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PROTECCION AMBIENTAL DE LAS AGUAS EN CHILE:
AVANCES HACIA UNA GESTION INTEGRADA DE LOS
RECURSOS HIDRICOS

Maria Isabel Mallea Alvarez'

RESUMEN: El presente articulo aborda, en primer lugar, la rele-
vancia del agua como sustento y desarrollo de la vida, los avances a
nivel internacional para lograr una gestion integrada de cuencas y
las experiencias en Espaiia y México. A continuacion, en segundo lu-
gar, se analiza el marco normativo de las aguas en Chile, integrando
las reformas al Codigo del ramo y otras normativas que se refieren a
este recurso, las que tienden a una proteccion ambiental del agua y,
con ello, de los restantes componentes de un ecosistema. Destaca la
autora que se requiere desarrollar un enfoque integrado de gestion
de cuencas para mejorar el manejo de los recursos hidricos y propor-
cionar servicios ambientales con mds eficiencia.
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ternacional. 2.1.- Antecedentes generales: avances hacia una gestion
integrada de los recursos hidricos. 2.2.- Experiencias en Espaiia y
Meéxico. 3.- Régimen juridico de las aguas en Chile. 3.1.- Constitu-
cion Politica. 3.2.- Codigo de Aguas: del derecho de aprovechamien-
to. 3.2.1.- Constitucion y requisitos del derecho de aprovechamiento.
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ABSTRACT: This article discusses, firstly, the importance of water
as the sustenance and development of life, advances at the interna-
tional level to achieve integrated management of river basins and
experiences in Spain and Mexico. Secondly, the author discusses the
regulatory framework of the water in Chile, integrating reforms to the
code of the branch and other regulations which refer to this resource,
which tend to environmental protection for water, and therefore, for
the remaining components of an ecosystem. The study indicates that
it is required to develop an integrated approach to watershed mana-
gement to improve the management of water resources and to provide
environmental services more efficiently.
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1.- INTRODUCCION

El agua es un recurso natural escaso, indispensable para la vida
y para el ejercicio de la inmensa mayoria de las actividades economi-
cas. Es por ello, que se ha vuelto un recurso valioso econdmicamente
y esencial en términos de servicios y necesidades sociales.

El agua, en su doble faceta cuantitativa y cualitativa, es un ac-
tivo natural esencial para una amplia variedad de ecosistemas. Una
reduccion en su disponibilidad o un deterioro en su calidad podrian
ocasionar graves efectos nocivos sobre las funciones ecologicas y ser-
vicios econémicos que proporcionan las aguas, reduciendo el bienes-
tar social.

El reconocimiento del agua como elemento integrador dentro
del ecosistema reviste fundamental importancia, ya que su intima re-
lacion con los procesos funcionales de aquél hace que el uso y manejo
del agua conlleve forzosamente a ver al ecosistema en su conjunto,
como el objeto de explotacion y conservacion?,

2.- CONTEXTO INTERNACIONAL

2.1.- ANTECEDENTES GENERALES: AVANCES HACIA UNA
GESTION INTEGRADA DE LOS RECURSOS HiDRICOS

Es innegable el lugar preponderante que ocupa el agua entre
los recursos naturales y la importancia que reviste la utilizacion ra-
cional de aquélla, de manera tal que permita su aprovechamiento por
las generaciones futuras. Tal afirmacion fue proclamada en Estras-
burgo por el Consejo de Europa en 1968, que entre los principios
enunciados incluye los siguientes: a) valoracion del agua como bien
del patrimonio comun preciado e indispensable para la vida y toda
actividad humana, como elemento de primera necesidad; b) finitud de
los recursos hidricos y necesidad de su preservacion de conformidad
a los distintos usos previstos; (...); g) administracion de los recursos
hidraulicos dentro del marco de las cuencas naturales, teniendo en

2

2 ROVERE Marta Brunilda, El agua como valor ambiental, social y econdémico: Ges-
tion, planificacion y proteccion de los recursos hidricos de conformidad al desarrollo sustentable,
editado por WALSH Juan Rodrigo, Ambiente, Derecho y Sustentabilidad, La Ley S.A., Buenos
Aires, Argentina, 2000, p. 210.
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38 MARIA ISABEL MALLEA ALVAREZ

cuenta la interdependencia de los diversos usos de las aguas superfi-
ciales o subterraneas?.

La gestion integrada de los recursos hidricos es un proceso que
promueve el desarrollo y gestién coordinados del agua, la tierra y
los recursos relacionados, con el fin de maximizar el bienestar eco-
némico y social resultante de manera equitativa sin comprometer la
sostenibilidad de ecosistemas vitales*. Un enfoque integrado destaca
las intimas conexiones entre aspectos que casi siempre se regulan de
forma separada, tales como la relacion entre los usos de las aguas y
de los suelos, la relacion entre aguas subterraneas y superficiales, y la
relacion entre calidad y cantidad.

La validez de usar el espacio conformado por una cuenca, o
cuencas interconectadas, como territorio base para la gestion integra-
da del agua, ha sido enfatizada y recomendada en todas las grandes
conferencias internacionales sobre los recursos hidricos (CEPAL,
1998c). Asi, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua
(Mar del Plata, Argentina, 14 al 25 de marzo de 1977), se recomendo
que los paises consideraran, “como cuestion urgente e importante, el
establecimiento y fortalecimiento de direcciones de cuencas fluviales,
con miras a lograr una planificacion y ordenacion de esas cuencas
mas eficientes e integradas respecto de todos los usos del agua”. En
la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente “E/
Desarrollo en la Perspectiva del Siglo XXI” (Dublin, Irlanda, 26 al
31 de enero de 1992), se recalco que la “gestion eficaz establece una
relacion entre el uso del suelo y el aprovechamiento del agua en la
totalidad de una cuenca hidrologica o un acuifero” y que la “entidad
geogrdfica mas apropiada para la planificacion y gestion de los re-
cursos hidricos es la cuenca fluvial™.

Dentro del marco de la Agenda 21, como Plan de Accion acor-
dado por 179 paises durante la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, o Cumbre de la Tierra, se
contempla en su Seccion 11, Capitulo 18, la proteccion de la calidad

*  ROVERE Marta Brunilda, ob. cit, pp. 236 y 237.

4 BAUER Carl J., Canto de Sirenas, El derecho de aguas chileno como modelo para
reformas internacionales, Resources for the Future, editado por Bakeaz, Washington, USA, 2004,
p. 25, citando a Global Water Partnership, 2000b.

> DOUROJEANNI Axel, JOURAVLEV Andrei y CHAVEZ Guillermo, Gestion del
agua a nivel de cuencas: teoria y practica, Serie N°47, CEPAL, Santiago de Chile, 2002. p. 7 y
8, disponible en www.cepal.cl.
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del agua y de los ecosistemas acudticos, y propone criterios integra-
dos para su aprovechamiento.

Con posterioridad, la Unién Europea creé un marco comun de
accion en materia de politica de aguas, a través de la aprobacion de la
Directiva Marco del Agua®, con la finalidad de proteger y mejorar el
estado de los ecosistemas acuaticos y terrestres y humedales, promo-
ver el uso sostenible del agua, garantizar la reduccion progresiva de
la contaminacion del agua subterranea y contribuir a paliar los efectos
de las inundaciones y sequias.

En la Conferencia Internacional sobre el Agua Dulce “El Agua:
Una de las Claves del Desarrollo Sostenible” (Bonn, Alemania, 3 al 7
de diciembre de 2001), se sefiala que la “clave de la armonia a largo
plazo con la naturaleza y con nuestros semejantes reside en arreglos
de cooperacion a nivel de cuenca hidrografica” y que “las cuencas
hidrograficas son el marco de referencia indicado para la gestion de
los recursos hidricos”, y se destaca que las “cuencas hidrogrdficas,
las cuencas fluviales, los lagos y los acuiferos deben ser el marco de
referencia primario para la gestion de los recursos hidricos” y que
es “preciso crear mecanismos institucionales y participativos a este
nivel”.

2.2.- EXPERIENCIAS EN ESPANA Y MEXICO

En Espatia, el Derecho de Aguas es el conjunto de normas que
regulan las aguas continentales, lo que incluye las aguas superficia-
les y las subterraneas que no tengan la condicion de minerales. Esta
regulacion establece la naturaleza juridica del recurso y sus formas
de aprovechamiento, las obras hidraulicas y el régimen econémico-
financiero del agua, las condiciones de proteccion ambiental y el sis-
tema administrativo para la planificacion y gestion (autorizaciones,
concesiones, sanciones) del agua por demarcaciones hidrograficas. El
Derecho de aguas es un sistema complejo, elaborado por el Estado y
por las Comunidades Autdbnomas, aunque también hay normas proce-
dentes de los Ayuntamientos’.

¢ Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2000.

7 MARTINEZ NIETO Antonio, El Derecho de Aguas en Espaiia, disponible en www.
diariolaley.es, N°7366, 2010.

6558 - int REV DERECHO25.indd 39 02-11-2011  13:29:52



40 MARIA ISABEL MALLEA ALVAREZ

Su legislacion de aguas que data de 1985, es compatible con
la gestion integrada®, y a objeto de dar cumplimiento a la Directiva
Marco del Agua 2000/60/CE, se aprobd con posterioridad, el Regla-
mento de Planificacion Hidrologica por Real Decreto 907/2007, de
6 de julio, que fue posteriormente desarrollado por la Orden ARM
2656/2008, en la que se regula la Instruccidon de Planificacion Hidro-
logica.

Dicha planificacion se instrumenta a través de los Planes Hi-
drologicos de cuenca y el Plan Hidrologico Nacional. Dichos Planes
son publicos y vinculantes, es decir, obligatorios para todos, el Es-
tado, Comunidades Autéonomas y demas Corporaciones y entidades
publicas.

El Plan Hidrologico de cuenca es el instrumento basico y racio-
nalizador del uso de las aguas. Se elabora por el Organismo de cuenca
correspondiente, o por la Administracion hidraulica de la Comunidad
Autéonoma cuando la cuenca esté integramente comprendida dentro
del territorio una Comunidad Auténoma.

Por otra parte, es destacable la labor realizada por la Comision
Nacional del Agua (CNA) en México, que ha llevado a cabo el pro-
ceso de creacion, instalacion y puesta en marcha de los Consejos de
Cuenca, como organizaciones colegiadas para la participacion de los
usuarios y de la sociedad en asuntos del agua.

Dichos Consejos, segin el articulo 13 de la Ley de Aguas Na-
cionales, son instancias de coordinacion y concertacion entre la CNA,
las dependencias y entidades de los gobiernos federal, estatal o muni-
cipal y los representantes de los usuarios de la cuenca respectiva, con
el objeto de formular y ejecutar programas y acciones para la mejor
administracion de las aguas, el desarrollo de la infraestructura hidrau-
lica y de los servicios respectivos y la preservacion de los recursos de
la cuenca.

Como instancias de coordinacién, en sus sesiones se plantean,
analizan y definen lineamientos de caracter general y medidas especi-
ficas para los asuntos relacionados con el agua de la cuenca, como es
el caso de la distribucion, siendo sus acuerdos obligatorios esencial-
mente en la medida en que sus integrantes los asuman e implementen.
Ello es asi, por cuanto la Ley de Aguas Nacionales no les otorga una

8 Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas.
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personalidad juridica propia, por lo cual no se les permite el ejercicio
de facultades reservadas a la autoridad (como otorgamiento de permi-
s0s 0 concesiones para el uso y aprovechamiento del agua), ni gozan
de autonomia técnica, administrativa y financiera.

A pesar de sus limitaciones, entre diciembre de 1997 y marzo
de 2002, la CNA logro6 la instalacion de 25 Consejos de Cuenca en
todo el pais, lo cual representa una contribucion al desarrollo insti-
tucional de la administracion del agua en México y una experiencia
util para otros paises que buscan crear instancias colegiadas para la
participacion de los usuarios y de la sociedad en asuntos del agua a
nivel de cuencas.

3.- REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS EN CHILE

3.1.- CONSTITUCION POLITICA

La Constitucion Politica del Estado (CPE), aprobada en 1980,
se refiere en forma expresa al derecho de aprovechamiento de aguas
en el articulo 19 N° 24 inciso final, en que se establece la garantia
constitucional de la propiedad sobre esos derechos.

La norma sefiala que la Constitucion asegura a todas las per-
sonas “(...) el derecho de propiedad en todas sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”, para agregar
en el inciso final que “(...) Los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran
a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

No obstante dicha afirmacion, la CPE considera también as-
pectos que dicen relacion con la proteccion de las personas y del en-
torno. Asi, el articulo 19 N° 1° asegura el derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de las personas, los cuales en caso de
contaminacion de aguas que son utilizadas para agua potable, para
riego, o simplemente que cruzan zonas donde pueden ocasionar en-
fermedades a la poblacion aledafa, pueden ser considerados como
vulnerados. El articulo 19 N° 8°, que asegura el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, situacion que ademas se
considera un deber del Estado, tiene como objetivo fundamental la
proteccion de las aguas, entre otros recursos naturales, esta vez como
proteccidn de la naturaleza en si, sin vinculacién hacia las personas.
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Ante dichas situaciones, el articulo 20 consagra el recurso de protec-
cion, con el cual se pueden defender judicialmente todos los derechos
anteriormente mencionados.

3.2.- CODIGO DE AGUAS: DEL DERECHO DE
APROVECHAMIENTO

El Codigo de Aguas vigente aprobado por el Decreto con Fuerza
de Ley N°1.122%, del Ministerio de Justicia, abandond los criterios téc-
nicos del Codigo de Aguas del ano 1969, y se fundamento en la teoria
economica del libre mercado, partiendo de la premisa que la eficiencia
del uso del agua se mejoraria si este bien asumia un valor y precio real.

El Codigo establece en su articulo 5° que las aguas son bienes
nacionales de uso publico y se otorga a los particulares el derecho de
aprovechamiento de ellas. Su articulo 6° expresa que dicho 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; este derecho se expresa en vo-
lumen por unidad de tiempo. De esta manera, el Codigo fortaleci6 los
derechos de propiedad privada, aument6 la autonomia privada en el
uso de las aguas, y por primera vez en la historia separé los derechos
de agua de la propiedad de la tierra.

Como bien lo sefiala el informe de la OCDE-CEPAL, sobre
evaluaciones del desempefio ambiental, aunque en Chile se considera
que el agua es un bien nacional, las personas pueden poseer derechos
de aprovechamiento de agua perpetuos e irreversibles, los cuales son
independientes del uso y propiedad de la tierra. El comercio de los
derechos de agua apenas esta restringido, y de hecho existe un mer-
cado libre, en el cual estos derechos se transan sin intermediacion
gubernamental'’.

El Codigo no establece prioridades legales entre diferentes
usos del agua, dejando tales determinaciones a los particulares y al
mercado. Si no hay suficiente agua para satisfacer peticiones simulta-
neas de nuevos derechos, en teoria la DGA debe celebrar una subasta
publica y vender los nuevos derechos al mejor postor!!. En términos

Publicado en el Diario Oficial el 29 de octubre de 1981.

10 OCDE - CEPAL, Evaluaciones del desempefio ambiental CHILE, Naciones Unidas
CEPAL, 2005, p. 83 y 85.

" BAUER J Carl., ob. cit., p. 59.
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generales, no hay obligaciones para los propietarios de derechos de
agua, salvo el pago de una patente anual en caso de no uso'?.

3.2.1.- CONSTITUCION Y REQUISITOS DEL DERECHO DE
APROVECHAMIENTO

El Cdédigo distingue entre los derechos de aprovechamiento de
agua “constituidos” y los derechos de agua “reconocidos”. Los prime-
ros se constituyen originariamente por acto de autoridad (Direccion
General de Aguas) y se adquieren con la competente inscripcion en
el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices
respectivo. En dicho caso, los requisitos que se deben reunir son los
siguientes: a) que la solicitud sea “legalmente procedente”; b) que se
constate técnicamente que existen recursos de aguas disponibles en la
fuente natural; y ¢) que el nuevo uso no afecte a antiguos titulares de
derechos vigentes (arts 22, 140 y 141 inciso final).

Sin perjuicio de lo anterior, la Direccion General de Aguas al
constituir un derecho, debera considerar otras especificaciones técni-
cas relacionadas con la naturaleza especial del respectivo derecho y
las modalidades que lo afecten, con el objetivo de conservar el medio
ambiente o proteger derechos de terceros, ello, conforme lo dispuesto
en el articulo 149 N°7, modificado por la Ley 20.017". Esta disposi-
cion se debe relacionar con el articulo 129 bis 1 que sefiala que la Di-
reccion General de Aguas al constituir derechos de aprovechamiento,
debe establecer un caudal ecolégico, el que solo afectara a los nuevos
derechos que se constituyan, para lo cual debera considerar también
las condiciones naturales pertinentes para cada fuente superficial, con
el objeto de velar por la preservacion de la naturaleza y la proteccion
del medio ambiente.

En cuanto a los derechos de aguas “reconocidos”, éstos surgen
como tales en cuanto la legislacion, el ordenamiento juridico, recono-
ce la legitimidad del uso consuetudinario de las aguas, o de las que se
encuentran en una situacion especial. Son derechos de aguas recono-
cidos: los usos consuetudinarios, los usos minimos o limitados, y, en
fin, ciertos derechos antiguos que reconoce la legislacion vigente'*.

12 Articulo 129 bis 4, para los derechos no consuntivos de ejercicio permanente (hi-
droelectricidad).

13 Publicada en el Diario Oficial el 16 de junio de 2005.

¥ VERGARA BLANCO Alejandro, Derecho de Aguas, Tomo 11, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, Chile, 1998, pp. 321, 322 y 327.
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3.2.2.- DE LAS AGUAS. RELACION ENTRE AGUAS SUPERFICIALES Y
SUBTERRANEAS

El Cédigo de Aguas divide las aguas en maritimas y terres-
tres, aplicando sus disposiciones a las aguas terrestres, las que
sefiala, pueden ser superficiales o subterraneas. Las aguas super-
ficiales son aquellas que se encuentran naturalmente a la vista del
hombre y pueden ser corrientes o detenidas; las aguas subterraneas
son las que estan ocultas en el seno de la tierra y no han sido alum-
bradas.

El articulo 30 define alveo o cauce natural de una corriente de
uso publico como el suelo que el agua ocupa y desocupa alternativa-
mente en sus creces y bajas periddicas.

Los cauces de aguas superficiales interactuan con las aguas
subterraneas, de tal forma que los cauces superficiales pueden pro-
veerse de agua subterranea por afloramiento, o bien viceversa, los
primeros alimentar a los acuiferos, a través de la infiltracion. Dicha
relacion puede ser afectada por la elevada demanda de este recurso,
y por las actividades econdmicas que se desarrollen, que pueden con-
llevar una afectacion en su cantidad y calidad.

El Codigo de Aguas reconoce esta relacion cuando se refiere a
la cuenca u hoya hidrografica en su articulo 3°, indicando que la for-
man todos los afluentes, subafluentes, quebradas, esteros, lagos y la-
gunas que afluyen a ella, en forma continua o discontinua, superficial
o subterrdneamente. Mas adelante, en su articulo 22, se indica que la
constitucion del derecho de aprovechamiento sobre aguas existentes
en fuentes naturales debe considerar la relacion existente entre aguas
superficiales y subterraneas.

Por otra parte, la Resolucion N°425 de la Direccion General de
Aguas®, que dispone normas de exploracion y explotacion de aguas
subterraneas, indica en su articulo 22 que para la constitucion del
derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas deben cumplirse
diversos requisitos en forma conjunta, considerando entre ellos, que
no se afecten derechos de terceros, tanto sobre aguas subterraneas
como superficiales, considerando la posible interconexion entre am-
bos recursos.

15" Publicada en el Diario Oficial el 16 de abril de 2008.
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En este sentido, en el articulo 25 se expresa que no pueden
constituirse derechos de aprovechamiento a una distancia menor de
200 metros de afloramientos o vertientes, si de ello resultare perjuicio
o menoscabo a derechos de terceros o afectare la relacion existente
entre aguas superficiales y subterraneas.

Sobre el particular cabe hacer presente que esta disposicion, si
bien esta en la linea de considerar la relacion entre aguas superficiales
y subterraneas se estima insuficiente, toda vez que deberia abordarse
en un contexto mas amplio, abarcando todos los cauces superficiales,
sea esteros, rios o lagos. Lo anterior se plantea, por cuanto se pueden
configurar situaciones como una extraccion ilegal o afectacion del
caudal ecolégico.

Respecto a la primera, se podria plantear que un particular
haciendo valer supuestos derechos ancestrales sobre pozos de aguas
subterraneas que no han sido regularizados ante la Direccion General
de Aguas, extraiga ilegalmente aguas desde un cauce superficial, en
que la cercania entre los pozos y el cauce natural puede hacer suponer
dicha hipdtesis, sin perjuicio ademas, de la configuracion del delito
de usurpacion de aguas.

En cuanto a la segunda situacidon, una extraccion ilegal
desde un cauce natural bajo la argucia que se trataria de aguas
subterraneas por la habilitacion de pozos, puede afectar el caudal
ecoldgico de dicho cauce, principalmente en periodos de baja plu-
viosidad y de esta forma, ademas, generar perjuicios a derechos
de terceros legalmente constituidos por la disminucién del caudal
disponible a extraer. El articulo 129 bis 1 del Codigo de Aguas,
anteriormente mencionado, dispone que la Direccion General de
Aguas al constituir derechos de aprovechamiento, debe establecer
un caudal ecoldgico el cual no podra ser superior al veinte por
ciento del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial,
con el objeto de velar por la preservacion de la naturaleza y la
proteccion del medio ambiente.

Atendido lo expuesto, se estima necesario considerar el dis-
tanciamiento de los puntos de captacion de aguas subterraneas, res-
pecto de todos los cursos de aguas superficiales a objeto de evitar
extracciones ilegales, afectacion del caudal ecologico y derechos de
terceros.
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3.2.3.- RELACION ENTRE AGUAS SUPERFICIALES Y/O
SUBTERRANEAS Y PROTECCION DE LOS ECOSISTEMAS.
CAUDAL ECOLOGICO

La creciente demanda social de un medio ambiente mas limpio
ha impuesto en la planificacion hidraulica la consideracion de que en
los cauces regulados circulen, al menos, unos “caudales ecologicos”
0 “caudales minimos medioambientales”. El concepto de estos “cau-
dales ecologicos” comprende enfoques cientificos que normalmente
ocupan a profesionales diferentes, con areas de trabajo disjuntas. El
término caudal es elemento basico de hidraulicos e ingenieros gesto-
res del recurso agua, mientras que el adjetivo ecologico nos refiere
al mundo de la biologia y de la gestion de la naturaleza. Por ello, la
fijacion de caudales ecoldgicos es una tarea con una clara vocacion
multidisciplinar'®.

El objetivo del caudal ecologico es la preservacion de la biodi-
versidad. Se puede definir el caudal ecoldgico como el flujo que debe
mantenerse en cada sector hidrografico, de tal manera que los efectos
abidticos (disminucion del perimetro mojado, profundidad de calado,
velocidad de corriente, difusion turbulenta, incremento en la concen-
tracion de nutrientes, etc.), producidos por la reduccion de caudal no
alteren la dinamica del ecosistema. Es decir, caudal ecologico habra
de ser aquél que permita que un rio siga siendo un rio y que, ademas,
garantice el mantenimiento de sus caracteristicas propias y por ello, la
conservacion del patrimonio biologico del medio fluvial. Por lo tanto,
es necesario contemplar metodologias que integren variables biolo-
gicas que permitan la vigilancia del cumplimiento de unos objetivos
ambientales de conservacion del ecosistema.

Son objetivos de los caudales ecoldgicos: 1) ser coherente con
la distribucion hidroldgica de caudales circulantes por ese tramo, es
decir, ser representativo de un porcentaje importante de los voltime-
nes de agua circulantes; ii) ser coherente con las variaciones esta-
cionales de la distribucion de caudales circulantes por el tramo; iii)
perseguir la conservacion de las comunidades naturales del ecosiste-
ma fluvial en el tramo de estudio; iv) asegurar la conservacion de la
diversidad ecoldgica mediante el establecimiento de un caudal que

16 GARCIA DE JALON Diego y GONZALEZ DEL TANAGO Marta, El concepto de
caudal ecoldgico y criterios para su aplicacion en los rios espaioles, Universidad Politécnica de
Madrid, disponible en ocw.um.es/ciencias/ecologia.
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actiie como nivel base, por debajo del cual las poblaciones de las es-
pecies mas exigentes experimentarian riesgo de extincion; y v) permi-
tir en los tramos fluviales contaminados o degradados una mejora de
la composicion fisicoquimica del agua, asi como de las condiciones
del habitat"”.

En Chile, a partir de la modificacion introducida al Codigo de
Aguas por medio de la Ley N° 20.017, se incorpora un acapite (Titulo
X) referido a la proteccion de las aguas y cauces, en que el articulo
129 bis 1 ya mencionado, define el caudal ecoldgico, para cuya deter-
minacion la Direccion General de Aguas dicté la Resolucion N°240'8,
El Codigo de Aguas expresa en dicho articulo que al constituir los de-
rechos de aprovechamiento de aguas, la Direccion General de Aguas
velara por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio
ambiente, debiendo para ello establecer un caudal ecolégico minimo,
el cual solo afectara a los nuevos derechos que se constituyan, para lo
cual debera considerar también las condiciones naturales pertinentes
para cada fuente superficial.

De acuerdo a estudios de la CEPAL, la aplicacion del con-
cepto de caudales ecologicos es muy restringida, debido a que en la
mayoria de las cuencas hidrogréficas de la zona central y norte, los
caudales de los rios fueron comprometidos integramente muchos
afos atras. Por lo tanto, hoy en dia, al otorgarse derechos de aprove-
chamiento sobre corrientes superficiales, en cuencas hidrograficas
que no han sido declaradas agotadas (principalmente de la IX Re-
gion hacia el sur) la DGA formula una exigencia de caudal minimo
ecoldgico que debe dejarse pasar por el cauce en el punto de extrac-
cion. Esto obliga a que el usuario, o la organizaciéon de usuarios,
respete el caudal minimo establecido en el rio. El concepto es de
tan reciente aplicacion que no es posible formular aun algiin diag-
nostico relativo a si, en la practica de la administracién del agua, se
respeta o no la exigencia.

Por otro lado, en la zona del pais en la que los derechos de
aprovechamiento superficiales han sido otorgados en su totalidad, no
es posible establecer exigencias de caudales ecologicos, salvo que
el Estado expropiara los derechos de aprovechamiento necesarios, o
bien abriera un poder comprador a través de una licitacion; esto, dado

7 DOUROJEANNI Axel, JOURAVLEV Andrei, y CHAVEZ Guillermo, ob. cit., p. 70.
18" Publicada en el Diario Oficial el 15 de diciembre de 2009.
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que, en caso contrario, se estaria violando el derecho de propiedad
consagrado en la Constitucion. Por el momento, no se visualiza que el
Estado pueda emprender acciones en el sentido sefialado.

3.2.4.- MODIFICACION DE CAUCE CONTEMPLADA EN LOS
ARTICULOS 41 Y 171 DEL CODIGO DE AGUAS

Para efectuar una modificacion de cauce natural o artificial
para los objetivos que expresa el articulo 41, esto es, construccion
de obras, urbanizaciones y edificaciones, se requiere de la autoriza-
cion de la Direccion General de Aguas, si con ello se altera de alguna
manera el régimen de escurrimiento de las aguas, o se pueda causar
dafio a la vida, salud o bienes de la poblacion. En caso que se ejecuten
dichas obras sin contar con la autorizacion de la Direccion General
de Aguas, de conformidad a lo expresado en el articulo 172, dicho
servicio tiene la facultad de apercibir al infractor para que modifique
o destruya las obras, y en caso de no cumplir dicha orden, se puede
imponer una multa minima de 100 y maxima de 1.000 Unidades Tri-
butarias Anuales (UTA), y ademas encomendar a terceros la ejecu-
cion de lo ordenado".

Cabe hacer presente que los criterios para determinar la impo-
sicion de la multa son la magnitud del entorpecimiento ocasionado al
libre escurrimiento de las aguas o el peligro para la vida o salud de los
habitantes, criterios que finalmente quedan a la discrecionalidad de la
autoridad. Ademas, llama la atencion la redaccion de ambos articulos,
en cuanto para configurar la infraccion esta la posibilidad de causar
dafio y para aplicar una multa se debe configurar un peligro; como
técnica legislativa hemos de entender que significan lo mismo, aun
cuando la mera constitucion de un peligro seria de un alcance mayor
que la posibilidad de causar dafio.

Por otra parte el articulo 129 bis 2 afiade una mencion referente
a que una modificacién de cauce signifique una disminucion en la
recarga natural de los acuiferos, en cuyo caso se pueden considerar
medidas mitigatorias apropiadas; de no considerarse, se denegara la
autorizacion.

Abhora bien, sin perjuicio de estas disposiciones, en el Codigo
de Aguas no se hace referencia a que, a consecuencia de una modifi-

19 Articulo modificado por la Ley 20.304 publicada en el Diario Oficial el 13 de di-
ciembre de 2008.
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cacion de cauce, se pueda afectar un ecosistema, especialmente aque-
llos de mayor fragilidad, dado que el agua es un elemento vital para su
sustentacion; los componentes de un ecosistema se relacionan entre
si, por lo que la afectacion a uno de ellos, impacta, necesariamente,
a los demas.

Para ilustrar esta situacion se plantea la hipotesis de que deriva-
do de una modificacion ilegal efectuada por particulares a un estero,
se produzca la desecacion del humedal conformado en el area ubicada
inmediatamente aguas abajo, en una extension importante de terreno.

Las regiones clasificadas como humedales tienen un elemento
en comun: el agua, la que permite el nacimiento y mantencion de eco-
sistemas diversos y muy productivos, esenciales para la conservacion
de la biodiversidad. Los humedales cumplen importantes funciones
ecologicas como reguladores de los regimenes hidroldgicos y como
habitat de una flora y fauna caracteristicas, especialmente de aves
acuaticas, y prestan diversos servicios ambientales, entre ellos, dotar
de agua para uso doméstico, industrial y agricola, proveer de belleza
escénica para el turismo y recreacion, evitar inundaciones y recargar
los acuiferos, constituyendo una de las bases fundamentales para la
biodiversidad.

La Direccion Regional de Aguas tiene facultades para ordenar
la restitucion del cauce, orden que puede acatarse finalmente, pero
ello no pudo impedir que el humedal haya sido afectado.

Luego de esta exposicion se plantea entonces la conveniencia
de que se incorpore como factor de atribucion en los articulos 41 y
172, que se pueda causar dafo a un ecosistema o a los recursos natu-
rales, y que ademas sea una agravante a considerar en la fijacion de
la multa a aplicar.

3.2.5.- EXPLORACION Y EXPLOTACION DE AGUAS SUBTERRANEAS
EN AREAS DE ESPECIAL PROTECCION

Los articulos 63 y 64 del Codigo de Aguas sefialan que las zo-
nas que corresponden a acuiferos que alimenten vegas y los llamados
bofedales de las Regiones de Tarapaca y Antofagasta se entenderan
prohibidas para mayores extracciones que las autorizadas, sin perjui-
cio que la Direccidon General de Aguas puede alzar dicha prohibicion
conforme el resultado de nuevas investigaciones. Asimismo, la Reso-
lucion N°425/08 de la Direccion General de Aguas establece normas
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de caracter general aplicables a la exploracion y explotacion de aguas
subterraneas.

En efecto, el articulo 13 en relacion al articulo 5° letra f) exi-
ge para las exploraciones que se realicen tanto en bienes privados
como en bienes nacionales, que se acompafie a la Direccién General
de Aguas la resolucion de calificacion ambiental pertinente en caso
que la solicitud recaiga o afecte directamente areas tales como, zonas
que alimenten areas de vegas o bofedales de las Regiones de Arica y
Parinacota, Tarapaca y Antofagasta, areas que integran el SNASPE®,
humedales inscritos o incluidos en el listado de humedales de impor-
tancia internacional de la Convencion Ramsar, y cualquiera otra area
bajo proteccion oficial seglin lo establecido en el articulo 10 de la Ley
N° 19.300.

De igual manera, el articulo 22 letra f) de la mencionada reso-
lucion, exige idéntico requisito para la constitucion de un derecho de
aprovechamiento.

Al respecto, cabe hacer los siguientes comentarios:

a) El listado de proyectos o actividades susceptibles de causar
impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, que deben someterse
al sistema de evaluacion de impacto ambiental (SEIA), esta determi-
nado por el articulo 10 de la Ley N° 19.300 de Bases Generales del
Medio Ambiente?', en relacion al articulo 3° del Decreto Supremo
N° 95, de 2002, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia??,
que contiene el texto refundido, coordinado y sistematizado del Re-
glamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (RSEIA),
con el cual entrd en vigencia dicho instrumento en abril de 1997.

De esta forma, el ingreso a dicho sistema fue predeterminado
por el legislador optando por un listado taxativo cuyas precisiones en
cuanto a dimensiones, cantidades o habitualidad estan determinadas
en el RSEIA, sin perjuicio de que siempre se puedan ingresar volun-
tariamente.

Entre aquellos proyectos o actividades que deben someterse al
SEIA, el articulo 10 letra p) de la Ley N° 19.300 sefala aquellos que
se ejecuten en parques nacionales, reservas nacionales, monumentos
naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, par-

2 Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado.
2 Publicada en el Diario Oficial el 9 de marzo de 1994.
22 Publicado en el Diario Oficial el 7 de diciembre de 2002.
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ques marinos, reservas marinas o en cualesquiera otras areas coloca-
das bajo proteccion oficial, en los casos en que la legislacion respecti-
va lo permita. Es decir, para estos efectos el ingreso al SEIA lo define
el que el proyecto se realice en un area perteneciente al SNASPE, o
esté considerada en la Ley de Monumentos Nacionales o protegida
por cualquier otra normativa vigente, no siendo suficiente que la zona
o lugar reuna caracteristicas que ameriten su proteccion, como es el
caso de los sitios prioritarios de conservacion de la biodiversidad.

La Direccion Ejecutiva de la Comision Nacional del Medio
Ambiente considerd en su oportunidad que las areas de vegas y bofe-
dales constituian areas bajo proteccion oficial para efectos del SETAZ,
Partiendo de dicho analisis, la Resolucion N°425/08 vino a explicitar
lo dispuesto en el Codigo de Aguas, al exigir una resolucién de cali-
ficacion ambiental en el caso que el proyecto se emplace o afecte las
zonas que alimenten areas de vegas o bofedales.

b) El 27 de junio de 1989, la Conferencia General de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, OIT, adoptd el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, uno de los
instrumentos mas antiguos e importantes de proteccion a las comuni-
dades indigenas. Con la entrada en vigencia del Convenio en nuestro
pais el 15 de septiembre de 2009%, se va a requerir adicionalmente la
consulta previa a los pueblos indigenas en caso que la exploracion o
explotacion se solicite al interior de sus tierras o territorios.

El Convenio, en efecto, establece la obligacion de realizar una
consulta con los pueblos indigenas en una amplia variedad de casos
susceptibles de afectarlos directamente, tales como la adopcion de
medidas legislativas o administrativas (art. 6°), la formulacion, apli-
cacion y evaluacion de planes y programas nacionales y regionales
de desarrollo (arts. 6° y 7°), y la autorizacion de cualquier programa
de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras
(art. 15). El Convenio determina que la consulta debe hacerse de bue-
na fe y que su finalidad debe ser intentar obtener el consentimiento de
la comunidad o por lo menos llegar a un acuerdo®.

2 Ord. N°43710 de 28 de diciembre de 2004.

2% Fue ratificado el 15 de septiembre de 2008 y publicado en el Diario Oficial el 14 de
octubre de 2008.

% MORRIS Meghan, RODRIGUEZ GARAVITO César, ORDUZ SALINAS Natalia
y BURITICA Paula, La consulta previa a pueblos indigenas: los estandares del derecho inter-
nacional, Programa de Justicia Global y Derechos Humanos, Documento N°2, Universidad de
Los Andes, Bogota, Colombia, 2009, p. 11.
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El Comité de Derechos Humanos ha considerado que la omi-
sion de consulta en casos de explotacion y exploracion de recursos
naturales en los territorios indigenas atenta contra el derecho de las
minorias étnicas a preservar su propia cultura, contemplado en el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
El Comité recomienda, pues, que se recabe previamente el consenti-
miento de estas comunidades con conocimiento de causa.

El Convenio diferencia entre los derechos sobre el territorio y
los derechos sobre los recursos; sobre estos ultimos se comprenden el
derecho a participar en la utilizacion, administracion y conservacion
de los mismos.

La Corte Interamericana establecio en las sentencias Yakye
Axa v. Paraguay y Sawhoyamaxa v. Paraguay “que los pueblos indi-
genas tienen derechos propietarios sobre los recursos existentes en
sus territorios que han usado tradicionalmente, bajo el mismo ra-
zonamiento sobre su estrecha vinculacion cultural, economica y so-
cial por lo cual ha aplicado derechos propietarios sobre sus tierras
y territorios™.

En cuanto a la consulta, que tiene por objeto obtener el consen-
timiento libre, previo e informado, existe una ambigiiedad entre las
fuentes de derecho internacional y confusion en la practica sobre los
efectos que debe tener dicha consulta.

En la Guia de Aplicacion del Convenio 169, la OIT afirma que
las disposiciones del Convenio no implican que las comunidades ten-
gan poder de veto sobre las politicas de desarrollo. Por el contrario,
sostiene que “ningun segmento de la poblacion nacional de cualquier
pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo”, y luego aclara
que “el articulo 7 exige a los gobiernos realizar verdaderas consul-
tas en las que los pueblos indigenas y tribales tengan el derecho de
expresar su punto de vista y de influenciar el proceso de toma de
decisiones”, lo cual significa que “los gobiernos tienen la obligacion
de crear las condiciones que permitan a estos pueblos contribuir ac-
tiva y eficazmente en el proceso de desarrollo”. Es decir, los Estados
tienen el deber de permitir a las comunidades participar en el proceso
de toma de decisiones sobre politicas que puedan afectar su desarrollo

2% MORRIS Meghan, RODRIGUEZ GARAVITO César, ORDUZ SALINAS Natalia
y BURITICA Paula, ob. cit., p. 32.
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econdmico, social o cultural, pero no tienen el deber de adoptar las
opiniones de las comunidades respecto de este tipo de politicas?’.

Sobre el particular cabe destacar la sentencia de la Corte Supre-
ma de 14 de octubre de 2010, Rol N°4078-2010, dictada en el Recur-
so de Proteccion caratulado “Javier Nahuelpan y Otros con COREMA
Region de Los Rios”, en que se expresa en su Considerando Segundo
“(...) que jamas dicha forma de participacion podria constituirse en
una consulta popular vinculante ni afectar las atribuciones privati-
vas de las autoridades que la Carta Fundamental determina. (...) los
pueblos indigenas, al igual que el resto de los habitantes de este patis,
estan sometidos al ordenamiento constitucional vigente, sin que se les
hayan transferido potestades, que impliquen, en los hechos, un ejer-
cicio de la soberania (...)”, y en su Considerando Cuarto, que “(...)
la participacion consultiva contemplada en el Convenio no conlleva
dotar a los pueblos indigenas de poderes o potestades publicas, sino
consolidar el derecho que les asiste a ser consultados en las materias
que les atarien”.

4.- CUENCAS HIDROGRAFICAS: ESTADO ACTUAL

La cuenca, sea en forma independiente o interconectada con
otras, es reconocida como la unidad territorial mas adecuada para la
gestion integrada de los recursos hidricos. Sin embargo, desde que las
jurisdicciones politico-administrativas (paises, estados, provincias,
municipios o regiones) no coinciden con los limites territoriales de
las cuencas, gran parte de las decisiones que afectan el ciclo hidrolo-
gico, el aprovechamiento del agua y a los habitantes de una cuenca,
no considera las interrelaciones que ocurren en la totalidad de este
sistema integrado, como tampoco el efecto que tiene el drenaje del
agua de la cuenca en las franjas costeras y el mar?,.

No existen en Chile organizaciones ni normativas que propen-
dan hacia una gestion integrada de cuencas. En efecto, a partir de
1990 se propuso una serie de modificaciones al Codigo de Aguas a
fin de abordar la preocupacion creciente de la opinion publica por
la gestion de las cuencas hidrograficas, la proteccion ambiental, los

27 MORRIS Meghan, RODRIGUEZ GARAVITO César, ORDUZ SALINAS Natalia
y BURITICA Paula, ob. cit., p. 45.
2 DOUROJEANNI Axel, JOURAVLEV Andrei y CHAVEZ Guillermo, ob. cit., p. 7.
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monopolios y la especulacion (...). La primera propuesta consistia en
fomentar la gestion de las cuencas hidrograficas, a fin de: i) abordar
la complejidad creciente de la gestion de los recursos hidricos debido
a la demanda creciente en todos los usos, asi como la necesidad de
gestionar tanto las aguas superficiales como las subterraneas, y ii)
establecer algiin método de regulacién de los mercados del agua y
atender asuntos como los caudales aguas abajo, la calidad del agua
y los caudales ambientales. En 1992, sobre la base de las experien-
cias francesa y espafiola, se propuso formar empresas de gestion de
cuencas como complemento de las asociaciones de usuarios del agua,
primordialmente dedicadas a la agricultura. Sin embargo, la idea no
fructifico®.

No obstante lo anterior, en el mes de abril de 2008, el Gobierno
lanzo oficialmente la Estrategia Nacional de Cuencas Hidrograficas,
que propone a nivel nacional, constituir un Consejo Ministerial de
Cuencas, que tendra por mision asesorar al Presidente de la Republi-
ca y establecer un marco de funcionamiento general, conciliando los
diversos intereses. Adicionalmente, se propone una Secretaria Téc-
nica integrada por la Direccion General de Aguas y CONAMA (hoy
Ministerio de Medio Ambiente), que actuaria como ente operativo del
Consejo, y a nivel local, se plantea la creacion de un Organismo de
Cuenca, que tendra como objetivo la gestion del recurso hidrico para
satisfacer los usos prioritarios del mismo, y armonizar la adecuada
proteccidon de los ecosistemas con el desarrollo de las actividades.
Este Organismo tendra un caracter publico-privado, estara integrado
por los principales agentes o actores vinculados al recurso hidrico a
nivel territorial, representantes de los distintos usuarios del agua y
actores relevantes de la cuenca.

Asimismo, la Ley N°20.417°° que crea el Ministerio del Medio
Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintenden-
cia del Medio Ambiente contiene un avance en esta linea, al sefialar
en su articulo 7° bis que siempre deberan someterse a evaluacion am-
biental estratégica (...) el manejo integrado de cuencas, para lo cual
un reglamento establecerad el procedimiento y plazos en virtud del
cual se tramitara este tipo de evaluacion (articulo 7° ter). Lo anterior
significa un gran desafio para la Administracion, en este caso, enten-

2 OCDE - CEPAL, ob. cit., p. 87.
3 Publicada en el Diario Oficial el 26 de enero de 2010.
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demos, para la Direccion General de Aguas, la que ha de contar con
la colaboracion del Ministerio del Medio Ambiente (articulo 70 letra
e) de la Ley N°©20.417).

Ante la complejidad de la materia, se estima recomendable, por
una parte, tener en consideracion experiencias extranjeras, como las
sefialadas en el Capitulo 2.2, y, por la otra, aprovechar la capacidad
instalada en materia de gestion de las aguas en nuestro pais.

Respecto al segundo aspecto a considerar, para el desafio que
significa el manejo integrado de cuencas, seria aconsejable considerar
la opinion de las Juntas de Vigilancia’!, dada su amplia experiencia
en lo que se refiere a la administracion y distribucion del agua, y por
el conocimiento respecto al comportamiento de la respectiva cuenca.

5.- CALIDAD AMBIENTAL DE LAS AGUAS

5.1.- ANTECEDENTES GENERALES

La calidad natural o intrinseca de las aguas es la que tendrian
en un medio natural, sin intervencion humana, lo que permitiria que
fueran utilizadas para riego y para el abastecimiento de la poblacion;
no obstante, la influencia de las actividades humanas ha provocado
que dicho estado natural se haya deteriorado gravemente, ya sea por
la disposicion de aguas servidas sin tratar, vertido de residuos liqui-
dos industriales, aplicacion de fertilizantes y plaguicidas en la agri-
cultura, entre otros.

En relacion a las aguas servidas, desde fines de la década de
1990, Chile ha realizado una importante reforma del sector del agua y
los servicios sanitarios en lo que atafie al suministro de agua potable
y los servicios de alcantarillado. Como consecuencia, se ha producido
un formidable aumento de la provision de infraestructura sanitaria
de acuerdo con la regionalizacion y la privatizacion de las empresas
de aguas. A fines de 2003, el suministro publico de agua llegaba al
99,8% de los hogares urbanos y el 94,7% estaba conectado al alcan-
tarillado. Estas dos cifras son altas con respecto a los promedios lati-

31 El articulo 263 del Codigo de Aguas sefiala que las personas naturales o juridicas y las
organizaciones de usuarios que en cualquier forma aprovechen aguas superficiales o subterraneas
de una misma cuenca u hoya hidrografica, podran organizarse como junta de vigilancia que se
constituird y regira por las disposiciones de este parrafo.
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noamericanos. En las areas rurales, un programa de agua potable ha
aumentado el suministro publico de agua al 98%2.

Segtn el “Informe de Gestion del Sector Sanitario 2009” de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS)*, los niveles de co-
bertura alcanzados por el sector en agua potable, a nivel nacional, se
mantuvo en 99,8%, igual que en 2008, y la de alcantarillado crecio de
95,3% a 95,6%, y en el caso del saneamiento de las aguas servidas, se
aument6 la cobertura a un 83,3%, superior a 2008, que correspondio
a 82,7%. La alta cobertura en tratamiento de aguas servidas en 2009
situa a Chile como pais lider en los Objetivos del Milenio estableci-
dos por Naciones Unidas para contribuir de forma determinante al
bienestar de la poblacion. Este logro es un éxito indiscutible que ha
sido reconocido internacionalmente por Naciones Unidas, BID y la
OCDE.

Conjuntamente con la cobertura de tratamiento de aguas servi-
das alcanzadas por el sector sanitario, el control de la normativa de
descargas de residuos liquidos industriales (Riles) a cursos de agua,
ha permitido avanzar en forma significativa en la descontaminacion y
proteccidn de los cuerpos receptores.

5.2.- INSTRUMENTOS DE PROTECCION AMBIENTAL

Por instrumentos de gestion o proteccion ambiental debe en-
tenderse el conjunto de medidas de variado orden (juridicas, eco-
noémicas, planificadoras, etc.) destinadas al logro de finalidades de
proteccion y mejoramiento ambiental. Entre dichos instrumentos se
encuentran las normas de calidad y las normas de emision.

5.2.1.- NORMAS DE CALIDAD AMBIENTAL

Las normas de calidad ambiental, también conocidas como
normas de inmision, son normas técnicas propias del Derecho Am-
biental, en virtud de las cuales se fijan los niveles de contaminacion
tolerables en un entorno o medio determinado. En virtud de esta clase
de normas lo que se busca es alcanzar una finalidad de proteccion de
un bien juridico a través de la fijacion de un estandar (target standard).
La importancia de las normas de calidad ambiental radica en que a
través de ellas se hace posible la determinacion de lo que debe ser

32 OCDE - CEPAL, ob. cit., pp. 68, 74 y 75.
3 Mas informacion en www.siss.cl
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entendido por medio ambiente libre de contaminacidn, concepto que,
segun la definicion del articulo 2 m) LBGMA, atiende a las concen-
traciones y niveles de contaminacion en el entorno*.

Las normas de calidad ambiental se caracterizan por consis-
tir en preceptos protectores de la salud de las personas o de la con-
servacion del medio ambiente, elaboradas conforme a un proceso de
generacion participativo, es decir, nacen de la voluntad del Estado
como autoridad y de los particulares como interesados, que es la que
asigna a la norma de calidad ambiental, que la comunidad desea tener
u obtener.

En el ano 1978 se establecio la primera norma de calidad del
agua, como norma técnica: Norma Chilena Oficial N°1.333 contenida
en el Decreto Supremo N°867, del Ministerio de Obras Publicas®,
relativa a requisitos de la calidad del agua para diferentes usos. Esta
norma define, de acuerdo a criterios fisicos, quimicos y biologicos,
las concentraciones de los distintos contaminantes que se pueden des-
cargar o incorporar a las aguas, dependiendo de los distintos usos que
¢éstas tengan, tales como, agua para la bebida de animales, agua para
riego, agua para usos recreacionales, estéticos y escénicos. Entre los
parametros que regula se encuentran el arsénico, boro, cobre, hierro,
coliformes fecales (uso de riego), coliformes fecales (uso recreacio-
nal) y oxigeno disuelto (organismos acuaticos); sin embargo, no estan
incluidos los metales pesados, antibioticos y pesticidas. El Servicio
Agricola y Ganadero vela por el cumplimiento de esta norma técnica.

En el afio 1984 se dicta la Norma Chilena Oficial N°409, que
establece los requisitos de calidad que debe cumplir el agua potable,
contenida actualmente en el Decreto Exento N°446, del Ministerio de
Salud®, que establece requerimientos fisicos, quimicos, radiactivos y
bacteriologicos que debe cumplir el agua para dicho uso; corresponde
a dicho Ministerio fiscalizar su cumplimiento.

Con posterioridad, en la Ley N° 19.300 de Bases Generales del
Medio Ambiente, el legislador opto6 por fijar dos clases de normas de
calidad, cuya distincion se encuentra en los tipos de bienes juridicos
protegidos: normas primarias y secundarias de calidad ambiental.

3% BERMUDEZ SOTO Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, Ediciones Univer-
sitarias de Valparaiso, Valparaiso, Chile, 2007, pp. 143 y 144.

35 Publicada en el Diario Oficial el 05 de abril de 1978.

3¢ Publicado en el Diario Oficial el 27 de junio de 2006, reemplaza al Decreto Supremo
N°11 de 1984.
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Las norma primaria esta definida en el articulo 2° letra n) como
“aquella que establece los valores de las concentraciones y periodos
maximos o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustan-
cias, derivados, quimicos o biologicos, energias, radiaciones, vibra-
ciones, ruidos o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en
el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de
la poblacion”. Este concepto hace referencia a una norma de salud
publica, en cuanto a que sus objetivos de proteccion son la vida y la
salud de la poblacion, con la diferencia que las normas de calidad fi-
jan valores en un medio ambiente determinado y las normas de salud
se circunscriben a un espacio mas restringido, como el de los lugares
de trabajo.

Las normas primarias son dictadas para todo el territorio nacio-
nal y estan contenidas en un decreto supremo que lleva las firmas del
Ministro de Medio Ambiente y del Ministro de Salud.

Entre las normas primarias dictadas a la fecha se encuentran
las que regulan los componentes aire y agua. Para el caso del elemen-
to aire, estan los Decretos Supremos N°59/98 (material particulado
respirable MP10), N°136/00 (plomo), N°112/02 (ozono), N°113/02
(dioxido de azufre), N°114/02 (dioxido de nitrogeno) y N°115/02
(monoxido de carbono), todos del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, MINSEGPRES, y para el caso del agua, estan los Decre-
tos Supremos N°143/08 (aguas continentales superficiales aptas para
actividades de recreacion con contacto directo) y N°144/08 (aguas
marinas y estuarinas aptas para actividades de recreacion con contac-
to directo), ambos del mismo ministerio ya mencionado®’.

La norma secundaria de calidad ambiental se define en el arti-
culo 2° letra 1), como “aquella que establece los valores de concen-
traciones y periodos, maximos o minimos permisibles de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia
en el ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccion o con-
servacion del medio ambiente, o la preservacion de la naturaleza™.

A diferencia de las normas primarias, en las secundarias los
bienes juridicos protegidos no son la vida y la salud de las personas,
sino bienes propiamente ambientales que apuntan a una mejor calidad
de vida, como son la proteccion o conservacion del medio ambiente
y la preservacion de la naturaleza, términos cuyo alcance ha de de-

37 Todas disponibles en www.mma.gob.cl.
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terminarse en conformidad a lo prescrito en el articulo 2° de la Ley
N° 19.300.

Las normas secundarias se contienen en un decreto supremo
que lleva las firmas del Ministro de Medio Ambiente y del ministro
competente, segun la materia de que se trate. A diferencia de las pri-
marias, las normas secundarias tienen un alcance territorial mas res-
tringido, dadas las caracteristicas del pais, en particular su reconocida
diversidad climatica, lo que conlleva una variabilidad quimica, fisica
y bioldgica del medio ambiente natural.

Para el caso del componente aire, el MINSEGPRES dict6 el
Decreto Supremo N°22/09 que regula el anhidrido sulfuroso (SO2);
en tanto, para el caso del componente agua, la Comision Nacional
del Medio Ambiente, hoy Ministerio del Medio Ambiente, elabor6
en su oportunidad la denominada “Guia Conama para el estableci-
miento de las normas secundarias de calidad ambiental para aguas
continentales superficiales y marinas”, cuyo objetivo era servir de
base técnica para la elaboracion y homogeneizacion de dichas nor-
mas en el pais. Para dichos efectos, a la fecha se han aprobado las
normas secundarias de calidad para la cuenca del rio Serrano (Region
de Magallanes y Antartica Chilena)* y el Lago Llanquihue (Region
de Los Lagos)*, y se encuentran en etapa de estudio otras cuencas del
territorio nacional, entre ellas, las del rio Elqui, Aconcagua, Maipo-
Mapocho, Cachapoal y Bio Bio, y el Lago Villarrica.

El proceso de elaboracion de las normas de calidad, primarias
y secundarias, estd sujeto al procedimiento fijado en el Decreto Su-
premo N°93/95 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
debiendo ser revisadas al menos cada cinco afios.

5.2.2.- NORMAS DE EMISION

Las normas de emision establecen los niveles de contamina-
cion admisible en relacion con cada fuente contaminante. Ellas apun-
tan al control durante la ejecucion de las actividades contaminantes
y hacen posible el monitoreo continuo en la empresa o en la fuente
de emision del contaminante. Desde esta perspectiva las normas de

3 Publicado en el Diario Oficial el 16 de abril de 2010.

3 Decreto Supremo N°75 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Diario
Oficial de 19 de marzo de 2010.

40" Decreto Supremo N°122 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Diario
Oficial de 04 de junio de 2010.
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emision constituyen unos de los instrumentos mas eficaces para la
proteccion del medio ambiente. Ello en el entendido que la norma de
emision puede ser fiscalizada directamente por la autoridad, siempre
que cuente con los medios y la voluntad de hacerlo, determinandose
en cada caso si la emision contaminante esta dentro o fuera del estan-
dar fijado por la norma*.

El desarrollo de las normas de emision comenz6 con la entrada
en vigencia de la Ley N° 19.300, en 1994. Su articulo 2° letra o) las
define como “las que establecen la cantidad mdaxima permitida para
un contaminante medida en el efluente de la fuente emisora”. Lo que
se debe entender como fuente emisora es fijado caso a caso, segun
la norma de emision de que se trate. Al efecto, pueden distinguirse
tres clases de fuente emisora: a) Fuentes de caracter fijo (fabricas,
talleres); b) Fuentes de caracter movil (vehiculos); y ¢) Estandares
por producto (niveles permisibles de contaminante para el proceso de
fabricacion).

Estas normas se estableceran mediante decreto supremo que
llevara las firmas del Ministro de Medio Ambiente y del Ministro
competente segun la materia de que se trate, pudiendo tener una vi-
gencia territorial del todo o parte de la Republica. El proceso de ela-
boracion de las normas de emision se sujeta al mismo procedimiento
de las normas de calidad.

Entre las normas de emision vigentes en Chile, podemos men-
cionar el Decreto Supremo N°609/1998, del Ministerio de Obras Pu-
blicas, sobre regulacion de descargas de residuos liquidos industriales
a sistemas de alcantarillado; el Decreto Supremo N°90/00 del Mi-
nisterio Secretaria General de la Presidencia (MINSEGPRES), sobre
descarga de residuos liquidos a aguas marinas y continentales super-
ficiales, y el Decreto Supremo N°46/03 del mismo ministerio, que
regula la descarga de residuos liquidos a aguas subterraneas.

Atendido que las actividades econdmicas que dispongan sus
residuos liquidos en cuerpos de agua pueden alterar su calidad y afec-
tar con ello a los ecosistemas acuaticos y terrestres, se hace necesario
conectar la Guia CONAMA para el establecimiento de las normas
secundarias de calidad ambiental, con las normas de emision, D.S.
N°90/00 del MNSEGPRES, y D.S. N°609/98 del Ministerio de Obras
Publicas. Asimismo, se deberia considerar en la elaboracion de una

4 BERMUDEZ SOTO Jorge, ob. cit., p. 160.
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norma secundaria, el D.S. N°46/03, del MINSEGPRES, dado que la
calidad del agua de un cuerpo de agua superficial puede afectar a las
aguas subterraneas por infiltracion.

6.- CONCLUSIONES

a.- El agua constituye un recurso natural escaso, esencial para
los ecosistemas, cuyo deterioro, en su calidad, puede ocasionar gra-
ves efectos nocivos sobre las funciones ecoldgicas y servicios eco-
némicos que proporcionan las aguas, reduciendo el bienestar social.

b.- El agua ocupa un lugar relevante en el contexto internacio-
nal, habiendo sido objeto de discusion y andlisis en diversos foros
internacionales. La Union Europea cred un marco comun, a través de
la aprobacion de la Directiva Marco del Agua, Directiva 2000/60/CE.

c.- En Chile, la Constitucion Politica del Estado asegura a todas
las personas, en su articulo 19 N° 24 inciso final, los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformi-
dad a la ley, otorgando a sus titulares la propiedad sobre ellos.

d.- El Cédigo de Aguas establece que las aguas son bienes na-
cionales de uso publico y se otorga a los particulares el derecho de
aprovechamiento de ellas, quienes podran usar, gozar y disponer de
¢l en conformidad a la ley.

e.- El Cddigo de Aguas clasifica los derechos de aprovecha-
miento distinguiendo entre los derechos de aguas “constituidos” y los
derechos de aguas “reconocidos”. Los primeros surgen en cuanto el
ordenamiento juridico reconoce la legitimidad del uso consuetudina-
rio de las aguas, y los segundos se constituyen por acto de autoridad.

f.- El Codigo de Aguas se aplica a las aguas terrestres, las que
pueden ser superficiales o subterraneas, reconociendo la relacion en-
tre ambas al referirse a la cuenca u hoya hidrografica. Por otra parte,
la Resolucion N°425, de la Direccion General de Aguas, dispone nor-
mas de exploracion y explotacion de aguas subterraneas, consideran-
do la posible interconexion entre ambos recursos.

g.- Se puede definir el caudal ecologico como el flujo que debe
mantenerse en cada sector hidrografico, de tal manera que los efectos
abidticos producidos por la reduccion de caudal no alteren la dindmi-
ca del ecosistema. En Chile, la Direccion General de Aguas al consti-
tuir derechos de aprovechamiento, debe establecer un caudal ecoldgi-
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co, el cual no podra ser superior al veinte por ciento del caudal medio
anual de la respectiva fuente superficial, con el objeto de velar por
la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente.

h.- Para efectuar una modificacion de cauce natural o artificial
se requiere de la autorizacion de la Direccion General de Aguas, si
con ello se altera de alguna manera el régimen de escurrimiento de
las aguas, o se pueda causar dafio a la vida, salud o bienes de la po-
blacion.

1.- La Resolucion N°450, de 2008, de la Direccion General de
Aguas, exige para la exploracion y explotacion de aguas subterraneas
que afecte zonas bajo proteccion oficial, que se cuente con la resolu-
cion de calificacion ambiental pertinente. Con la entrada en vigen-
cia del Convenio 169 de la OIT, se va a requerir adicionalmente la
consulta previa a los pueblos indigenas en caso que la exploracion o
explotacion se solicite al interior de sus tierras o territorios.

j.- La cuenca, sea en forma independiente o interconectada con
otras, es reconocida como la unidad territorial mas adecuada para la
gestion integrada de los recursos hidricos.

k.- En Chile no se cuenta con normativa expresa que tienda ha-
cia una gestion integrada, por ello resultan relevantes las experiencias
extranjeras, como la espafiola por medio de los Planes Hidroldgicos y
la mexicana con los Consejos de Cuenca.

1.- En relacion a la calidad de las aguas, desde fines de la déca-
da de 1990, Chile ha realizado una importante reforma del sector del
agua y los servicios sanitarios en lo que atafie al suministro de agua
potable y los servicios de alcantarillado.

m.- Como instrumentos de proteccion ambiental de las aguas,
la Ley N° 19.300 establece las normas de calidad, primarias y secun-
darias, y las normas de emision. Las normas primarias de calidad se
aplican en todo el territorio nacional y tienen por objeto resguardar
la vida o salud de la poblacion; en tanto, las normas secundarias se
aplican a parte del territorio y su objetivo es la proteccion de los eco-
sistemas. Las normas de emision miden el nivel de los contaminantes
en el efluente de la fuente emisora. El proceso de elaboracion de todas
estas normas se sujeta al mismo procedimiento.
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