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RESUMEN

La Ley N° 21.435 que reforma el Codigo de Aguas, introdujo una serie
de modificaciones de gran relevancia, entre ellas, que el establecimiento de
los derechos de aprovechamiento sobre las aguas se constituird en funcién
del interés piiblico, tal como se desprende del nuevo articulo 5° del Codigo
de Aguas. A su vez, establece un nuevo concepto asociado a las “funciones
del agua”, destacando, entre ellas, la de preservacidn ecosistémica.

Garantizar la implementacién de la funcién de preservacion ecosisté-
mica del agua en la actual gestién del recurso hidrico conlleva grandes
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desafios. Ello, pues requerird de estudios que trasciendan al recurg,
si mismo y abarquen su relacién con otros ecosistemas, con Perspecty,
ambiental. Todo esto, en un contexto de escasez del recurso, sobre o
miento de derechos y falta de informacion, sumado a la vision sectorial g

organismo que estaré a cargo de garantizar esta funcién.

Este trabajo busca recabar antecedentes sobre la definicién y alcance de
la funcién de preservacién ecosistém ica, para luego estudiar las herramie,
tas que establece la reforma para garantizar esta funcidn, observando lag
principales debilidades de estas figuras e identificando las dificultades en
la implementacién de esta funcion. Con ello, se sugieren recomendacioneg

para abordar las brechas identificadas.

5.1. Introduccién

Con fecha 6 de abril de 2022, se publicd en el Diario Oficial la Ley
N° 21.435 que reforma el Cédigo de Aguas (gn adelante la reforma); lo ap.
terior, luego de ms de once afios de tramitacion en el Congreso Naciona],
De esta forma, entraron en vigencia todas sus disposiciones, con la salve-
dad de aquellas que cuenten expresamente con plazos especiales.

La reforma introdujo una serie de modificaciones de gran relevancia,
Entre ellas, ¢l establecimiento de que los derechos de aprovechamiento so-
bre las aguas se constituirdn en funcién del interés piiblico, los cuales po-
drén ser limitados de conformidad a las disposiciones del Cddigo, tal como
se desprende del nuevo articulo 5° del Cédigo de Aguas. Para estos efectos,
se entenderdn comprendidas bajo el interés publico las acciones que eje-
cute la autoridad para resguardar: i) el consumo humano y el saneamiento,
ii) la preservacidn ecosistémica, iii) la disponibilidad de las aguas, iv) la
sustentabilidad acuifera y, en general, v) aquellas destinadas a promover un
equilibrio entre eficiencia y seguridad en los usos productivos de las aguas.

De esta manera, el articulo en comento sienta las bases de la reforma,
dejando claramente establecido que los derechos de aprovechamiento de
aguas se otorgaran en funcién del interés publico. A continuacion, entrega
amplias facultades a la autoridad para resguardar determinados objetos de
proteccion.

La reforma también reconoce las denominadas “funciones del agua”, a
saber: a) la funcién de subsistencia, que incluye el uso para el consumo hu-
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mano, el saneamiento y el uso doméstico de subsistencia; b) la de preser-
vacion ecosistémica, y c) las productivas (articulo 5° bis, inciso 1°). Estas
funciones estdn sujetas a un orden de preferencia, debiendo priorizarse la
funcidn de subsistencia para efectos del otorgamiento de derechos y para
la limitacion del ejercicio de derechos nuevos y existentes por sobre las
funciones restantes. Respecto a la funcion de preservacion ecosistémica y
la funcién productiva, no existe explicitamente un orden de priorizacin;
sin embargo, se establece que la autoridad deberd velar por la “armonia y
el equilibrio” entre ellas (articulo 5° bis, inciso 4°). Adicionalmente, cabe
destacar que existen ciertas normas, las que se revisardn posteriormente,
que priorizan la funcién de preservacién ecosistémica por sobre las funcio-

nes productivas.

Con todo, este nuevo escenario conlleva grandes desafios en lo que
respecta a la implementacion de la funcién de preservacion ecosistémica
del agua en la actual gestion del recurso hidrico, toda vez que otorgar esta
funcion, en la practica, requerir de un estudio que trascienda al recurso en
si mismo y abarque su relacion con otros ecosistemas, incorporando una
mirada ambiental. Todo esto, en un contexto de escasez del recurso, sobre
otorgamiento de derechos y falta de informacion, sumado a la visi6n secto-
rial del organismo que estara a cargo de garantizar esta funcion.

Asi las cosas, el objetivo de este trabajo serd recabar antecedentes sobre
la definicién y alcance de la funcién de preservacion ecosistémica, para
luego estudiar las herramientas que establece la reforma para garantizar
esta funcion, observando las principales debilidades de estas figuras e iden-
tificando las dificultades en la implementacion de esta funcion. Finalmen-
te, se formularan las conclusiones y recomendaciones en funcién de las
dificultades identificadas.

5.2. Definicion y alcance de la funcién de preservacion eco-
sistémica

En el presente acépite se analizara la definicién y alcance de la funcién
de preservacion ecosistémica a partir de una revision de la historia de la
Ley N°21.435 que reforma el Cédigo de Aguas, para luego realizar un
ejercicio para dotar de contenido al concepto y, por ultimo, revisar su rela-
cién con el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
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A) Definicién de la funcion de preservacion ecosistémica en o)
contexto de la Ley N° 21.435 (Historia de la ley)

El concepto de funcién de preservacion ecosistémica del agua no est4 de.
finido en la reforma al Cédigo de Aguas. De la Historia de la Ley N° 21435
no es posible extraer una definicion para dotar de contenido a este concepto,
sin embargo, se encuentra en los albores de la misma. Lo anterior se eviden.
cia en la Mocion del Proyecto de Ley (Boletin N°7.543-12), ingresado ep
marzo de 2011, cuyos dos primeros parrafos establecen lo siguiente:

“La gestion del agua no debe restringirse a su condicién de bien econémico ¢
insumo productivo, sino ser protegida y administrada como un bien esencia|
para la sobrevivencia humana, de las demds especies y de los ecosistemas; [..,)
La gestién social y ambientalmente sustentable del agua requiere una mirada
integral de este recurso natural como parte del espacio ambiental en que se
desarrollan la sociedad humana y los ecosistemas. Esto constituye la base para
las politicas piblicas de asignacion, utilizacién y gestion sustentable del agug
en el tiempo™.
En cuanto a la incorporacién del concepto en el proyecto de ley, este no
estaba contemplado en el Proyecto de Ley original y fue introducido por el
Ejecutivo mediante la Indicacion N° 459-362 de 8 de septiembre de 2014,

a través del articulo 5° bis sobre las funciones del agua y el articulo 5° ter
sobre ¢l aseguramiento de las funciones de subsistencia de preservacion

ecosistémica:

«Articulo 5° bis.- Las aguas pueden cumplir diversas funciones, tales como la
de subsistencia, que garantiza el uso para el consumo humano y el saneamien-
to; la de preservacion ecosistémica; 0 las productivas. Siempre prevalecerd el
uso para el consumo humano'y el saneamiento, tanto en el otorgamiento, como
en la limitacién al ejercicio de los derechos de aprovechamiento”.

“Articulo 5° ter.- Para asegurar el ejercicio de las funciones de subsistencia
y de preservacion ecosistémica, el Estado podrd constituir reservas de aguas
disponibles, superficiales o subterraneas, en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 147 bis de este Codigo”.

La indicacién fue objeto de miltiples criticas por parte de los diputados
y senadores que estudiaron el Proyecto en su oportunidad, asi como por
parte de los invitados que expusieron sus planteamientos sobre la reforma.

4 BusLioTeca DEL CoNGRESO NACIONAL DE CHILE (BCN) (2022), p. 5.
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Los reparos respecto de la funcién de preservacion ecosistémica pueden
ser agrupados en los siguientes puntos:

- Complejidad de distinguir entre subsistencia del recurso y preser-
vacién ecosistémica para efectos del otorgamiento de derechos de
aprovechamiento de aguas o la constitucion de reservas de aguas.

— Preservacion ecosistémica es un concepto muy difuso, que podria
implicar que el uso productivo no pueda ejercerse en las zonas mds
afectadas por la sequia.

— Falta de definicion sobre el 6rgano que tomara decisiones sobre la
ponderacion de las funciones de las aguas’.

~ Lareserva de aguas para resguardar la funcion de preservacién eco-
sistémica, al margen del Sistema de Evaluacién de Impacto Am-
biental y bajo criterios poco precisos, podria producir incerteza juri-
dica, dificultando el desarrollo de inversiones.

— Las decisiones motivadas en el resguardo de la funcién de preserva-
cidn ecosistémica deben ser planificadas en conjunto con un ordena-
miento territorial, social y ambiental de largo plazo, lo que involucra
varios sectores, como el ambiental, de turismo, productivo, comuni-
dades indigenas, entre otros.

Como se puede apreciar, durante la tramitacion del Proyecto de Ley, se
levantd en diversas oportunidades la amplitud del concepto de la funcién
de preservacion ecosistémica del agua y se discutieron las complejidades
que podria acarrear su aplicacion, toda vez que podria colisionar con usos
de la funcién productiva y generar incerteza juridica.

Destaca también la importancia de resguardar esta funcién en base a
una planificacion integral que contemple la planificacion territorial, social,
ambiental a largo plazo, incluyendo a los distintos sectores para lograr este
objetivo.

B) Dotando de contenido al concepto

Para dotar de contenido al concepto es esencial entender que los eco-
sistemas juegan un rol esencial en la regulacion de la cantidad y calidad

5  En ese entonces no existia claridad sobre todas las facultades que se otorgarian a la
Direccion General de Aguas.
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del agua, y, a su vez, el agua es esencial para la mantencion y evolucién de
ecosistemas.

El concepto ecosistema, desde la perspectiva de la ecologfa, ha sidg
definido como “unidad de organizacién ambiental, relativamente auténo.
ma en su funcionamiento, integrada por componentes fisicos, quimicos y
biolégicos, dindmicamente interrelacionados entre si, y con otros ecosiste.
mas, que condicionan la vida en la Tierra™. También ha sido definido por
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica como un “complejo dindmico
de comunidades vegetales, animales y de microorganismos y su medio ng
viviente, que interactiian como una unidad funcional”. Esta definicién ha

sido también recogida por normativa nacional’,

Estas definiciones dan cuenta de un concepto complejo, que considera
rie de elementos vivos ¥ 1o vivos, como también las interrela-

tanto una sé \ mo tambicn la
ciones entre estos elementos. Ejemplos de potenciales incidencias del ma-

nejo del recurso hidrico en los ecosistemas, serdn revisados en la seccién
5.3 de este trabajo.

En el contexto de cambio climético, la proteccién y mantencién de eco-
sistemas ha sido una preocupacion central, toda vez que se reconoce la exis-
‘encia de efectos significativos, producidos por este fenémeno, en la compo-
sicion, la capacidad de recuperacién o la productividad de los ecosistemas
naturales®. La recién publicada Ley N° 21435, Ley Marco de Cambio Cli-
mético, reconoce también el riesgo al que estdn expuestos los ecosistemas,
recogiendo dentro de sus principios la Urgencia climdtica, de conformidad
al cual “la actuacion del Estado debe considerar el grave riesgo que el cam-
bio climético conlleva para las personas y los ecosistemas [...]™.

Asi mismo, cabe destacar otro de los principios que deberén inspirar las
politicas, planes programas, normas y acciones que se dicten o ejecuten en
el marco de la Ley N° 21.455, correspondiente al enfoque ecosistémico,
entendido como aquel que considera la conservacion de la estructura y
funcién del sistema ecoldgico, la naturaleza jerdrquica de la diversidad

6  Fervinpez (2013), p. 20.

7 Articulo 2° letra h) de la Ley N° 4.601 y articulo 2° del Convenio sobre la Diversidad
Biolégica.

8  Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1992), articu-
lo L1,

9 Articulo 2° letra k) de la Ley N° 21.455.
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bioldgica y los ciclos de materia y flujos de energia entre los componentes
vivos y no vivos interdependientes de los sistemas ecoldgicos.

A su vez, resulta interesante otra concepcion del enfoque ecosistémico
contenida en el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica, donde se concibe
como una herramienta para integrar distintas dimensiones del desarrollo
(ambiental, social y econdmica) alrededor de la gestién de ecosistemas',
El desarrollo que este Convenio ha tenido con el pasar del tiempo ha do-
tado de contenido al concepto de enfoque por ecosistemas, el cual se ha
concretado en la elaboracién de directrices para su aplicacién.

Lo anterior, mediante la definicidn que se entrega de enfoque por eco-
sistemas en la Novena Reunién del Convenio sobre la Biodiversidad Bio-
l6gica, celebrada entre el 10 y el 14 de noviembre de 2003:

“[E]strategia para la gestién integrada de los recursos de tierras, hidricos
y vivos que promueve la conservacién y la utilizacién sostenible en forma
equitativa”"".

En la legislacion nacional, dicha definicidn se encuentra contenida en
el articulo 2° letra €) del DS N° 15, de 30 de julio de 2020, que “Establece
Reglamento de la Ley N°21.202, que modifica diversos cuerpos legales
con el objetivo de proteger los humedales urbanos”, en los siguientes tér-
minos:

“e) Enfoque ecosistémico: estrategia para la gestién integrada de la tierra, agua
y recursos vivos que promueve la conservacién y el uso sostenible de la diver-
sidad bioldgica de forma equitativa™'?,

Respecto al vinculo del agua y los ecosistemas, cabe destacar que la
Ley N°21.455 incorpora una definicién relevante que vincula el agua
con los ecosistemas. Esta es la definicion de “seguridad hidrica”, definida
como la “posibilidad de acceso al agua en cantidad y calidad adecuadas,
considerando las particularidades naturales de cada cuenca, para su sus-
tento y aprovechamiento en el tiempo para consumo humano, la salud,

10 UNION MUNDIAL PARA LA NATURALEZA (2006), p. 6.

11 Enfoque por ecosistemas: Elaboracién ulterior, directrices para su aplicacién y rela-
cion con la ordenacion sostenible de los bosques (2003), p. 8.

12 Articulo 2° letra ¢) del DS N° 15/2020, de 30 de julio de 2020, que establece el Regla-
mento de la Ley N° 21.202, que modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de
proteger los humedales urbanos.
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subsistencia, desarrollo socioecondmico, conservacion y preservaciin 4,
los ecosistemas, promoviendo la resiliencia frente a amenazas asociada "
sequias y crecidas y la prevencion de la contaminacién” [énfasis afiadido)
Esta norma recoge la funcién esencial que cumple el agua en la consery,,
cién y preservacion de ecosistemas.

Habiendo ya revisado algunas normas nacionales e internacionales qu,
definen el ecosistema y su interrelacion con el agua, procede detenerse ¢
el concepto de “preservacion”, el cual encuentra una definicion en la ny.
mativa ambiental nacional, vinculdndolo expresamente con la evolucig
y desarrollo de ecosistemnas. La Ley N° 19.300 sobre Bases Generales dg|
Medio Ambiente (en adelante, “Ley N° 19.300”), establece en el literg]
p) de su articulo 29, la definicion de “Preservacién de la Naturaleza”, ey
Jos siguientes términos:

u[, ,_] Cl COﬂjuntO de pO]l'tlcaS, planes, programas, normas y aCCiones, deslina.
das a asegurar la mantencion de las condiciones que hacen posible la evolucin
y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais”.

De las normas recién estudiadas, con el objeto de definir preliminar-
mente el contenido de la denominada funcion de preservacion ecosisté-
mica, podemos observar que el concepto de “preservacion” se encuentra
definido en la normativa ambiental y comprende, esencialmente, la man.
tencion de las condiciones que hacen posible la evolucion y el desarrolly
de las especies y de los ecosistemas del pais, pudiendo este concepto sentar
las bases para definir el alcance de la funcion de preservacion ecosistémica,

Por otra parte, cabe destacar que, dentro de la normativa recientemente
publicada, la Ley Marco de Cambio Climatico devela en diversas normas
la necesidad de proteger ecosistemas y el rol esencial del recurso hidrico
para alcanzar este propdsito.

Por tiltimo, se resalta la existencia de una definicién de ecosistema, ya
contemplada en la normativa nacional e internacional.

C) Aleance de la funcién de preservacion ecosistémica del agua
a partir de los criterios utilizados en la evaluacion ambiental
del recurso en el contexto del SEIA

La evaluacion de los impactos ambientales de un proyecto o actividad,
en particular sobre el recurso hidrico, en el contexto del Sistema de Eva-
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luacién de Impacto Ambiental, implica la utilizacién de criterios relevantes
para comprender desde un punto de vista técnico la interrelacion del agua,
1o solo con los ecosistemas asociados, sino que también con otros compo-
nentes del medio ambiente y con otros recursos naturales renovables. En
consecuencia, se revisaran algunos criterios para comprender el alcance de
|a funcién de preservacion ecosistémica del agua.

En términos generales, la evaluacién de impacto ambiental en el marco
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) se basa en el an4-
lisis de las partes, obras y acciones de un proyecto o actividad a ejecutarse
y cémo estas alteran los componentes del medio ambiente involucrados”.
Este Sistema funciona bajo la modalidad de “ventanilla Gnica”, lo cual im-
plica que “la totalidad de la dimension ambiental vinculada a un proyecto
o actividad sometido a evaluacion en el SEIA, se examina y determina sola
y exclusivamente a través de ese procedimiento, coordinado por un sélo
6rgano”; el Servicio de Evaluacion Ambiental',

Asi, el Sistema permite observar los efectos de un proyecto desde una
perspectiva holistica, que abarca los distintos componentes del medio am-
biente y sus interacciones.

A modo de contexto, los proyectos o actividades que deben ingresar
al SEIA son aquellos listados en el articulo 10 de la Ley N° 19.300, ya
que, de conformidad a este articulo, son “susceptibles de causar impacto
ambiental”. Los proyectos que, ademds de estar listados en este articulo,
generen o presenten a lo menos uno de los efectos, caracteristicas o cir-
cunstancias contemplados en el articulo 11 de la Ley N° 19.300, deberén
presentar un estudio de impacto ambiental (EIA)". S, por el contrario, no
presentan uno de estos efectos, caracteristicas o circunstancias, deberan
ingresar al SEIA mediante una declaracion de impacto ambiental (DIA)",

13 Servicio DE EVALUACION AMBIENTAL (2015), p. 10.

14 Guzmin (2012), p. 139.

15 Articulo 2° letra i) de la Ley N° 19.300: “Estudio de Impacto Ambiental: el documento
que describe pormenorizadamente las caracteristicas de un proyecto o actividad que
se pretenda llevar a cabo o su modificaci6n. Debe proporcionar antecedentes fundados
para la prediccion, identificacién e interpretacion de su impacto ambiental y describir
la 0 las acciones que ejecutard para impedir o minimizar sus efectos significativamente
adversos”.

16 Articulo 2° letra f) de la Ley N° 19.300): “f) Declaracién de Impacto Ambiental: el
documento descriptivo de una actividad o proyecto que se pretende realizar, o de las
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Dentro de los efectos, caracteristicas o circunstancias relevantes pgy,
efectos del presente trabajo se encuentran los efectos adversos signifia;.
vos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, que
incluye el suelo, agua y aire'’. Cabe destacar que, en el caso de procede,
la presentacién de un EIA, “se debe acreditar que el proyecto 0 actividag
se hace cargo de los efectos, caracteristicas o circunstancias que genera g
presenta, mediante la definicion e implementacion de medidas y justifi.
car la inexistencia de los demds efectos, caracterfsticas o circunstancias,
enunciados en el artfculo 11 de la Ley N° 19.300. En el caso de una DIA,
ademés se debe justificar la inexistencia de impactos ambientales signifi

cativos”’s,

Para efectos de lo anterior, €l Servicio de Evaluacién Ambiental elaborg
la Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental Efectos adversos sobre Re-
cursos Naturales Renovables, que tiene por objeto entregar lineamientos
para identificar impactos y para detennina{ la existencia de efectos ad-
versos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales

renovables, incluyéndose €l agua.

De conformidad a la Guia:

“[L]as alteraciones sobre estos recursos [los recursos naturales renovables] se

consideran generalmente para evaluar la afectacién de otros recursos o com-

ponentes del medio ambiente, tales como la salud de la poblacién, flora o

fauna"w

Posteriormente, se identifican distintos tipos de impactos, dentro de los

cuales destacan los siguientes:

a) Impacto en un recurso natural renovable que ocasiona un imp.acto
sobre ofro recurso natural renovable. Se indican, a modo de ejem-
plo, los siguientes: i) un impacto en la cantidad o ca!idad del agua
terrestre puede tener como consecuencia la modificacion de las pro-
piedades de poblaciones de flora y fauna; ii) el impacto en la calidad

modificaciones que se le introduciran, otorgado bajo juramento por el respectivq titu-
lar, cuyo contenido permite al organismo competente evaluar si su impacto ambiental

se ajusta a las normas ambientales vigentes”.
17 Articulo 11 letra b) de la Ley N° 19.300.
18 Servicio DE EvaLuacion AMBEENTAL (2015), p. 11.
19 Servicio pE EVALUACION AMBIENTAL (2015), p. 14.
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del agua, asociado al aumento de nutrientes, puede provocar, entre
otros, la modificacién de la red tréfica o alimentaria de la biota acu4-
tica, lo que puede generar un impacto en las comunidades y en las
relaciones intra e inter especificas de los individuos de esas comu-
nidades, y iii) un impacto en la calidad del agua puede generar im-
pactos en el suelo de aguas superficiales, ocasionando un cambio en
las propiedades fisicas, quimicas o microbioldgicas del suelo. Estos
impactos pueden generar, a su vez, un impacto en las comunidades
de biota bentdnicas.

b) Impacto en un recurso natural renovable que causa impacto en el
ecosistema. En cuanto a este tipo de impacto, la Gufa indica que:

“Los recursos naturales renovables que componen un ecosistema, incluidos
el suelo, agua y aire, asi como sus interrelaciones, condicionan la dindmica
y funcionamiento del mismo, por lo que un impacto en uno o més recursos
naturales puede ocasionar un impacto en el ecosistema”?,

Asi, el agua cumple diversas funciones en el ecosistema, tales como:
ser soporte y sustento de la biota; tener la capacidad de transportar energfa
y materia que permiten el desarrollo de un gran nimero de procesos aso-
ciados al desarrollo de la biota; jugar un rol fundamental en la constitucién
y mantencion de algunos ecosistemas como humedales, vegas, bofedales
y turberas. Adicionalmente, los glaciares alimentan las aguas superficiales
y subterréneas y, por tanto, constituyen fuentes de agua y de regulacion de
los recursos hidricos.

Respecto a los impactos sobre el agua, la Guia indica que estos podrian
“modificar, obstruir o eliminar determinadas funciones que un recurso des-
empefia en el ecosistema, pudiendo ocasionar impactos en las relaciones
entre comunidades de biota y alterarse la composicion, estructura y funcio-
namiento del ecosistema en su conjunto”. A modo de ejemplo, de confor-
midad al inciso 3° letras g.3 y g.4 del articulo 6° del RSEIA, se sefiala que
los impactos en la cantidad y calidad del agua, superficial o subterranea,
pueden “producir impactos en la biota y demas componentes del ecosis-
tema, en particular en aquellos donde este recurso es fundamental para su
mantencién y desarrollo, siendo el caso de ecosistemas de vegas, bofeda-
les, humedales, estuarios y turberas”.

20  Servicio DE EVALUACION AMBIENTAL (2015), p. 26.
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Posteriormente, la Guia entrega criterios generales sobre los efectos 4.
versos significativos en los recursos naturales, y establece consideracione
especificas para evaluar la ocurrencia de estos efectos en los recursos, §;
bien estos apartados no serén incluidos en este trabajo, cabe destacar que,
en base al anélisis que se efectiia para determinar cudndo se produce yy
efecto adverso significativo sobre la calidad y cantidad de un recurso naty.
ral renovable, se concluye que la Ley N° 19.300 busca asegurar principa.
mente los siguientes objetivos: a) la permanencia de los componentes de|
medio ambiente; b) la capacidad de regeneracion de los componentes de]
medio ambiente, y ¢) la mantencién de las condiciones que hacen posib]e

la evolucién y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais,

Lo anterior viene a reforzar la idoneidad de esta Guia para entregar
criterios para la implementacion de la funcion de preservacion ecosistémi-
ca del agua. Luego, el ultimo objetivo de la Ley N° 19.300 podria fijar ¢]
estandar de proteccion asociado a la funcién de preservacion ecosistémica

del agua.
Por ultimo, se destaca que, para poder llevar a cabo la evaluacion an-
tes mencionada, existen multiples 6rganos de la Administracién del Esta-

do que tienen competencia ambiental, y que participan en €l proceso de
conformidad a sus competencias. En este contexto, s observan miltiples

6rganos que, por una parte, tienen competencia sobre distintos aspectos
del recurso hidrico, y, por otra, 6rganos diversos con competencias sobre
ecosistemas y hébitats terrestres y acudticos, flora y fauna, entre otros.

onalmente, existe la Guia Criterio de Eva-

Cabe mencionar que, adici % .
|a evaluacién ambiental del

luacién en el SEIA: Contenidos técnicos para ol d
recurso hidrico (marzo de 2021), elaborada por el Servicio de Evaluacién

Ambiental, en colaboracién con la DGA, con enfoque especificamente en
¢l recurso hidrico, en el contexto de la evaluacion ambiental.

De la revision de las gufas es posible observar lo siguiente:

_ Encel contexto de la evaluacién ambiental, las alteraciones sobre
el recurso hidrico se consideran generalmente para evaluar la afec-
tacion de otros recursos o componentes del medio ambiente, tales
como la salud de la poblacién, flora o fauna.

—  Existen miltiples drganos de la Administracion del Estado con com-
petencia ambiental sobre el recurso hidrico y los ecosistemas, lo
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5. REFO %)

cual requiere de un ente coordinador para una evaluacién integral
y acabada de los impactos, cuestion que, en este procedimiento, es
ejecutada por el SEA.

— Los impactos en la cantidad y calidad del agua pueden producir di-
versos efectos sobre otros recursos naturales renovables, sobre eco-
sistemas y otros componentes del medio ambiente, lo cual da cuenta
de la complejidad de la evaluacion y prediccion de estos impactos
indirectos. Al respecto, se observa que los impactos indirectos pue-
den ser de competencia de diversos organismos del Estado.

En el contexto del SEIA, la DGA debe reconocer las posibles alte-
raciones indirectas sobre los ecosistemas dependientes del recurso
hidrico. Con lo anterior, se deja fuera a otro tipo de ecosistemas que
no sean dependientes.

_ Finalmente, se releva la importancia de contar con informacién ac-
tualizada y suficiente sobre los recursos naturales renovables, eco-
sistemas y otros componentes del medio ambiente a lo largo del
territorio, a modo de poder aplicar criterios de la evaluacién am-
biental, a unidades territoriales que excedan la evaluacién de un pro-
yecto o actividad especifico en el marco del SEIA.

5.3. Funcion de Preservacion ecosistémica en la Reforma al
Codigo de Aguas

Dentro de las modificaciones de la reforma, es posible observar milti-
ples apartados que integran un enfoque ambiental; sin embargo, esta visién
quedé plasmada en el Cédigo de Aguas mediante conceptos disimiles, en
su mayoria no definidos.

A continuacién, se observan algunos de los conceptos consagrados en
el texto vigente que dan cuenta de un enfoque ambiental y/o de proteccion
del recurso hidrico y sus fuentes: sustentabilidad acuifera (articulo 5° in-
ciso 3°); disponibilidad de la fuente de abastecimiento (articulo 6° inciso
2°); sustentabilidad de la fuente (articulo 6° inciso 3°); grave afectacion del
acuifero (articulo 6° inciso 5°); poner en peligro la sustentabilidad de los
acuiferos (articulo 56 bis inciso 2°); sustentabilidad de la explotacion del
recurso (articulo 56 bis inciso final); degradacion del acuifero o de una par-
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te de €l al punto que afecte su sustentabilidad (articulo 59 inciso 1°); apro-
vechamiento sustentable de los recursos hidricos subterraneos (articulo 59
inciso 2°); resguardar la preservacion ecosistémica, incluyendo la mejora
0 mantencién de la sustentabilidad del acuifero (articulo 66 bis inciso 4°);
situacién de sustentabilidad del sector hidrogeolégico de aprovechamientg
comtn (articulo 67 inciso 4°); conser\"aci(')n de los recursos hidricos (ar-
ticulo 27); fines de conservacion amb}ental (articulo 129 bis 1° A inciso
1°); derechos de aprovechamiento in situ 0 no extractivos (articulo 129 big
1° A inciso 2°); conservacion del recurso (articulo 148), entre otros.

Por su parte, la Funcion de Preservacion Ecosistémica es mencionada
en un total de ocho oportunidades g lo largo de la reforma, las cuales revi.
saremos en detalle a continuacién, junto con otras normas asociadas a esta
funcién. Para efectos metodolégi?os, el estudio de las normas se dividir4
en las siguientes tematicas: 1) .objetos de proteccién de la reforma y fun-
ci6n de preservacion ecosistémica; 2) sobr‘e la reserva de aguas y la consti-
tucién de derechos para fines de preservacion ecosistémica; 3) limitaciones
al ejercicio de derechos en virtud de c.riterios de preservacién ecosistémi-

N ca; 4)otras normas relativas a la funcion de preservacién ecosistémica, y
i 5) sobre normas que establecen limitaciones en ciertas 4reas protegidas y
. ecosistemas asociadas al agua®'.

A) Objetos de proteccion de la reforma y funcién de preserva-
cion ecosistémica

En la presente seccion se identificardn y analizaran los principales obje-
tos de proteccién que se consagraron con la reforma, asi como se describira
la funcién de preservacion ecosistémica en conformidad a dichos objetos
de proteccion.

a.  Articulo 5° inciso 3°. Alcance del interés puiblico de las aguas

Establece que las aguas son bienes nacionales de uso publico, sin per-
juicio de lo cual, “en funcién del interés publico”, podrén constituirse de-

21 Este trabajo no tendré por objeto analizar aquellas normas que resguarden la disponi-
bilidad del recurso en si mismo (incluyendo la denominada sustentabilidad del acui-
fero) si es que no tienen por objeto proteger la funcion que cumplen las aguas en la
preservacion de reas protegidas o ecosistemas asociados o dependientes.
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rechos de aprovechamiento sobre las aguas, los que podrén ser limitados
en su ejercicio, de conformidad al Cédigo de Aguas. Luego agrega que
para estos efectos “se entenderdn comprendidas bajo el interés piblico las
acciones que ejecute la autoridad para resguardar el consumo humano y el
saneamiento, la preservacion ecosistémica, la disponibilidad de las aguas,
la sustentabilidad acuifera y, en general, aquellas destinadas a promover
un equilibrio entre eficiencia y seguridad en los usos productivos de las

aguas”.

b. Articulo 5° bis. Funciones del agua

Establece que las aguas cumplen diversas funciones, “principalmente,
las de subsistencia, que incluyen el uso para el consumo humano, el sanea-
miento, y el uso doméstico de subsistencia; las de preservacién ecosistémi-
ca; y las productivas”. A continuacion, se indica que siempre prevalecerd la
funcién de subsistencia, y, en su inciso 4°, agrega que la autoridad siempre
debera velar por la armonfa y equilibrio entre la funcién de preservacién
ecosistémica y la funcién productiva.

De las normas previamente descritas, podemos observar dos objetos
de proteccion desde la perspectiva de resguardo del recurso hidrico: i) la
permanencia del recurso propiamente tal, lo cual se refleja en las acciones
de la autoridad para resguardar la disponibilidad de las aguas y la sustenta-
bilidad acuifera, y ii) la funcién de preservacion ecosistémica de las aguas.

Respecto a las funciones del agua, se establecen de tres “clases” de
usos: aquellos de subsistencia (definidos en el articulo 5° bis); de preser-
vacién ecosistémica (no definidos) y de fines productivos (no definidos).
Se establece la priorizacion de la funcién de subsistencia por sobre las
otras funciones, lo cual debera ser aplicado por la autoridad tanto para el
otorgamiento de nuevos derechos como para la limitacién del ejercicio de

los derechos existentes.

Respecto a las funciones de preservacion ecosistémica y de fines pro-
ductivos, el inciso 4° del nuevo articulo 5° bis establece un criterio adicio-
nal que deberé tener en cuenta la autoridad, esto es, velar por la “armonia
y el equilibrio” entre ambas funciones. De tal manera, no se establece la
priorizacién entre estas dos funciones. No obstante, la reforma incorpora
algunas normas que, en ciertos casos, priorizan la funcion de preservacion
ecosistémica por sobre la funcién productiva.
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B) Sobre la reserva de aguas y la constitucion de derechos p,,
fines de preservacion ecosistémica v

En la presente seccion se describird la relacién existente entre la regu;,
cién de la reserva de aguas y la constitucién de derechos de aprovechamg,
to para fines de preservacion ecosistémic-a, destacando la reserva de aguz; |
disponibles, los derechos de aprovechamiento in situ o no extractivos, |

Articulo 5° ter y articulo 147 bis. Reserva de aguas dispop;,

bles

Para asegurar €l gjercicio de las funcior?es. de subsistencia y de preser.
vaci6n ecosistémica, el Estado podré constituir reservas de aguas dispon.
bles, superficiales 0 subterraneas, en confox.mldad con lo dlspue.sto en ¢l
articulo 147 bis. Ademds, como consecuencia de.l término, caducidad, ey.
tincién o renuncia de un derecho de aprovecham1entf), !as aguas quedary
libres para ser reservadas por €l Estado y para co'nstltulr nuevos derechog
sobre ellas. Se establece adicionalmente, en el articulo 5° ter, que:

«Sobre dichas reservas, la Direccién General de Aguas podré constituir dere.
para los usos de la funcion de subsistencia”,

a.

chos de aprovechamiento
Luego, el articulo 147 bis establece que el derecho de apro_VCChamiento
tituird mediante resolucién de la DGA o mediante decreto
supremo del presidente de la Republica. Sin embargo, (flrjando sea necess
o reservar el recurso para satisfacer los usos de la. funcién de 'subSIStencm
o para fines de preservacion ecosistémica, el presidente podra reservar el
recurso mediante decreto fundado, previo informe de la DGA.

Estas normas entregan al Estado la facultad de reservar .el recurso para
asegurar el ejercicio de la funcién de presewacién ec951stém1ca, respecto de
aguas disponibles o de las aguas que queden disponibles como consecuen-
cia del término, caducidad, extincién o renuncia de derechos. La reserva

debe hacerla el presidente de la Repuiblica, previo informe de la DGA.

de aguas se cons

b.  Articulo 129 bis 1 A. Derechos de aprovechamiento i sifu 0
no extractivos

El articulo 129 bis 1 A no se refiere expresamente a la funcion de pre-
servacion ecosistémica del agua, pero establece la posibilidad que “al so-
licitarse un derecho de aprovechamiento de aguas o mientras se tramita
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dicha solicitud, el titular podré declarar que las aguas serdn aprovechadas
en su propia fuente sin requerirse su extraccion, ya sea para fines de con.
servacion ambiental, o para el desarrollo de un proyecto de turismo susten.
table, recreacional o deportivo”, en los siguientes casos:

Podrén concederse derechos de aprovechamiento in situ 0 no extrac-
tivos fuera de aquellas dreas que se encuentran declaradas bajo protec-
cion oficial para la proteccion de la biodiversidad cuando se cumplan los
siguientes supuestos, alternativamente: i) que la DGA acredite que la no
extraccion de estas aguas beneficia a dichas 4reas de proteccion oficial, o
ii) que el Ministerio del Medio Ambiente haya declarado zona protegida el
4rea donde se concede el derecho de aprovechamiento.

Lo anterior permite constituir derechos con fines no extractivos con el
objeto de beneficiar dreas aledaiias, lo cual se condice con los fines de la
funcion de preservacion ecosistémica.

Cabe mencionar que este articulo, posteriormente, se refiere al pro-
cedimiento al que deben ceflirse quienes soliciten un derecho de aprove-
chamiento “in situ 0 no extractivo” para el desarrollo de un proyecto de
turismo sustentable, recreacional o deportivo, indicindose que se dictar4
un Reglamento que “establecerd las condiciones que debe contener la so-
licitud cuya finalidad sea el desarrollo de los proyectos descritos y que
impliquen no extraer las aguas, la justificacion del caudal requerido, los
puntos de la fuente natural donde se realizard el aprovechamiento y los
plazos para desarrollar la iniciativa”.

Sin embargo, esta Gltima disposicidn no se remite expresamente a los
derechos no extractivos para fines de conservacion ambiental, con lo cual
se puede concluir que la constitucién de estos derechos necesariamente
requeriré de un informe de la DGA o de la declaracién del Ministerio del
Medio Ambiente, de forma previa a su constitucién, no pudiendo acogerse
al procedimiento anterior.

La reforma también hace otras dos alusiones a estos derechos de apro-
vechamiento i# sifu 0 no extractivos:

Primero, los exime del pago de patente por no uso, en los siguientes
términos (articulo 129 bis 9 inciso 3° N° 4):

“Aquellos derechos de aprovechamiento destinados a fines no extractivos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 bis 1 Ay su reglamento. Este
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reglamento definiré el plazo para desarrollar los proyectos a que se refiere | inci.
s0 primero de ese articulo, cumplido el cual, y no habiéndose desarrollado ¢| re.

ferido proyecto, dejard de aplicar la exencion que se regula en esta disposicigy”

Y, en segundo lugar, se establece la obligacién de incorporar dentro d,
los requisitos de los Planes Estratégicos de Recursos Hidricos en Cuencag
un balance hidrico que, entre otros aspectos, considere el caudal suscepj.
ble de ser destinado a fines no extractivos (articulo 293 bis N° 2).

Articulo 129 bis 13 inciso 3°. Priorizacién de la funcién de
preservacion ecosistémica en caso de remate publico de de.
rechos por el no pago de la patente por no uso cuando el a.
judicatario no enterare el precio de la subasta dentro de plazg

C.

Se establece expresamente 12 priorizacién de los usos de subsistencia y
preservacion ecosistema cuando, habiéndose realizado un remate piiblico

de un derecho de aprovechamiento con motivo del no pago de la patente

por no uso, el adjudicatario no enterare el precio de la subasta dentro de|

plazo establecido.

d. Articulo 6° y la falta de incorporacion de criterios para res-
guardar la funcién de preservacion ecosistémica

El articulo 6° inciso 2° establece que el derecho de aprovechamiento se
concedera “de conformidad con los criterios de disponibilidad de la fuente
de abastecimiento y/o de sustentabilidad del acuifero, segun corresponda”,
sin hacer referencia a criterios asociados a la funcidn de preservacion eco-
sistémica. Lo anterior, considerando que, tal como se revisar4 en el aparta-
do siguiente, el concepto de sustentabilidad del acuifero dice relacion con
el descenso sostenido o abrupto del nivel fredtico de un acuifero, y, por lo

tanto, no se relaciona con el entorno del recurso.

Lo anterior dificulta el resguardo de la funcién de preservacion ecosis-
témica, toda vez que, a diferencia de la funcion de subsistencia (articulo 5°
bis inciso 2°), la reforma no establece el deber de priorizarla frente a otros
usos para efectos del otorgamiento de derechos de aprovechamiento, y solo
establece el deber de velar por la armonfa y equilibrio de esta funcion en
relacién a las funciones productivas. Esta circunstancia, sumada a la difi-
cultad de reservar aguas disponibles, debilitan la proteccion de la funcion
de preservacion ecosistémica.
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C) Limitaciones al ejercicio de derechos en virtud de criteriog
de preservacion ecosistémica

En la presente secci6n se revisardn los casos que dispone el nuevo Cé-
digo de Aguas en los que la Direccién General de Aguas podré ejercer la
facultad de limitar el ejercicio de derechos en virtud de criterios de preser-

yacion ecosistémica.

a. Articulo 6° inciso 6°. Ponderacién del riesgo en caso de ries-
go o grave afectacion del acuifero o fuente superficial

Para revisar esta disposicion, en primer lugar, es necesario referirse a
|a facultad para limitar el ejercicio de uno o més derechos de aprovecha-
miento consagrada en el articulo 6°. Al respecto, se debe tener presente
que esta no es la unica norma de la reforma que contempla facultades para
|a limitacién del ejercicio de derechos (articulos 6° bis, 17, 63 y 56 bis).

El articulo 6° establece que en caso de existir riesgo de que el gjercicio
de los derechos de aprovechamiento de aguas pueda generar una grave
afectacion al acuifero o a la fuente superficial de donde se extrae o, en caso
de que este riesgo se haya materializado, la DGA, en primer lugar, debers
aplicar lo dispuesto en los articulos 17 y 62, segiin corresponda.

En términos generales, los articulos 17 y 62 entregan facultades a la
DGA para limitar el ejercicio de todos los derechos de aprovechamiento de
aguas superficiales y subterraneas, respectivamente, de una zona determina-

, da a prorrata de ellos, en los supuestos que se establecen en cada articulo,

Luego, y solo en caso de persistir esta situacion, la DGA debera sus-
pender el ejercicio de todos aquellos derechos que provocan el riesgo o

afectacion.

22 Se destaca lo indicado en el articulo 5° bis inciso 4°, que exige a la autoridad, para
* efectos de limitar el ejercicio de los derechos, considerar variables de diversidad geo-
gréfica y climética: “La Direccién General de Aguas se sujetaré a la priorizacion dis-
puesta en el inciso segundo cuando disponga la reduccién temporal del ejercicio de

los derechos de aprovechamiento o la redistribucién de las aguas, de conformidad con

lo dispuesto en los articulos 17, 62, 314 y demés normas pertinentes de este Cédi-

go. Con todo, la autoridad deberé considerar la diversidad geogréfica y climética del
pafs, la disponibilidad efectiva de los recursos hidricos y la situacién de cada cuenca

hidrografica”.
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Tal como se observa, la reforma permite a la DGA dirigirse en contra de
un titular especifico solo luego de haber utilizado las facultades generales

de limitacién establecidas en los articulos 17 y 62.

A continuacién, el articulo 6° inciso 6° establece que, para ponderar ¢|
riesgo o la afectacién descritos previamente (riesgo de que el ejercicio de
los derechos de aprovechamiento de aguas pueda generar una grave afec-
tacién al acuifero o ala fuente superficial de donde se extrae o en caso de
que este riesgo se haya materializado), “se considerard especialmente e]
resguardo de las funciones de subsistenci.a, consumo humano, saneamiento
y preservacion ecosistémica, de conformidad con lo dispuesto en el articu-

lo 5 bis™.

De esta manera, la reforma incorpora la funcién de preservacion ecosis-
témica (junto con la funcion de subsistencia) como criterio para ponderar o
evaluar la existencia y magnitud del riesgo o materializacion de una grave
afectacion de un acuifero o fuente superficial como consecuencia del ejer-
cicio de determinados derechos de aprovechamiento de aguas.

Al respecto, cabe tener en consideracién que el articulo 62 inciso 2° del
nuevo Codigo de Aguas establece lo que deberd entenderse por afectacion
de la sustentabilidad del acuifero: cuando con el volumen de extraccion
actual se produce un descenso sostenido o abrupto de sus niveles freaticos
(esto es, los niveles superiores donde la presién del agua es igual a la de la
presion atmosférica).

De la interpretacién de los articulos 62 inciso 2°y 6° inciso 6°, se puede
observar que para la procedencia de las facultades establecidas en €l articu-
lo 6°, inciso 5°, se deben cumplir dos requisitos: i) riesgo 0 materializacion
de la afectacion a la sustentabilidad del acuifero o de la disponibilidad de
la fuente, en los términos del articulo 62 inciso 2°, 'y ii) esta afectacién
debe ser grave, lo cual debera ser ponderado por la autoridad consideran-
do especialmente el resguardo de las funciones de subsistencia, consumo
humano, saneamiento y preservacion ecosistémica, de conform idad con lo
dispuesto en el articulo 5° bis.

Esta facultad entregada a la DGA se trata, consecuentemente, de una
n.1edida reactiva que, exige para su ejercicio, de la existencia previa de un
riesgo o afectacion ya materializado y, adicionalmente, exige que la afec-
tacion pueda ser catalogada como grave por poder afectar el resguardo de
las funciones de subsistencia y preservacién ecosistémica.
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b. Articulo 129 bis 1. Caudal ecolégico minimo

Si bien esta norma es anterior a la reforma, le entrega a la DGA la fa-
cultad de establecer un caudal ecoldgico minimo respecto de los derechos
de aprovechamiento por otorgar, con el objeto de velar por la preservacion
de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente, remitiéndose a los
conceptos propios de la Constitucién Politica y de la Ley N° 19.300.

D) Otras normas relativas a la funcion de preservacion ecosis-
témica incorporadas en la reforma al Cédigo de Aguas

a. Articulo 66 bis. Recarga artificial de acuiferos

La reforma incorpora varias normas referidas a esta materia, siendo la
mas relevante, para estos efectos, el nuevo articulo 66 bis que regula esta
figura. Al respecto establece que:

“Sin perjuicio de otros permisos regulados en este Cédigo, previo informe favo-
rable de la Direccion General de Aguas sobre la no afectacion a extracciones de
agua para consumo humano y aspectos relativos a la calidad de las aguas, cual-
quier persona podré ejecutar obras para recargar artificialmente un acuifero”.

Y agrega que:

“La recarga artificial de aguas podré realizarse para distintos fines, tales como
resguardar la preservacion ecosistémica, incluyendo la mejora 0 mantencion
de la sustentabilidad del acuifero; evitar la intrusion salina; aprovechar la capa-
cidad depuradora del subsuelo; infiltrar agua desalinizada o residuos liquidos
regulados por la normativa ambiental; o aprovechar la capacidad de almacena-
miento y conduccién de los acuiferos para posteriormente posibilitar la reuti-

lizacion de estas aguas”.

Posteriormente, se establece que quien cuente con la autorizacion para
recargar artificialmente un acuifero, y desee reutilizar las aguas infiltradas
en el mismo punto u otros del acuifero, podré solicitar una autorizacién
para estos efectos a la DGA con el objeto de ejercer su derecho sobre la
mayor parte de las aguas recargadas. Para este fin, el interesado debera pre-
sentar un analisis técnico que considere las pérdidas propias del proceso, la
sustentabilidad del acuifero y los derechos de terceros.

Tal como se observa, el anélisis técnico que debe presentar el interesado
no incluye aspectos relativos a la funcién de preservacion ecosistémica que

CapituLo 11: PRESERVACION ECOSISTEMICA EN EL CODIGO DE AGUAS
Pdgs. 125 - 154

Scanned with CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

146 CAMILA MARTINEZ ENCINA - CONSTANZA MUNOZ HUNT - NICOLAS YANEZ VIVERos

cumplen las aguas que se pretenden extraer. De esta manera, la herramienta
de recarga de acuiferos eventualmente podria beneficiar la sustentabilidad
de los acuiferos, mas no la funcién de preservacion ecosistémica, toda vez
que su resguardo no esta considerado para efectos de solicitar la autoriza-

ci6n de las extracciones solicitadas.

b. Articulo segundo transitorio inciso final. Caducidad por no
inscripcion
No aplicaré la caducidad por la no inscripcién de los derechos dentro

de plazo a los propietarios de dreas protegidas que no utilicen los derechos
de aprovechamiento de aguas con el objeto de mantener la funcién de pre-

servacidn ecosistémica en dichas 4reas protegidas. No obstante, sf les sera
aplicable a los casos anteriores lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo,

excepto en el caso de los indigenas y comunidades indigenas.

Mediante esta norma transitoria, el legislador resguarda los derechos de
aprovechamiento de aguas que no se estén utilizando con el objeto de res-

ardar la funcién de preservacién ecosistémica, eximiéndolos de la san-
cién de caducidad frente al incumplimiento de la inscripcion del derecho
en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices.

Sin perjuicio de lo anterior, la norma no exime a estos derechos de la
obligacién de inscribirlos en el Catastro Piiblico de Aguas de laDGA, den-
tro del plazo de dieciocho meses contados desde la publicacion de la refor-
ma. En caso de incumplimiento de esta obligacién, procederé una multa de
segundo grado, de acuerdo al articulo 173 ter letra b) del Cédigo de Aguas
(entre 51y 100 UTM).

Al respecto, es necesario precisar que no es posible solicitar el registro
del derecho en el Catastro Piiblico de Aguas si no se han inscrito previa-
mente en e] Conservador de Bienes Raices correspondiente.

E) Sobre normas que establecen limitaciones en ciertas dreas
protegidas y ecosistemas asociados al agua

a) Proteccién de ecosistemas via prohibicion de otorgar derechos de
aprovechamiento de aguas en 4reas protegidas (articulo 129 bis 2):
la norma prohibe la constitucién de derechos de aprovechamiento
en las dreas declaradas bajo proteccion oficial para la proteccién
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de la biodiversidad, como los parques nacionales, reserva nacional
reserva de regiones virgenes, monumento natural, santuario de I;
naturaleza, los humedales de importancia internacional y aquellas
zonas contempladas en los articulos 58 y 63, a menos que se trate
de actividades compatibles con los fines de conservacion del 4rea o
sitios referidos, lo que deber4 ser acreditado mediante informe del
Ministerio del Medio Ambiente.

b) Prohibicién de constitucién de derechos de aprovechamiento de
aguas en zonas de prohibicion, en especial de ciertos ecosistemas
(articulo 63): respecto de la facultad de la Direccién General de
Aguas para declarar zonas de prohibicién de explotacién, la reforma
contempl6 la incorporacién de nuevos ecosistemas y zonas del pais
en las cuales no se podrén otorgar derechos de aprovechamiento.
Estos son los sectores acuiferos que alimenten pajonales (sumando-
se a las vegas y bofedales ya protegidos) ubicados en las regiones
de Arica y Parinacota, de Tarapacd, de Antofagasta y de Atacama
y Coquimbo. Asimismo, el inciso 4° del articulo 63 establece que
también se aplicara la prohibicion de la extraccién a los sectores
acuiferos que alimentan humedales que hayan sido declarados como
ecosistemas amenazados, ecosistemas degradados, sitios prioritarios
o humedales urbanos en virtud de la Ley N° 20.202. Dicha declara-
cién debe haberse realizado en coordinacién con la Direccién Gene-
ral de Aguas, debiendo contar, entre sus fundamentos, los recursos

hidricos que los soportan.

¢) Modificaciones al caudal ecolégico minimo (articulo 129 bis 1). La
reforma incorpord, en el inciso 4° del articulo 129 bis 1, la facultad
de la Direccién General de Aguas de establecer un caudal ecolé-
gico minimo respecto de aquellos derechos existentes en las areas
declaradas bajo proteccién oficial. Entre estas dreas, se incluyen los
humedales de importancia internacional.

F) Comentarios de la revision de la normativa incorporada por
la reforma al Codigo de Aguas

La reforma al Codigo de Aguas incorpora variadas disposiciones que

tienen por objeto resguardar el recurso hidrico y/o los ecosistemas aso-
ciados. Sin embargo, se observa el uso de multiple terminologia, lo cual
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dificulta su entendimiento y aplicacion. Respecto a la regulacion de la fun-
cién de preservacion ecosistémica, €s posible detectar conceptos asocia-
dos, como los denominados derechos i sifu 0 no extractivos, no siendo del

todo evidente que sean conceptos equivalentes.

En cuanto a la efectividad de las herramientas contempladas en la re-
forma para resguardar la funcién, s¢ observa lo siguiente: la herramienta
mas relevante, ya que permite destinar un caudal disponible para la funcién
de preservacion ecosistémica, es la Reserva de caudales. Para reservar las
aguas, se debe seguir el procedimiento de los articulos 5° ter y 147 bis,
esto es, mediante decreto fundado del presidente de la Republica, previo
informe de la DGA que sostenga que reservar el recurso es necesario para
satisfacer fines de preservacion ecosistémica. Esta seria la inica alternativa
para destinar aguas disponibles para estos fines, toda vez que, de la revi-
sién de las normas (articulo segundo transitorio inciso final y articulo 5° ter
inciso 3°), no es posible concluir que sea procedente la constitucion de un
derecho de aprovechamiento para asegurar la funcién de la preservacion
ecosistémica, lo cual tiene toda l6gica, al no existir un aprovechamiento
del recurso en estos casos. Sin embargo, esta modalidad no permitiria que
un grupo de personas u organizaciones distintas del Estado soliciten un
derecho sobre las aguas para €stos efectos, por ejemplo, en el caso de dreas
de proteccion privada.

No obstante, el régimen transitorio entrega excepcionalmente un be-
neficio a aquellos titulares de derechos de aprovechamiento de aguas que
sean propietarios de areas protegidas, y que no utilicen las aguas con el ob-
jeto de mantener la funcién de preservacion ecosistémica en dichas éreas
protegidas. Este beneficio es parcial, ya que no los exime del pago de pa-
tente por no uso, ni de la extincién por no uso, ni de la multa contemplada
en el articulo segundo transitorio inciso 4°, sino solo los excluye de la
caducidad por no inscripcion.

Ahora bien, la reforma también regula los denominados derechos in sifu

0 10 extractivos y establece expresamente la posibilidad de constituir de-

rechos de aprovechamiento para fines de conservacion ambiental fuera de

aquellas 4reas que se encuentran declaradas bajo proteccion oficial para la

proteccion de la biodiversidad, pudiendo entenderse que seria una manifes-
tacion de la funcién de preservacién ecosistémica, toda vez que tienen por
objeto la proteccién de ciertas 4reas de interés ambiental. Estos derechos
podrén constituirse solo en dos supuestos enunciados en el articulo 129 bis 1
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Adinciso 2°, y en ambos se requiere un informe o declaracion de organismos
del Estado. Sin embargo, el articulo, en su inciso 3°, si entrega una alterma-
(iva para solicitar derechos no extractivos para el desarrollo de un proyecto
de turismo sustentable, recreacional o deportivo, pudiendo ser esta una via
indirecta para el resguardo de la funcion de preservacion ecosistémica por
parte de privados, organizaciones no gubernamentales u otros distintos del
Estado. Estos derechos estarén exentos del pago de patente por no uso.

Al andlisis anterior debe agregarse el hecho de que la reforma no con-
rempla, dentro de los criterios para el otorgamiento de nuevos derechos, al-
giin tipo de procedimiento previo que tenga por objeto verificar la potencial
necesidad de reservar los caudales para fines de preservacion ecosistémica,
limitandose solo a criterios asociados a la disponibilidad de la fuente.

En cuanto a las facultades para limitar el ejercicio de los derechos con
¢l objeto de resguardar la funcién de preservacion ecosistémica, se observa
solo la herramienta contemplada en el articulo 6° inciso 5°, que incorpora
esta funcién de forma indirecta, constituyendo una herramienta que permi-
e a la autoridad actuar reactivamente cuando ya se ha constatado un riesgo
o materializacion de la afectacion de un acuifero o fuente superficial.

En cuanto a la recarga de acuiferos con fines de preservacion ecosis-
témica, el beneficio establecido en el articulo segundo transitorio inciso
final, y las modificaciones al caudal ecolégico minimo, se observan posi-
tivamente, sin perjuicio de lo cual no todas estas modificaciones apuntan a
resguardar efectivamente la preservacion ecosistémica.

Por tltimo, la reforma establece modificaciones que apuntan a la pro-
teccion de dreas protegidas y ecosistemas especificos, prohibiendo el ejer-
cicio de derechos de aprovechamiento en esos sectores, lo cual resguarda
|a funcién en estudio.

54. Conclusiones

La reforma al Codigo de Aguas incorpora un elemento de gran relevan-
cia para la proteccion de la seguridad hidrica y de los ecosistemas, esto es,
| funcién de preservacion ecosistémica del agua.

La introducci6n de este concepto es un aporte significativo en cuanto al
ol del recurso hidrico en la mantencién de ecosistemas.
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Adicionalmente, implica un primer paso hacia una gestion del recyy,,
desde una perspectiva integral, que contempla el territorio y sus distintyy
componentes y objetos de proteccidn, todo esto en linea con las recomep,
daciones internacionales en la materia, actualizando la normativaa un cop,
texto de cambio climatico y escasez hidrica.

Ahora bien, en cuanto a la implementaci6n préctica de esta funciy,
la reforma al Cédigo de Aguas contempla una serie de herramientas que
apuntan a resguardarla, destacando especialmente la reserva de caudales
sobre aguas disponibles y los derechos “in situ 0 no extractivos”,

Del andlisis de esta y otras herramientas, y cémo se relacionan entre
sf, se observa que existe una serie de debilidades, principalmente al mo.
mento de destinar aguas a esta funcién, toda vez que los criterios para ¢]
otorgamiento de nuevos derechos sobre aguas disponibles no contemplan
la funcién de preservacién ecosistémica de las aguas. Por otro lado, no se
establecen facultades para limitar el ejercicio de un derecho con motivo
de resguardar la funcién de preservacion ecosistémica a modo preven-

tivo.
Sin perjuicio de las debilidades detectadas en las herramientas de res-
do de esta funcién, es importante resaltar que destinar aguas disponi-
bles al resguardo de esta funcién de forma fundada ciertamente implica
dificultades practicas derivadas de la complejidad propia de la funcion que
cumplen las aguas en diversos ecosistemas. Lo anterior requiere el levan-
tamiento de informacion detallada de cada caso concreto.

Un ejemplo de interés es la Evaluacién de Impacto Ambiental relativo a
Jos Efectos adversos sobre Recursos Naturales Renovables de un proyecto
o actividad, realizada en el contexto de las evaluaciones de impacto am-
bientales bajo la normativa de la Ley N° 19.300. Estos andlisis dan cuenta
de la complejidad del proceso y de la necesidad de la concurrencia de mul-
tiples organismos sectoriales con competencia ambiental para poder llevar

a cabo este procedimiento.

Tal como se observa, las caracteristicas propias de la funcion de pre-
servaci6n ecosistémica requieren para su resguardo de una visién holistica
que trascienda el estudio del recurso hidrico de forma aislada, vinculando-
lo al territorio y aplicando un enfoque ambiental a la gestién del recurso
d.eﬂtro.y fuera del SEIA. De esta manera, la funcién de preservacion eco-
sistémica viene a exigir una reforma en la institucionalidad para asegurar
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su adecuada cautela, junto con la gestion integrada de recursos hidricos y
un levantamiento de informacion ecosistémica por cuenca.

Sin perjuicio de los cambios necesarios para completar el esquema de
proteccion, la integracion de esta funcién es un avance de gran importan-
cia hacia una nueva gestion del recurso con enfoque ambiental, debiendo
ahora concentrarse los esfuerzos en la implementacion de las herramientas
que entrega la reforma.

Por lo pronto, se destaca la importancia de coordinacion de los distintos
6rganos con competencia ambiental, y, en especifico, con competencia en
materias hidricas y en ecosistemas terrestres y acudticos, con el objeto de
determinar criterios y procedimientos para resguardar la funcién de preser-
vacion ecosistémica fuera del SEIA. Esto es, especialmente, para efectos
de la reserva de caudales con fines de preservacion ecosistémica; para con-
ceder derechos de aprovechamiento “in sifu 0 no extractivos” para fines
de conservacién ambiental (articulo 129 bis 1 A); para el ejercicio de las
facultades contenidas en el articulo 6° inciso 5° y articulo 5° bis inciso 5°.

Adicionalmente, se estima necesario determinar a nivel técnico cudl
seré el estdndar de proteccion de la funcion de preservacion ecosistémica
y cémo se ponderaré frente a usos productivos, procurando asegurar una
proteccién preventiva. En la misma linea, se sugiere crear procedimientos
que permitan definir criterios para efectos de lo establecido en el articulo
6° inciso 6°.

Se sugiere establecer un procedimiento administrativo o, en su defecto,
canales formales que permitan que la sociedad civil pueda: i) solicitar a
la autoridad la reserva de caudales, y ii) obtener el pronunciamiento de la
DGA o del Ministerio del Medio Ambiente para solicitar la constitucion
de derechos de aprovechamiento “in situ 0 no extractivos” para fines de

conservacion ambiental.

En cuanto a las facultades reducir temporalmente del ejercicio de los
derechos de aprovechamiento o redistribuir las aguas, de conformidad con
Jo dispuesto en los articulos 17, 62 y 314, se sugiere interpretar los crite-
rios establecidos en el articulo 5° bis inciso 5° (la diversidad geogréfica y
climética del pais, la disponibilidad efectiva de los recursos hidricos y la
situacién de cada cuenca hidrografica) de un modo amplio, de manera ?al
que permita incorporar el resguardo de la funcién de preservacion ecosis-

témica.
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