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1. MARCO CONCEPTUAL: LA IDENTIDAD DEL DERECHO AMBIENTAL Y EL TEMA
HIDRICO.

Resulta imposible eludir, al hacernos cargo del tema de los recursos hidricos, y su vincula-
cién con el medio ambiente, en tanto objeto del Derecho, no reivindicar la validez teérica de
los planteamientos primigenios de Ramén Martin Mateo consignados en su Tratado de
Derecho Ambiental' ya que sin lugar a dudas, sus aportaciones dotan a esta rama del
Derecho, de una consistencia infranqueable, asi como de una autonomia revestida de prin-
cipios, caracteristicas, dambitos y razonamientos propios y especificos.

Tal como lo consigna Jesus Jordano Fraga, la delimitacién del concepto juridico de medio
ambiente no es una cuestién meramente especulativa, sino un necesario ejercicio de madu-
racién paulatina, que incide en el gradual y necesario perfeccionamiento de los instrumen-
tos de gestion que integran el Derecho Ambiental?.

Postulamos, en consecuencia, que el Derecho Ambiental no es como ha sefialado Prieur® un
prisma a través del cual resulta posible observar otras ramas del Derecho?, o una disciplina
“extravagante”, en tanto vaga por los extramuros de la Ciencia Juridica, sino como bien lo

* Abogado, Doctor en Derecho Ambiental (Universidad de Alicante), Jefe de la Unidad de Medio
Ambiente y Gestién Territorial del Ministerio de Obras Publicas.

! Martin Mateo, Ramén. Tratado de Derecho Ambiental, Volumen I, pags. 80 y sgtes. Edit. Trivium,
Madrid, Espafia 1991, y su evolucién en el Volumen III, pags. 21 y siguientes, Edit. Trivium, Madrid,
Espana, 1997.

2 Jordano Fraga, Jests. “La Protecciéon del Derecho a un Medio Adecuado”, Edit. Bosch, Barcelona,
Espana, 1995.

8 Prieur, Michel. Droit de I’environnement, 3° edicion, Edit. Dalloz, Paris, Francia,1996.

Valls, Mariana. Postula que el Derecho Ambiental “no constituye una rama juridica independiente y
eso dificulta la precisién acerca de su contenido”. En “Derecho Ambiental, los grandes problemas
ambientales que enfrenta la Argentina a fin de siglo, legislacién y propuestas de solucién”, pag. 18,
Edit. Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1999.
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senala Raul Braries, se trata de un Derecho unitario® conectado por determinadas funcio-
nes o externalidades de interés comun, y que, precisamente, en el sentido inverso de lo que
plantea Rodriguez Ramos, lejos de satisfacerse con la conceptualizacién de su bien juridico
protegido, como la suma de los recursos naturales y las formas de vida y costumbres de
grupos humanos®, dispone de un sustrato y existencia independiente, no resultando sélo
una sintesis de bienes juridicos parciales’ sino que expresa una identidad distinta de los
elementos que lo componen®.

En definitiva, no es posible comprender los fundamentos de esta disciplina juridica en toda
suriquezay profundidad, sélo a través de una sumatoria mecanica de legislacién sectorial,
ya que en esencia el Derecho Ambiental dispone de contenidos, estructura e intrinsecos
contornos, cuyos alcances tedricos se conectan con los ciclos del agua y el aire®
reconduciendo a la legislacion sectorial de relevancia ambiental, sobre la base de estos dos
pivotes ordinamentales!?.

Esto no significa que el &mbito material excluya o niegue los bienes juridicos parciales y
sectoriales, reconocidos de hecho, tanto por la jurisprudencia como por el Derecho
Internacional!, sino que, mas bien, apunta a identificar el sustrato que dota de un sentido
unico, exclusivo y excluyente al bien juridico medio ambiente. Y esto lo ofrece precisamente
laidea de servicio ambiental.

Elsignificado juridico de medio ambiente, independientemente de las posiciones amplias o
restrictivas'?, esta caracterizado por la funcién ambiental de sus componentes, que repre-
senta una derivacion de las simples interacciones de los organismos vivos y sus sistemas
de ambiente.

Postulamos, en consecuencia, que la cobertura del bien juridico protegido queda delimita-
da por los servicios ambientales de los recursos, superando su desagregacion, y dotandola
de la integralidad necesaria.

Resulta posible identificar y clasificar el ordenamiento ambiental, a través de la calificacion
de “normas materiales”, que corresponden a aquellas cuyo objeto de proteccién son cua-
litativa o cuantitativamente los recursos per se (agua, suelos, aire, recursos naturales, pai-
saje, areas protegidas, etc.); existiendo ademas otro conjunto de “normas funcionales”,
cuyo objeto de proteccion atiende a las interrelaciones entre los recursos y sus funciones
ambientales, o lo que se podria denominar los “servicios ambientales de los ecosistemas”

5 Braries, Raul. Manual de Derecho Ambiental Mexicano, pags. 15 y sgtes., Edit. Fondo de Cultura
Econémica, México, 1994.

6 Rodriguez Ramos, Luis. Delitos contra el medio ambiente (En: “Comentarios a la legislacién penal: la
reforma del Cédigo Penal de 1983”, Tomo V, vol. 2°, Madrid, 1985, pags. 829-830, citado por Antonio
Cabanillas Sanchez en: “La reparaciéon de los dafios al medio ambiente”, pag. 23. Edit. Aranzadi,
Navarra, Espafia, 1996).

7 Rodriguez Ramos, Luis. Ob. cit.

8 Morales Lamberti. Alicia. Derecho ambiental, Instrumentos de politica y gestién ambiental. Pdgs. 37
y sgtes., Edit. Alveroni, Cérdoba, Argentina, 1999.

9 Martin Mateo, Ramén. Ob. cit., pag. 86.

10 En un concepto juridico estricto de medio ambiente se encuentran, entre otros, Ramén Martin Mateo,
Tomas Quintana Lépez y Luis Rodriguez Ramos. Entre los que postulan una concepcién extensiva
estdn Silvia Jaquenod de Zogon, Fernando Lépez y otros.

" Martin Mateo, Ramén. Ob. cit. pag. 21 y sgte.

12 Para una mayor profundizacion en esta materia, ver la excelente obra de José Juan Gonzalez Mdrquez,
“La responsabilidad por el dafio ambiental en México”, pdgs. 17 y sgtes., Universidad Auténoma
Metropolitana, Unidad Azcapotzalco, México, 2002.
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servicios que, independientemente de su formato material o inmaterial, vinculan
indisolublemente al Derecho con categorias econémicas.

De lo senialado podemos concluir a estas alturas que el Derecho Ambiental es un Derecho
Administrativo Especial, cuyo objeto de regulacion es el resguardo de las funciones ambientales de
los componentes del ambiente, respecto de acciones humanas que los degraden significativamente”.

Ligado a lo anterior, es preciso articularlo con el tema hidrico, apuntando, en consecuencia,
auno de los servicios ambientales del agua, componente principal del ambiente primario,
el cual no se circunscribe exclusivamente a sus efectos e interacciones materiales con el
entorno, sino que atiende, mas bien, a operar como elemento ordenador tanto de la politica
como de los propios instrumentos de gestién ambiental, asi como a los criterios que nos
brinda en funcién de los usos que le son definidos.

2. LOS SERVICIOS AMBIENTALES DEL AGUA Y LA VALORACION AMBIENTAL DEL
TERRITORIO

Los servicios ambientales son aquel conjunto de funciones y externalidades que los siste-
mas biolégicos proporcionan y que contribuyen al funcionamiento total de nuestro medio
ambiente, pero que, generalmente, no se consideran susceptibles de apropiacién individual
sino que corresponden a bienes de dominio publico®™.

Tal es el caso de la interrelacion entre la provision de agua de alta calidad y su influencia en
la existencia de habitats para faunay flora, los equilibrios entre especies para el funciona-
miento de los ecosistemas, la efectiva circulacién del ciclo de nutrientes a través de los
sistemas naturales, la mitigacién de la salinidad, el incremento neto en oxigeno y reduccion
del di6éxido de carbono que proporciona el crecimiento de la vegetacién, particularmente el
bosque, la recreacién en ambientes naturales, incluso los servicios estéticos y culturales'*.

A partir del influyente trabajo del economista John Kutrilla, se incorpord al andlisis econé-
mico el concepto de valor econémico de los recursos naturales, independiente de su utiliza-
cién productiva®. El valor in situ de los recursos naturales, se espera que aumente con
relacién al valor de los demads bienes y servicios para una economia en crecimiento, debido
aque el mayor ingreso incrementa su demanda, y a diferencia de otros bienes, la innovacion
tecnolégica no permite incrementar en forma significativa su disponibilidad y no existen
substitutos cercanos's.

Sobre la base, por tanto, de lo que podriamos denominar “servicios inmateriales” del agua,
es posible postular que, a través de las normas primarias y secundarias de calidad ambien-

5 Ferreiro, Antonio. “ Valoracion econdmica del agua” (En: “Analisis econdmico y gestion de recursos

naturales”, editado por Diego Azqueta y Antonio Ferreiro, Edit. Alianza, Madrid, Espana, 1994).

De La Maza, Carmen Luz. “Produccion y mercado de servicios de biodiversidad que genera el bosque”

Santiago, Chile.

5 Niklitschek, Mario y Gayoso, Jorge. “ Andlisis prospectivo del sector forestal, una estrategia para la optimizacion
de los servicios ambientales de los bosques chilenos®, Universidad Austral de Chile, Valdivia, julio de 2003.

16 La incertidumbre sobre los valores ambientales y la posible irreversibildad de acciones que disminuyen
los servicios del ecosistema, genera ademas un valor de opcién asociado a la preservacion de estos
servicios (Ver: Bulte, Van Soest, Van Kooten y Schipper, 2002).
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tal (normas de inmisién), y la definicién de sus calidades objetivo por tramo de la cuenca, se
incide directamente en las vocaciones y usos de esos respectivos territorios por los que
atraviesan esos cauces o en los que se emplazan los cuerpos o masas de aguas.

Estas normas de calidad tienen por objetivo general proteger, mantener y recuperar la cali-
dad de las aguas continentales superficiales de manera de salvaguardar la salud de las
personas, el aprovechamiento del recurso, la proteccion y conservacion de las comunida-
des acuaticas y de los ecosistemas lacustres, maximizando los beneficios sociales, econémi-
cos y medioambientales, correspondiendo como objetivos especificos los siguientes:

a) Mantener o recuperar la calidad de las aguas aptas para las actividades de
recreacion con contacto directo, de manera de salvaguardar la salud de las personas.

b) Mantener o recuperar la calidad de las aguas aptas para el riego de frutas y
hortalizas que se desarrollan a ras de suelo y que habitualmente se consumen sin proceso
de coccién, de manera de salvaguardar la salud de las personas.

o)} Mantener o recuperar la calidad de las aguas destinadas a la produccién de
agua potable.

d) Mantener o recuperar la calidad de las aguas para proteger y conservar las
comunidades acudticas.

e Mantener o recuperar la calidad de las aguas para la conservacion de especies
hidrobiolégicas de importancia para la pesca deportiva y recreativa y para la acuicultura.

f) Proteger la calidad de las aguas para la bebida de animales, sea que vivan en
estado silvestre o bajo el cuidado y dependencia del hombre.

9 Proteger la calidad de las aguas para riego de manera de conservar los suelos
y la flora silvestre o cultivada asociada a aquellos.

h) Mantener o recuperar el estado trofico de los cuerpos lacustres.

) Proteger aquellos cuerpos o cursos de agua de extraordinaria calidad que
constituyen parte del patrimonio ambiental.

Podria establecerse un simil con el concepto de los precios hedoénicos, en tanto, las calida-
des de agua no sélo pueden ser representadas con un valor de uso, sino que se trata
de un bien “ multiatributo ™, correspondiendo tener presente que estos servicios ambienta-
les, hasta el presente, no se reflejan en un adecuado sistema de formacion de precios'®.

Precisamente, en paises como Chile, asi como otros latinoamericanos, en donde la normati-
va urbanistica resulta escasa tanto en instrumentos como en cobertura territorial, la gestion
de cuencas y el uso de las normas de calidad de aguas, constituye la llave maestra para la
definicion de tales criterios y normativas.

Este atributo -el servicio ambiental, como fundamento central en el establecimiento de direc-
trices para la ordenacién y gestiéon de cuencas y, por tanto, la valoracién ambiental del
territorio, importa una definicién con componentes tanto politicos como técnicos.

" Azqueta Oyarzuin, Diego. La Valoracion de la Calidad Ambiental, Edit. McGraw Hill, Madrid, Espana,
1995, pag. 131.

8 Martin Mateo, Ramén. Ob. cit. pag. 90 y sgte.
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El agua y sus ciclos basicos, nos reconducen al concepto del territorio global objeto de
ordenacién y gestion, y nos entrega ciertos criterios de ordenacion, asociados al nivel de
cumplimiento de las normas de calidad ambiental, existencia de especies o areas colocadas
bajo proteccién oficial, etc., asi como de sus atributos, cuestion que puede y deberia, ade-
mas, ser estructurada a través de una evaluacién ambiental estratégica'®.

Lo expuesto, traducido en términos juridicos conceptuales, implica hacerse cargo del tema
de los recursos hidricos, cuya “ratio primaria” es la de servir de pivote central en la ordena-
cién de la politica ambiental del pais, con la finalidad de asegurar un criterio univoco en la
proteccion del medio ambiente®.

Para estos efectos debemos entender que valor ambiental del territorio puede ser definido
como el “grado de utilidad o aptitud de un dmbito geogréfico definido por la autoridad
competente, acorde con las caracteristicas naturales del territorio, cumplimiento de las
normas de calidad ambiental, presencia de especies o dreas protegidas, valor paisajistico,
establecido sobre la base de su unicidad, escasez, representatividad, endemismo,
biodiversidad y estado de conservacion”?' .

Una opinién valida -basada en la Ley Orgdnica de Gobiernos Regionales chilena, y en la
Pauta Presidencial sobre Participacién Ciudadana -afirma que este valor debe y puede ser
establecido descentralizadamente por las propias regiones, a través de una resolucién ad-
ministrativa adoptada por la instancia de mayor representatividad democrética de ese
espacio territorial. Lo cierto es que, sin perjuicio de la valoracién que pueda existir a nivel
nacional respecto de algin recurso especifico existente en determinada regién, precisamen-
te una de las funciones primordiales del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
(SE1A), es el cuestionamiento permanente de la ciudadania respecto de la “calidad” del
entorno en el cual le corresponde habitar. Ejercicio que, evidentemente, debe verificarse
sobre una previa definicion de tales politicas territoriales, no resultando el SEIA un instru-
mento idéneo para tales efectos, ya que cuando es forzado a dar estas respuestas, inexora-
blemente el resultado seran conflictos ambientales de envergadura. (Tales son, por ejemplo,
los casos de los proyectos de la planta de aluminio “Alumysa”, en la austral Regién de

19 Para una mayor profundizacion en el tema de la Evaluacion Ambiental Estratégica ver: Olivia Bina y
J.Vingoe, “Strategic Environmental Assessment in the Transport Sector: An Overview of legislation and practice
in the EU Member States”. Final Report, prepared by Environmental Resources Management for the
European Commission, DG Environment, 2000 [en linea] <http:.//europa.eu.int/comm/environment/
eia/sea-support.htrn>; Brookes A. Therivel R. y M. Partidario, eds. “The Practice of Strategic Environmental
Assessment. Area-Institute of British Geographers, vol. 30, N°3, Inglaterra, 1998; Brown, A. y Therivel, R.
“Principles to guide the development of strategic environmental assessment methodology. Impact Assessment and
Project Appraisal”, pags. 183 y sgtes, 2000, Inglaterra; Fischer, T.B. “ Comparative Analysis of Environmental
and Socio-economic Impacts in SEA for transport related policies, plans and programs”. Environmental Impact
Assessment Review. N° 19. pag. 275. 1999, Inglaterra; Partidario, M. “Strategic Environmental Assessment-
Principles and Potential in Petts”, ]. Handbook of Environmental Impact Assessment. Vol I, Blackwell
Science, 1999, Londres, Inglaterra; O'Riordan y Jordan, A. “The Precautionary Principle in Contemporary
Environmental Politics”. Environmental Values, Vol 4, N° 3, pag. 191, 1995, Inglaterra; Sadler y Verheem,
R. “Strategic Environmental Assessment. Status, Challenges and Future Directions”. Ministry of Housing,
Spatial Planning and Environment. Internacional Study of Efectiveness Assessment. Pag. 345, 1996,
Inglaterra; Therivel, R. “Systems of Strategic Environmental Assessment (En: Environmental Impact
Assessment Review. Vol. 13. N° 3, 1993, New York, USA.

2 En un sentido diverso ver: Garcia, Enrique Alonso. “Legislacion Sectorial de Medio Ambiente” (En libro
“Ponencias del I Congreso Nacional de Derecho Ambiental Espafiol”, realizado en Sevilla, 1995, Imprenta
Nacional del Boletin Oficial del Estado, pag. 27 y sgtes.).

2t Definiciéon basada en el texto original del proyecto de Reglamento del SEIA de 30 de marzo de 1995.
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Aysén; el gasoducto GasAndes en el Cajon del Maipo; la represa hidroeléctrica Ralco, en el
Rio Bio-Bio, o el relleno sanitario de Sta. Marta en la localidad de Lonquén, etc.).

El punto central respecto de lo expuesto, se vincula con la coordinacién y coherencia que
debe existir entre las politicas ambientales sectoriales y, en esta l6gica de conjunto, identifi-
car sus factores comunes y su expresion en instrumentos juridicos idéneos.

Una interesante propuesta de clasificacion de las normas ambientales sectoriales de Enri-
que Alonso Garcia, incorpora precisamente normas de ordenacion territorial, en funcion de
objetivos y estdndares de calidad.?

Sobre la calificacién de normas de calidad®, estas son definidas en la legislacion chilena
como “aquellas que establecen los valores de las concentraciones y periodos, maximos o
minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados quimicos o biol6gi-
cos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinaciones de ellos, cuya presencia
o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida, la salud de la poblacién”,
tratdndose de normas primarias, o riesgo para la proteccién o conservacién del medio
ambiente, o la preservacion de la naturaleza tratandose de las normas secundarias®. Es
posible estimar que estas normas aparecen de la expansiéon del campo de aplicacién de los
estandares de emision, “flexibilizando su manejo al relacionar actividades aisladas con
umbrales generales de permisividad, en funcién de la capacidad de absorcién del medio
receptor y de los techos de tolerancia establecidos .

Son, en definitiva, la conclusién légica -o el antecedente- de las normas de emision corres-
pondientes y pueden resultar ttiles instrumentos de gestion de riesgos, en virtud de las
cuales se asegure homogeneidad y una adecuada conexién de las politicas ambientales
sectoriales sobre los componentes del ambiente y los agentes contaminantes.?

Desde esta perspectiva, temas relevantes y vinculados, son la determinacién del dmbito geogré-
fico para la aplicacion de esta metodologia, la compensacion entre regiones, componentes del
ambiente y agentes contaminantes diversos, como asimismo, su posible transaccién dentro de
lo que podria denominarse una “equidad ambiental” que asegure un riesgo maximo aceptable.
Es posible imaginar -sin dogmatizar la ciencia y la tecnologia- la compensacién, usando el
pardmetro riesgo, en la medida que los antecedentes en que se funde estén basados en
estudios epidemioldgicos serios y cientificamente bien fundados.”

2 Garcia, Enrique Alonso. Ob. cit. pag. 37 y sgtes.

2 Garcia, Enrique Alonso. Ob. cit. pag. 38 (refiriéndose a las normas de calidad senala: “....Sin embargo,
aunque se presentan como la solucién ideal de un problema ambiental correctamente formalizado,
resulta obvio que es la incorrecta formalizacion del problema (el olvido de que la implementacion
previsible también forma parte del problema) lo que hace de ellas las més dificiles de implementar
ya que operan sobre la base de eludir toda identificacién de las fuentes de contaminacién sobre las
que se debe actuar y, ademds, silencian totalmente los procedimientos utilizables para llegar a
lograr el objetivo de calidad).

2 Articulo 2°, letras n) y ), Ley 19.300. sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

% Martin Mateo, Ramoén . Ob. cit. pag. 114.

% En consecuencia, es factible regular, al menos en el ambito de las normas primarias, usando un
estandar uniforme de riesgo aceptable maximo uniforme sobre la salud de la poblacién.(Ver:
Eduardo Astorga Jorquera, en “Régimen Juridico del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, en
especial aplicado a la mineria chilena”, pags. 192 y sgtes. Edit. Juridica Conosur, Santiago, Chile, 2000).

7 De hecho el Proyecto de Ley sobre Bonos de Descontaminacion aprobado por el Consejo Directivo de
CONAMA el afto 2003, incorpora el tema hidrico, ademas del atmosférico, como objeto de los permisos
de emisién transables.
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3. SITUACION DE LAS AGUAS EN CHILE®

Los volimenes correspondientes a los diversos tipos de aprovechamiento del agua en Chile
son los mas altos de América Latina, con un valor promedio, de 5.475 m3/hab/afio que se
desglosan en 10.200 litros para uso hidroeléctrico, 4.060 para agricultura, 310 para uso
industrial, 220 para uso minero.

Especificamente respecto del uso consuntivo de aguas, la mineria a nivel nacional deman-
dael4,5% * delrecurso, el resto de la industria el 6,5% y el 4,4% se destina al abastecimien-
to de agua potable. De Santiago al norte, un 80% de las peticiones de derechos son para
aguas subterraneas®. Enla Segunda Region de Chile, la mineria tiene entre el 50% y el 60%
de los derechos de aguas consuntivos inscritos, cantidad muy superior al promedio nacio-
nal. En la zona norte y en particular hacia el sur del rio Copiapé, es la agricultura la que
concentra los mayores requerimientos de agua (alrededor del 70% de los derechos
consuntivos de la zona), generdndose una fuerte competencia entre estos sectores, priman-
do normalmente la vocacién eminentemente minera de la region.

Respecto de los recursos culturales, cabria hacer presente que dada la localizacién® del
grueso de la actividad minera en Chile* los temas en que evidencian® un mayor impacto,
en especial sobre el dmbito cultural®, corresponden a los efectos sobre dreas silvestres
protegidas® habitadas por comunidades indigenas, la degradacion de bofedales y vegas
como consecuencia de la extraccion de aguas subterrdneas® y la emigracién de comunida-
des indigenas Aymaras y Atacamefas a centros urbanos® .

% Basado en Informe Pais, Estado del Medio Ambiente en Chile 2002, Universidad de Chile, Instituto de
Asuntos Publicos, 2002, Santiago, Chile.

Sin perjuicio de que en ciertas zonas del norte chileno se le han asignado la totalidad de los derechos
de agua disponibles.

Revista Minerfa Chilena, marzo de 1996.

Bravo, Sergio. “Cartas temdticas regionales de Chile relacionadas con los impactos ambientales”, Departamento
de Ingenierfa Geografica, Universidad de Santiago de Chile, Chile, 1990.

Norte Grande chileno, fundamentalmente II Region.

Figueroa, Eugenio y Solari, Jaime. “EI sector minero en Chile y los Problemas Ambientales de la gran
mineria” (documento preparado para el Seminario Internacional “Manejo y Politicas Ambientales en
la Minerfa”, CENRE, Centro de Economia de los Recursos Naturales y el Medio Ambiente,
Departamento de Economia, Universidad de Chile y Ministerio de Mineria, Santiago, Chile, 1997).
Ver desde una perspectiva europea: “Evaluacion y Correccion de Impactos Ambientales”, Instituto
Tecnolégico Geominero de Espana, Serie Ingenieria Geoambiental, Madrid, Espafa, 1991.

A decir de algunos, «sobrerrepresentadas» en el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del
Estado (SNASPE), el cual se encuentra inorgdnicamente regulado por la Ley 18.362, del SNASPE, la
Ley 17.288, sobre Monumentos Nacionales, el D.S. 4.363/31 del Ministerio de Tierras y Colonizacién,
modificado por la Ley 18.959, y la Convencién para la proteccion de la flora, la fauna y las bellezas
escénicas naturales de América (Washington, 1940, ratificada por Chile en 1967).

Regulado por el articulo 63 del D.FL. 1.122/81, Cédigo de Aguas (no alterado en esta parte por la
modificacién al Cédigo de Aguas segin Ley N° 20.017, de 16 de junio de 2005), tema en el cual la
Direccion General de Aguas (DGA) del Ministerio de Obras Publicas (MOP) se encuentra en un
proceso de establecimiento de zonas de prohibicién de nuevas o mayores extracciones de aguas.
Aspecto que aborda la Ley 19.253, al identificar y reconocer, en su articulo 1°, a las etnias indigenas
como parte esencial de las raices de la nacién chilena, sefialando que es deber de la sociedad en
general y del Estado en particular, a través de sus instituciones, respetar, proteger y promover el
desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades, debiendo adoptar medidas
adecuadas para estos fines y proteger las tierras (que para los pueblos del norte de Chile, supone
disponer de agua), velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecoldégico y propender a su
ampliacion.

REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL



116 EDUARDO ASTORGA .

Respecto de las descargas de efluentes, al afto 1998, segiin el Marco General Normativo del
Departamento de Descontaminacién, Planes y Normas de la CONAMA, s6lo el 9,3% de las
aguas servidas de origen doméstico eran sometidas a tratamiento. Al 2006, esta cifra au-
mentara en forma revolucionaria a mas de un 80%, dado el proceso de modernizacién del
Sistema sanitario del pais.

En el tema de los caudales ecolégicos, segin la Direccién General de Aguas del MOP,
entendiéndose por ellos como el caudal minimo de agua que se requiere conservar en el
cauce natural, de forma de asegurar la supervivencia de los diversos componentes y funcio-
nes de los ecosistemas acuaticos, no existe en Chile una recopilacion sistematica de antece-
dentes, lo que factibililiza sélo la utilizacién de metodologias con base hidrolégica y no
metodologias mds completas para su determinacién como las que actualmente son comu-
nes en Estados Unidos y Europa, en donde se comenz6 por destinar, para la preservacion
de los ecosistemas dulceacuicolas, un caudal que fluctda alrededor del 10% del caudal
medio original del rio. No obstante, esta férmula se dificulta en zonas dridas, semiaridas y
subhuimedas, en donde los caudales presentan una alta variabilidad de nivel anual e
interanual.

Estos mismos porcentajes de caudales son los que se resguardan por la DGA, en el proceso
de constitucion de nuevos derechos de aprovechamiento, pero sélo en el caso de los cauces
de la IX Region al sur. Para la VIII Region se considera una fraccién menor que 10% como
reserva de caudal ecolégico para el caso de rios donde los derechos de aprovechamiento
aun no han sido totalmente asignados, o cuando se trata de derechos no consuntivos. En
tanto, en la zona central, este criterio se aplica s6lo para los cursos inferiores de los princi-
pales rios. De la VIII Regién al norte, los derechos de agua ya concedidos no dan lugar a
asegurar un caudal minimo por razones ecoldgicas pudiendo los usuarios del agua literal-
mente agotar los cauces si utilizasen a plenitud sus derechos. (Se trata de derechos de
aprovechamiento concedidos cuando atin no se tomaban en cuenta consideraciones
ecoldgicas, segun las disposiciones del nuevo art. 129 del reformado Cédigo de Aguas.)

Respecto de la presion por el uso del agua, el pais alcanza a un valor aproximado a los
2.000 m3/s de caudal continuo, de los cuales el 67,8% corresponde a usos hidroeléctricos,
es decir a usos no consuntivos y el 32,2% corresponde a usos consuntivos.

Entre los usos consuntivos, el riego representa el 84,5% a nivel nacional con un caudal
medio de 546 m3/s aplicado al riego de unos 2 millones de hectdreas. El uso doméstico
equivale al 4,4% de los usos consuntivos, con unos 35 m3/s, y es utilizado para abastecer al
98% de la poblacién urbana y, aproximadamente, al 80% de la poblacién rural concentrada.

Los usos mineros e industriales representan el 11% del uso consuntivo total. Por otro lado,
la mayor parte de los usos no consuntivos, que representan el 68% de los destinos del agua,
corresponden a energia.

La demanda por agua ha crecido significativamente; sin embargo, no existen estadisticas
adecuadas que permitan relacionar la proporcién de poblacién con el tipo de uso que se
hace de los recursos hidricos. En este marco, se puede afirmar que el sector riego tuvo en la
ultima década un crecimiento que revirtié la tendencia histérica de los afios 70 y los afios
80, asegurando una mayor disponibilidad de agua para la agricultura, incorporando nue-
vas hectareas a la produccion agricola.

En el caso de los usos no consuntivos, la generacion de electricidad constituye el principal
uso, existiendo en Chile hoy dia, un parque generador de 3.917 MW de potencia instalada,
de los cuales 3.080 MW corresponden a centrales hidroeléctricas (aprox. 80%), en lo que
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constituye el Sistema Interconectado Central (SIC), que abarca desde Taltal por el norte,
hasta la Isla Grande de Chiloé por el Sur. En el Sistema Interconectado del Norte Grande, en
donde opera el gran porcentaje de la gran mineria chilena, la generacién de energia eléctri-
ca se hace principalmente a través de centrales térmicas que queman combustibles fésiles.

El sector hidroeléctrico es el mds importante usuario de agua en términos de caudales
aprovechados, verificindose en muchos de los casos, el uso del agua por medio de centrales
de pasada sin regulacién, por lo que los caudales disponibles en el rio, aguas abajo de la
planta generadora, no sufren grandes alteraciones y quedan disponibles para otros usos,
no existiendo desafortunadamente incentivos econémicos que fomenten el desarrollo de
“energifas verdes”.

4, LAS NORMAS SECUNDARIAS DE CALIDAD AMBIENTAL POR CUENCAS
HIDROGRAFICAS: LA NUEVA ATRIBUCION DE LA DGA EN LA DETERMINACION DE LAS
CALIDADES OBJETIVO

Las nuevas normas de calidad son aplicables a las aguas continentales superficiales, que
corresponden a las aguas terrestres definidas en el articulo 2 del Cédigo de Aguas como
“aquellas que se encuentran naturalmente a la vista del hombre y que pueden ser corrientes
o detenidas. Son aguas corrientes las que escurren por cauces naturales o artificiales. Son
aguas detenidas las que estan acumuladas en depdésitos naturales o artificiales, tales como
lagos, lagunas y embalses”.

Lanorma crea el concepto de drea de vigilancia, entendido como el territorio o drea geogra-
fica que abarca una cuenca hidrografica o parte de ella y que es determinada por la autori-
dad competente para efectos de proponer, asignar y gestionar la calidad objetivo, y que
corresponde a aquella drea en donde en funcién precisamente de las calidades objetivo que
se definan, sera posible atribuirle un determinado valor ambiental, en funcién de su voca-
cién natural.

La calidad objetivo, hay que entenderla como la meta de calidad para el recurso que se
desea mantener o alcanzar en un determinado periodo, y es determinada sobre la base de
los usos prioritarios actuales, potenciales o futuros, la existencia de comunidades acuati-
cas, la calidad existente al iniciarse el proceso de implementacién de la calidad objetivo y el
nivel tréfico que se desee conservar o recuperar para el caso de los cuerpos lacustres. Asi-
mismo, en dicho proceso se considera la calidad natural del recurso asi como criterios sitio-
especificos, tales como la sensibilidad de las especies a las condiciones del medio natural
en que habitan, las caracteristicas fisicas y quimicas particulares del lugar que alteran la
biodisponibilidad, la toxicidad y/o la existencia de recursos hidricos con caracteristicas
unicas escasas y representativas.

La definicién antes expuesta se asocia a la de calidad natural, la cual se entiende como la
unidad o concentracién de un compuesto o elemento en el cuerpo y/o curso de agua conti-
nental superficial, que corresponde a la situacién original del agua sin intervencién
antropica, mas las situaciones permanentes, irreversibles o inmodificables del mismo ori-
gen. Esta calidad debe ser de conocimiento publico y su determinacién compete a la Direc-
cién General de Aguas y/o a la Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina
Mercante (DIRECTEMAR).
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Los usos prioritarios del agua son la captacién de agua para potabilizarla, riego irrestricto,
riego restringido, bebida para animales, acuicultura y pesca deportiva y recreativa, sin y
con contacto directo, debiendo estas ultimas estar exentas de sustancias que produzcan
olor, sabor, espumas no naturales y sélidos flotantes.

5. NORMAS DE CALIDAD AMBIENTAL PARA LA PROTECCION DE LAS AGUAS
CONTINENTALES SUPERFICIALES

De acuerdo al proyecto de norma, las clases de calidad asociadas a la proteccion de las
aguas continentales superficiales para la proteccién y conservacion de las comunidades
acudticas y para los usos prioritarios son las siguientes:

a) Excepcional: Indica un agua de mejor calidad que la clase 1, que por su extraordi-
naria pureza y escasez, forma parte del patrimonio ambiental de la Republica.

Esta calidad es adecuada también para la conservacién de las comunidades acudticas y
demas usos definidos en esta norma cuyos requerimientos de calidad sean inferiores a esta
clase.

b) Clase 1: Muy buena calidad. Indica un agua apta para la proteccién y conserva-
cién de las comunidades acudticas, para el riego irrestricto y para los usos comprendidos
en las clases 2 y 3.

¢) Clase 2: Buena calidad. Indica un agua apta para el desarrollo de la acuicultura,
de lapescadeportivay recreativa, y para los usos comprendidos en la clase 3.

d) Clase 3: Regular calidad. Indica un agua adecuada para bebida de animales y
para riego restringido.

Sobre la base de lo expuesto, corresponde a la Comisién Nacional del Medio Ambiente,
coordinar la publicidad de la calidad de los cursos y cuerpos de agua de los cuales se posea
informacién y el procedimiento en virtud del cual se obtuvo la misma, y consecuentemente
debe formularse una propuesta técnica de asignacion de la calidad objetivo para los
cursos y cuerpos de agua de cuencas prioritarias del pais. Tal propuesta serd realizada por
areas de vigilancia teniendo en cuenta que la calidad objetivo establecida no deberd ser
inferior a la calidad existente o natural del recurso.

La propuesta de asignacion de la calidad objetivo precede el inicio del proceso de dictacion
de la Norma de Calidad Objetivo, previa incorporacion en el Programa Priorizado de Nor-
mas y de acuerdo a lo establecido en Decreto Supremo N°93 de 1995, del Ministerio Secreta-
ria General de la Presidencia, que establece el Reglamento para la Dictacién de Normas de
Calidad Ambiental y de Emision.

La existencia de las normas de Calidad Objetivo, hace posible aplicar los siguientes crite-
rios en la gestion:

a) Cuando el compuesto o elemento se sitie sobre el valor de la clase de Calidad
Objetivo, se debera declarar la zona especifica del territorio como saturada con el fin de
elaborar el Plan de Descontaminacién.

b) Cuando el compuesto o elemento se sittie entre el 80% y el 100% del valor de la
clase de Calidad Objetivo, se debera declarar la zona especifica del territorio como latente
con el fin de elaborar el Plan de Prevencion.
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o Cuando el compuesto o elemento se sitie bajo el 80% del valor de la clase de
Calidad Objetivo se deberan iniciar los estudios cientificos y técnicos respectivos para la
definicién de normas de emisién especificas u otros instrumentos de gestién ambiental que
permitan mantener dicho objetivo ambiental.

Para efectos de lo expuesto, corresponde a los Secretarios Regionales Ministeriales de Salud
fiscalizar el cumplimiento de las normas primarias de calidad ambiental y de las normas
secundarias de calidad ambiental s6lo en lo que respecta a las aguas destinadas a la pro-
duccién de agua potable, asi como a la Direccion General del Territorio Maritimo y de
Marina Mercante, a la Direccién General de Aguas y al Servicio Agricolay Ganadero fisca-
lizar el cumplimiento de las normas secundarias de calidad ambiental.

6. Los PLANES DE PREVENCION Y DESCONTAMINACION DE LAS AGUAS

Vinculado al punto anterior, se deben distinguir las diversas situaciones que se presentan
respecto a las restricciones legales a las actividades que se ven directa o indirectamente
afectadas por las medidas de un Plan de Descontaminacién® u otros imperativos juridicos,
en razén de su ubicacién geografica y preexistencia respecto a la imposicion de las medi-
das.

Las diversas situaciones que se plantean pueden ser las siguientes:

a. Restricciones legales a que estan afectas las fuentes emisoras existentes que se
ubican fuera de la delimitacién geografica de la Zona Saturada:

i) Estas fuentes deben cumplir la norma de emision que las regule.

ii) También estan sujetas a las disposiciones sanitarias contenidas en los articulos 1°, 30,
67, 83 y 84 del Codigo Sanitario®.

Del tenor de esta norma es perfectamente posible deducir su aplicabilidad sobre aquellas
industrias o faenas que sin estar dentro de la zona saturada la impactan directamente.

b. Restricciones legales a que estdn afectas las fuentes emisoras nuevas que se
ubican fuera de la delimitacién geogréfica de la zona saturada:

i) Estas fuentes, dependiendo si el proyecto o actividad al que acceden figura o no en el
articulo 10 de la Ley 19.300 y de los efectos, caracteristicas o circunstancias que genere o
presente, deberdn someterse al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental regulado por
dicha Ley y su Reglamento.

ii) La autoridad ambiental exigira la informacion técnica (ej. modelacién) necesaria para
determinar su nivel de impacto sobre la Zona Saturada y, por lo tanto, las medidas a las que
eventualmente quedard obligado el titular del proyecto o actividad.

iii) Sila fuente, y el proyecto al que accede, no esta obligada a ingresar al Sistema de Evalua-
cién de Impacto Ambiental, el titular tendra dos alternativas: ingresar voluntariamente al
Sistema o acogerse a la normativa sectorial especifica.

% Cordero Vega, Luis Alberto. “Institucionalidad Ambiental en el Derecho Chileno”, pags. 170 y sgtes.,
Editorial Juridica ConoSur Ltda., Santiago, Chile, 1996.

% En efecto, el articulo 84 del Cddigo establece: “El Servicio de Salud podré disponer el traslado de
aquellas industrias o depésitos de materiales que, a su juicio, representen un peligro para la salud,
seguridad y bienestar de la poblacién. La autoridad sanitaria no podra exigir el traslado antes del
plazo de un afio, contado desde la fecha de la notificacién”.
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C. Restricciones legales a que estédn afectas las fuentes emisoras existentes que
impactan la Zona Saturada por encontrarse dentro de la zona circundante a ésta, de acuer-
do a los limites establecidos en el respectivo Decreto Supremo del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia.

Estas fuentes deben cumplir plenamente las medidas dispuestas de conformidad a los
articulos 45 y 47 de la Ley N° 19.300 y en el articulo 15 del D.S. 94/95 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, por cuanto se refieren a los planes de descontamina-
cion®. Restricciones legales a que estan afectas las fuentes emisoras nuevas cuyas emisio-
nes impactardn la respectiva Zona Saturada, por encontrarse dentro de la zona circundan-
te, en las dreas jurisdiccionales de las comunas respectivas, de acuerdo a los limites estable-
cidos en el Decreto Supremo que las declaré Zona Saturada.

Estas fuentes deben cumplir el mandato legal contenido en el articulo 46 de la Ley 19.300,
que dispone: “En aquellas areas en que se esté aplicando un Plan de Prevencién o Des-
contaminacion, s6lo podran desarrollarse actividades que cumplan los requisitos estable-
cidos en el respectivo plan”.

En consecuencia, previo a su ejecucién, cualquier proyecto de inversién que contemple
como parte de su infraestructura instalar una fuente que pueda emitir alguno de los conta-
minantes regulados por el Plan de Descontaminacién debera sujetarse a sus obligaciones.

Ademas, confirmando el precepto fijado por laley 19.300, el D.S. 94/95, ya aludido, ordena
que el Plan de Descontaminacién debe contener “las condiciones que exigird la Comisién
(CONAMA) para el desarrollo de nuevas actividades en el drea geografica en que se esté
aplicando el Plan”.

En conclusién y considerando todas las hipdtesis posibles de impacto sobre la Zona Satu-
rada, independientemente de su localizacién y fecha de existencia, los organismos del
Estado con competencia ambiental y la propia CONAMA, disponen de los instrumentos
juridicos idéneos para imponer las restricciones legales mencionadas en este nimero.
Finalmente y desde la perspectiva de un Plan de descontaminacién, una de las cuestiones
juridicas centrales a tener presente es la que apunta a la aplicacién de sanciones.

A diferencia, por ejemplo, del Decreto Supremo 185/91 del Ministerio de Mineria que sefa-

9 El articulo 45 de la Ley 19.300 establece: “Los planes de prevencion y descontaminacién contendran,
alo menos: a) La relacion que exista entre los niveles de emision totales y los niveles de contaminantes
a ser regulados; b) El plazo en que se espera alcanzar la reduccién de emisiones materia del plan; c¢) La
indicacion de los responsables de su cumplimiento; d) La identificacion de las autoridades a cargo de
su fiscalizacion; e) Los instrumentos de gestion ambiental que se usaran para cumplir sus objetivos;
f) La proporcién en que deberan reducir sus emisiones las actividades responsables de la emisién de
los contaminantes a que se refiere el Plan, la que deberd ser igual para todas ellas; g) La estimacion de
sus costos econdmicos y sociales, y h) La proporcién, cuando sea posible, de mecanismos de
compensacion de emisiones. Las actividades contaminantes ubicadas en zonas afectas a planes de
prevencién o descontaminacién, quedaran obligadas a reducir sus emisiones a niveles que permitan
cumplir los objetivos del plan en el plazo que al efecto se establezca”. A su vez, el art. 46 establece que:
“En aquellas dreas en que se esté aplicando un plan de prevencion o descontaminacion, sélo pueden
desarrollarse actividades que cumplan los requisitos establecidos en el respectivo plan. Su verificacién
estard a cargo de la respectiva Comisién Regional del Medio Ambiente, o de la Comisién Nacional del
Medio Ambiente si el plan abarca zonas situadas en distintas regiones”.

Finalmente, cabe tener presente lo dispuesto en el articulo 15 del D.S. N° 94 de 15 de mayo de 1995
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fija el procedimiento y etapas para establecer
planes de prevencion y de descontaminacion y los contenidos de estos. (Parrafo 1° del Titulo Tercero).
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la como organismos responsables para el tema de la contaminacién atmosférica, de acuer-
do a sus respectivas normas sectoriales habilitantes, a los Servicios de Salud y Agricola y
Ganadero para la aplicacion de sanciones de cardcter administrativo por la infraccion a las
obligaciones derivadas del Plan de Descontaminacion, el art. 56 de la Ley 19.300
dispone que: “ Corresponde a las municipalidades, en conformidad con su Ley Organica
Constitucional, y a los demads organismos competentes del Estado, requerir del juez a que se
refiere el articulo 60, la aplicacion de sanciones a los responsables de fuentes emisoras que
no cumplan con los planes de prevencién o descontaminacién, o con las regulaciones
especiales para situaciones de emergencia ambiental”.

En relacién con las posibles sanciones a las que se verian sujetos los titulares de fuentes
emisoras que no cumplan con las medidas establecidas en un Plan de Descontaminacion
de aguas, es preciso dejar en claro que, desde un punto de vista estrictamente juridico, es
indubitado que la imposicién de sanciones se vincula con la existencia previa de un texto
legal expreso que asi lo disponga, sin que el Plan de Descontaminacién pueda establecer
sanciones ad-hoc, ni siquiera para las situaciones de episodios criticos.

Para concluir este punto y refiriéndose a los Planes de Prevencion cabria hacer el alcance de
que en términos generales, salvo lo sefialado sobre los episodios criticos, todo lo dicho
respecto de los Planes de Descontaminacion le es plenamente aplicable, teniendo en cuenta
que en este tipo de Planes se actia dentro del ambito de los estandares impuestos por la
norma de calidad ambiental, en su percentil superior, esto es cuando como sefiala la defini-
cién antes citada, la concentracién de contaminacion en el aire, agua o suelo, se encuentra
entre el 80% y el 100% del valor de la respectiva norma de calidad ambiental, estrechando
de esta forma y haciendo por tanto mas exigente un eventual Plan de Abandono que pueda
ser dictado en su efecto.

7. Los PLANES DE MANEJO Y SU VINCULACION CON LA DEFINICION DE LAS
CALIDADES OBJETIVO DE AGUAS

Dado el limitado rol de los Planes de Descontaminacién y Prevencion desde una perspecti-
va preventiva, un instrumento que puede eventualmente brindarle un mayor alcance y
cobertura, son los Planes de Manejo, los cuales pueden ser definidos como “aquellos que
tienen por finalidad efectuar un uso y aprovechamiento de los recursos naturales renova-
bles*, asegurando su capacidad de regeneracion y la diversidad biolégica asociada a ellos,
en especial de aquellas especies en peligro de extincion, vulnerables, raras o insuficiente-
mente conocidas”™*.

1 El mismo articulo 56 agrega:

“El procedimiento serd el contemplado en el parrafo 2° del Titulo III de la presente ley, y a los
responsables se les sancionard con: a) Amonestacion; b) Multas de hasta mil unidades tributadas
mensuales, y ¢) Clausura temporal o definitiva”.

En todos estos casos, el juez esta facultado para, segin la gravedad de la infraccién, ordenar la
suspension inmediata de las actividades emisoras u otorgar a los infractores un plazo para que se
ajusten a las normas, el cual en caso de ser incumplido, hace procedente una sancién extraordinaria.
Los responsables de fuentes emisoras sancionados de acuerdo a lo expuesto, no pueden ser objeto de
sanciones por los mismos hechos, en virtud de lo dispuesto en otros textos legales.

Ver sobre este punto, asi como de la legislacién sectorial ambiental chilena, a Marcelo Castillo Séanchez,
en “Régimen Juridico de Proteccion del Medio Ambiente”, pags. 235 y sgtes., Comisién Nacional del Medio
Ambiente, Ediciones Bloc, Santiago, Chile 1994.

4 Articulo 41 de la Ley 19.300.
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Las consideraciones que deben incluir los Planes de Manejo son entre otras*.

a) La mantencién de los caudales de aguas y conservacion de suelos;
b) La mantencion del valor paisajistico de un drea geografica determinada® y
o)} La proteccion de especies de flora y fauna en peligro de extincion, vulnerables,

raras o insuficientemente conocidas.

De lo expuesto es posible concluir que el tema de las calidades objetivo pueden encontrar
otra fuente normativa en los Planes de Manejo, en aquellos aspectos vinculados con las
consideraciones cuantitativas de los caudales de agua -caudal ecolégico minimo-, el res-
guardo de los suelos de acuerdo a su natural vocacion, el valor paisajistico o turistico de
una zona’®, y la conservacion o preservacion, segin corresponda, de la fauna y la flora de
acuerdo a su estatus de resguardo.

“ Articulo 42 de la Ley 19.300.

5 Benayas del Alamo, Javier. “Paisaje y Educacion Ambiental. Evaluacion de cambios de actitudes hacia el
entorno”, Monografias de la Secretaria de Estado para las Politicas del Agua y el Medio Ambiente,
MOPT, Ministerio de Obras Publicas y Transportes, Madrid, Esparia, 1992.

% Azqueta Oyarzun, Diego. “ Valoracion Econdmica de la Calidad Ambiental”, Pags. 11 y sgtes., Edic. Mc
Graw-Hill, Madrid, Espana, 1995.

REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL



