se 1 5
debina reemplazar la frage “solo se aplican a I
Irestres” por “se aplican a ambag”

2) Incorporar la desalacién a la Ley Orgéanica del MOP, dﬁ_manera que
puedan ser sometidos al sistema de concesiones de obras pablicas:

25 El Catastro Piblico de Aguas debiera incorporar un registro especiﬁé:c_e para estos efec-
tos. Si a lo anterior se le agrega la obligacion de monitoreo de exiraceiones contenida
en los articulos 38, 67 v 307 bis del Codigo de Aguas, la DGA podria tener informa-
cién precisa y actualizada referente a los volumenes totales de agua Eie-_rnar extraida,
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El articulo 3° de la Ley Organica del MOP es la disposicion que
delimita el ambito de actuacién de dicho Ministerio a determinadas
actividades especificas y la que hoy impide que la gran mayoria de:
los proyectos de desalacion (salvo los que son parte de obras de .'
riego) puedan someterse al sistema de concesiones de obras pﬁbli--_'f
cas. La incorporacién de un literal que considere expresamente e]
fomento de la desalacion eliminaria autométicamente las trabas qu,
tiene el MOP para el desarrollo de proyectos de iniciativa piblica y -
privada.
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