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Informe Memoria de Prueba

Seiior:

Dr. Andrés Bordali Salamanca.
Director Instituto Derecho Publico
Presente.

De mi consideracion:
Por este medio informo la memoria de prueba titulada “Proteccion
Ambiental de las aguas continentales en Chile”, de don Leandro Barros Millar.

La memoria se desarrolla en torno a dos capitulos y unas
conclusiones, donde exitosamente se recopila y analiza el amplio marco normativo
destinado a la proteccion ambiental de las aguas continentales en Chile,
contrastando estas disposiciones con la importancia y estado actual del recurso,
asi como las causales de conflicto.

El capitulo primero de este trabajo se refiere al agua, su concepto y
distribucion mundial, para luego en forma detallada analizar el marco normativo
del recurso tanto en el campo del derecho internacional como interno, en este
altimo aspecto se incluyen tanto las disposiciones constitucionales, de rango legal
como del nivel reglamentario.

El capitulo segundo, consta de cuatro partes, donde la primera se
refiere a la importancia de los recursos hidricos para nuestro pais, dandose en la
segunda parte un vistazo al estado actual del recurso, especialmente en lo que
respecta a la contaminacion acuatica.

La tercera parte, se refiere a las principales causales normativas de
desproteccion de los recursos hidricos, como la existencia de normas
contradictorias, la ineficacia institucional, procedimientos administrativos poco
eficaces, normas incompletas y otras de escasa exigibilidad.

En la Cuarta parte, se presenta la actual discusion del problema
hidrico en Chile, planteandose temas como la gestion integral de cuencas, la

resoluciébn de los problemas de contaminacibn a través de instrumentos



econdémicos, el escenario abierto con la ley de bases sobre procedimientos
administrativos y el proyecto de Cédigo Penal planteado por el “Foro Penal”.

Los temas tratados constituyen un aporte a la discusion en torno al
régimen juridico y estado de conservacion de los recursos hidricos en nuestro
pais, presentando una completa y actualizada vision de esta importante materia
que en general es pobremente tratada por la incipiente doctrina juridico ambiental.

Por lo expuesto, la memoria objeto de este informe representa una labor
de investigacién, acorde con su caracter de requisito habilitante para obtener la
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, significa ademas serio aporte a la
discusion del tema en estudio.

Por las consideraciones expuestas, soy de la opinidon de calificar esta
memoria con nota siete (7,0), salvo, el mejor parecer de Ud.

Sin otro particular, le saluda.

Vladimir Riesco Bahamondes

Profesor de Derecho Ambiental

Instituto de Derecho Publico

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Austral de Chile.

Valdivia, 14 de diciembre de 2006.
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INTRODUCCION

La regulacién ambiental del agua continental viene dada por la necesidad de asegurar
la proteccion en buenas condiciones de este recurso, con el objeto de ser aprovechado por el
hombre y las demas especies de la tierra, debido a la importancia politica, econdémica, social y
ambiental que éste posee.

Nuestro pais, segun creemos, es poseedor de una multitud de normas que regulan el
recurso y a las instituciones que lo protegen. Sin embargo, pretendemos dejar en claro en este
estudio juridico ambiental, mediante una extenuante recopilacion de normas tanto a nivel
nacional como internacional, que la existencia de excesiva normativa, es una desventaja frente
a la problematica ambiental, ya que, inevitablemente, se genera ineficacia en la aplicacion de
las mismas y por consiguiente se genera una debilidad del sistema.

Pensamos que la normativa chilena resguarda las aguas continentales en abundancia
pero solamente de una manera formal, puesto que vista su aplicacion practica se presentan
serios problemas de eficacia- que intentaremos descubrir en este estudio- lo que se veria
reflejado en el estado de deterioro de las aguas, las que, segin demostraremos, a pesar de estar
aparentemente reguladas y protegidas por la accién remedial del constituyente y el legislador,
se encuentran en un completo estado de indefension.

Finalmente, expondremos al lector, algunos particulares e innovadores métodos
elaborados por la doctrina y la institucionalidad ambiental, que tienen como fin la proteccion o
mejor manejo del ambiente por parte de los particulares. No obstante, demostraremos, que tal
como sucede con la normativa vigente hoy en dia, que no necesariamente se asegura por
medio de ellos una proteccion eficaz de este elemento, dificultad que no debiera presentarse,
debido al necesario correlato existente entre la importancia vital de este recurso natural con el
nivel de proteccion que le debe entregar nuestro ordenamiento juridico por medio del Derecho

Ambiental y sus principios.



CAPITULO PRIMERO.

PRIMERA PARTE.

EL AGUA

El agua a pesar de ser un recurso ampliamente regulado no posee un concepto legal en
nuestro ordenamiento juridico, asi que deberemos recurrir a la Real Academia de la Lengua,
en adelante RAE, para obtener uno general’.

Resulta interesante observar que aunque el agua es el elemento mas frecuente en la
tierra, Unicamente un 2,53% del total es agua dulce y el resto es agua salada y
aproximadamente las dos terceras partes del agua dulce se encuentran inmovilizadas en
glaciares y al abrigo de nieves perpetuas’.

Esta pequefia cantidad de aguas dulces, se verd dramaticamente disminuida todavia
mas en los afios venideros ya que la poblacion humana seguird aumentando su nimero de
manera muy acelerada, llegando en menos de 50 afios a cifras que bordean los 9.000 millones
de personas®. Por otro lado, el incremento en la demanda de agua dulce a nivel mundial
también aumentard prontamente, debido al calentamiento global causante de sequias,
derretimiento de glaciares y hielos que concentran casi el 70% del agua dulce del planeta*;
también el aumento del desarrollo tecnoldgico, la urbanizacién masiva y los altos niveles de
vida son factores decisivos para la disminucién del recurso. Y si a esto sumamos el progresivo
deterioro de la calidad del agua existente, generada, principalmente por las industrias y la
agricultura, obtenemos como resultado un panorama no muy alentador para los proximos afios.

Chile gracias a su extension, ubicacién global, nimero de habitantes y especiales
caracteristicas geograficas y climaticas presenta en un contexto mundial un panorama no tan
critico en cuanto a la disponibilidad de aguas dulces por habitante®, lo que no quiere decir que
necesariamente en nuestro territorio nacional el recurso esté verdaderamente protegido y
asegurado indefinidamente, ya que un factor a medir es la disponibilidad del recurso hoy en

dia y otro muy distinto es la utilizacion o uso del recurso y su regulacion juridica.

LAlli se le define como: “Sustancia cuyas moléculas estan formadas por la combinacion de un 4tomo de oxigeno
y dos de hidrdgeno, liquida, inodora, insipida e incolora. Es el componente mas abundante de la superficie
terrestre y, mas o menos puro, forma la lluvia, las fuentes, los rios y los mares; es parte constituyente de todos los
organismos vivos y aparece en compuestos naturales”. Disponible en: http://www.rae.es (14/08/2006).

2\Ver: Informe de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hidricos del mundo. Disponible en
http://www.bcn.cl/portada.html (14/08/2006).

® Disponible en: http://www.undp.org/dpa/spanish/mmbSpeechesArchive/2004/mmb20Apr04ULima.htm
(14/09/2006).

* Disponible en: http://www.bcn.cl/pags/home_page/ver_articulo_en_profundidad.php?id_destaca=655
(14/09/2006).

® Seguin la Direccion General de Aguas, la disponibilidad de agua desde el Norte del pais hasta la Regién
Metropolitana es de menos de 1.000 m3 por habitante al afio, lo que se considera muy bajo de acuerdo a
estandares internacionales. Desde la VI a la IX Regi6n la disponibilidad crece a entre 6.000 y 30.000 m3, lo que
se considera holgado, y desde la X Region al sur la provision es de mas de 100.000 m3. Disponible en:
http://www.bcn.cl/pagsfhome_page/ver_articulo_en_profundidad.php?id_subarticulo=1144&id_destaca=655
(16/08/2006).



AGUAS SOMETIDAS A LA JURISDICCION NACIONAL

Nuestro ordenamiento juridico, desde hace muchos afios ha tenido al recurso agua bajo
una regulacion desde el punto de vista ambiental, es asi como en el afio 1916 se dicto la ya
derogada Ley 3133 “Sobre neutralizacion de los residuos provenientes de establecimientos

industriales”®

, que consideraba el problema de la contaminacion de aguas estableciendo
taxativamente la prohibicion que las aguas usadas en forma no consuntiva sean devueltas al
curso de agua original conteniendo elementos contaminantes y, en este sentido, contemplaba
sanciones, multas y hasta cierre de las industrias que no cumpliesen con las prescripciones
ambientales que ella establecia. Sin embargo, aunque representa un gran avance, este cuerpo
normativo simboliza el inicio de una amplia legislacion ambiental sectorial sobre
determinadas actividades productivas, y en ningun caso es el sello de una politica de Estado
que quisiera consolidar de manera general la proteccion del recurso agua de ahi en adelante.

Por otro lado la normativa chilena escasamente indica cuales son las aguas sobre las
que se extiende la jurisdiccion de nuestro pais y por ende las que se deben proteger por
nuestras normas ambientales, y lo deja entregado sélo a la definicion del articulo 4 del
Reglamento para el Control de la Contaminacién Acuatica, modificado por el Decreto
Supremo 820, de 5 de Noviembre de 1993’

Nuestro Codigo de Aguas, por su parte nos entrega una clasificacion legal de las aguas
que es fundamental a la hora de determinar el objeto de estudio de esta tesis, ya que en su
articulo primero establece que las aguas pueden ser maritimas o terrestres® y que estas Gltimas,
a su vez, pueden ser superficiales o subterraneas y corrientes o detenidas’.

En este punto es necesario hacer presente que cuando nos referimos a aguas terrestres,
dulces o interiores, en realidad estamos hablando de conceptos similares y esto se debe a que
desde el punto de vista legal pareciera no hacerse un distingo entre aquellas denominaciones,
sin embargo para efectos de este estudio optaremos por denominarlas con un concepto menos
amplio al de aguas interiores, las que podemos entender en un sentido juridico como

“Aguellas que se encuentran en el interior de la tierra, y aquellas partes

® Derogada por la Ley 19821, del 24 de Agosto de 2002.

" Decreto Supremo 820, Articulo 4: “Para los efectos de este reglamento se entiende por: b) Aguas sometidas a la
jurisdiccién nacional: “Aquellas sometidas a la soberania y jurisdiccion nacional, e incluye las aguas interiores,
mar territorial y la zona econémica exclusiva, espacios maritimos en los que las facultades que se otorgan a la
Autoridad Maritima seran ejercidas de conformidad al Derecho Internacional y, en especial, a los Tratados en que
Chile es Parte.”

8 Codigo de aguas, Articulo 1°: “Las aguas se dividen en maritimas y terrestres. Las disposiciones de este codigo
s6lo se aplican a las aguas terrestres.

Son aguas fluviales las que proceden inmediatamente de las lluvias, las cuales serdn maritimas o terrestres segin
donde se precipiten.”

° Cédigo de Aguas, articulo 2°: “Las aguas terrestres son superficiales o subterraneas.

Son aguas superficiales aquellas que se encuentran naturalmente a la vista del hombre y pueden ser

corrientes o detenidas.

Son aguas corrientes las que escurren por cauces naturales o artificiales.

Son aguas detenidas las que estan acumuladas en depositos naturales o artificiales, tales como lagos,

lagunas, pantanos, charcas, aguadas, ciénagas, estanques o embalses.

Son aguas subterraneas las que estan ocultas en el seno de la tierra y no han sido alumbradas.”



del mar que se adentran marcadamente en la tierra, como los mares
interiores, las aguas de los puertos y las bahias. Las aguas interiores
estan sujetas a la soberania exclusiva del Estado en que se encuentran.”™
En este sentido parece claro que esta tesis se llevara a cabo solamente sobre un aspecto de
éstas, cual es, el de “aguas continentales”**, denominacién que creemos mucho mas moderna y
cientificamente afianzada, ya que es un concepto completo y preciso para describir el recurso
objeto de este estudio y diferenciarlo de las aguas marinas, puesto que no necesariamente

todas las aguas interiores de una nacion van a ser dulces®.

SEGUNDA PARTE.

NORMATIVA.

En este capitulo daremos cuenta de las principales normas nacionales que regulan las
aguas continentales en sede constitucional, legal y reglamentaria; ademas de normas
internacionales aplicables en nuestro ordenamiento juridico, que establezcan directa o

indirectamente la proteccidn del recurso agua continental.

1. NORMATIVA INTERNACIONAL.

Tratado Chileno-Argentino Sobre Medio Ambiente: Se encuentra contenido en el Decreto

Supremo 67, de 14 de Abril de 1993. Trata diversas materias ambientales incluyendo
protocolos especificos adicionales sobre proteccion del medio antartico y recursos hidricos
compartidos, que con la vecina nacion son ocho cursos de agua, entre ellos, podemos
mencionar la situacién del lago Lacar, que encontrandose ubicado en la Republica Argentina,
desagua hacia territorio chileno depositando sus aguas finalmente por el rio Valdivia hacia el
Océano Pacifico. En ese sentido, este ultimo protocolo en su Articulo 1 inciso segundo
consagra que “El aprovechamiento de los recursos hidricos en el territorio de una de las Partes,
pertenecientes a una cuenca comun, no deberd causar perjuicios a los recursos hidricos
compartidos, a las cuenca comin o al medio ambiente”. Dejando claro que se busca
comprometer a ambas naciones a no realizar acciones unilaterales que causen perjuicio a esos

cursos de agua.

19 Benadava, Santiago. Derecho Internacional Publico. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1976. p. 259.

1 as aguas continentales son: “Cuerpos de aguas permanentes que se encuentran en el interior, alejados de las
zonas costeras. Ademas, son zonas cuyas propiedades y usos estan dominados por los acontecimientos de
condiciones de inundacion, ya sean estos permanentes, estacionales o intermitentes. Algunas aguas continentales
son rios, lagos, llanuras de inundacion, reservas, humedales y sistemas salinos de interior.” Disponible en:
http://www.greenfacts.org/es/glosario/abc/aguas-continentales.htm (14/09/2006).

12 |dea expresada por el Oceandgrafo Wladimir Stephen, en entrevista realizada en Valdivia, el 11 de Agosto de
2006.



Convencion de Ramsar sobre los Humedales: La "Convencion Relativa a los Humedales de

Importancia Internacional Especialmente Como Habitat de Aves Acuaticas”, se origin6 en la
ciudad irani de Ramsar en el afio 1971 y fue ratificada por Chile en Julio de 1981, pasando a
ser Ley de la Republica el 11 de Noviembre de ese mismo afio, comprometiendose el
Gobierno a cuidar y proteger estos ecosistemas e incluso a solicitar colaboracion y asistencia
externa en caso de ser necesario. La Convencion tiene como objetivo el asegurar el uso
racional y la conservacion de los humedales, considerando las funciones ecoldgicas
fundamentales de éstos como reguladores de los regimenes hidrologicos debido a su
abundante riqueza en cuanto a la flora y fauna, y sus valores econémicamente importantes,
sirviendo ésta de marco para la accion nacional y la cooperacién internacional en pro de la
conservacion y uso racional de los humedales y sus recursos. Ahora bien, en cuanto a la
institucionalidad encargada de su implementacion, destacan el Ministerio de Relaciones
Exteriores, la Direccion General de Aguas, en adelante DGA, el Museo Nacional de Historia
Natural, la Comision Nacional del Medio Ambiente, en adelante, CONAMA y la Corporacion
Nacional Forestal, en adelante CONAF, siendo esta Gltima fundamental en la aplicacién de la

norma internacional®®

. Para ello existe a nivel internacional el llamado Registro de Montreaux,
que consiste en un listado con aquellos humedales que han sido afectados por la accion
destructiva del hombre, como es en Chile el Santuario del Rio Cruces. Nuestro pais, a raiz de
esto, ha incorporado a este registro, segun la CONAMA, a Noviembre de 2005, nueve humedales de

. o . . . 14
importancia internacional cubriendo un total de 160.15 hectareas

Convencién Internacional de Lucha Contra la Desertificacidn de la ONU: Fue ratificada por

Chile en 1997 y publicada en Febrero de 1998™. Su objetivo principal es promover una accién
efectiva a través programas locales innovadores y cooperacién internacional para luchar contra
la desertificacion y mitigar los efectos de la sequia en los paises afectados por sequia grave o
desertificacion, en particular en Africa, a través del mejoramiento de la productividad del
suelo, su rehabilitacion y la conservacion y ordenacion de los recursos de las tierras y los
recursos hidricos. El tema tiene gran relevancia ya que, la aridez de los suelos de América
Latina alcanza un 25% del total del territorio y va principalmente desde Ecuador hasta la
Patagonia’®. Este tema toma una especial importancia en nuestro pais ya que en este se
desarrollan una gran cantidad de actividades fabriles y mineras en territorios que adolecen de
los efectos de una desertificacion creciente, lo cual ha generado, en vista de esta convencion,
un conflicto de intereses entre el desarrollo de estas actividades econémicas y el respeto a

estos compromisos internacionales. En Chile los organismos llamados a aplicar esta

3 Disponible en: http://www.conama.cl/portal/1255/article-26047.html (25/08/2006).

4 Disponible en: http://www.conama.cl/portal/1301/article-35010.html (21/09/2006).

1> Cfr. Montenegro Sergio & Hervé Dominique & Duréan Valentina. Los Tratados Ambientales: Principios y
Aplicacion en Chile. CONAMA. Santiago, 2001. p. 224.

18 Disponible en: http://www.lignum.cl/noticias/?id=384 (02/10/2006).



convencion serian principalmente CONAF, la DGA, la CONAMA vy el Servicio Agricola y

Ganadero.

Convenio de Estocolmo Sobre Contaminantes Organicos Persistentes: Con este convenio se

completa, desde el punto de vista internacional, la “Agenda Quimica Ambiental” prevista en la
Conferencia de Rio en 1992, junto al Convenio de Basilea sobre Movimientos
Transfronterizos de Desechos Peligrosos y el Convenio de Rotterdam para un Procedimiento
Informado Previo sobre ciertos plaguicidas y productos quimicos peligrosos'’. Este
compromiso fue firmado por Chile en el afio 2001 y fue ratificado por nuestro pais el 20 de
Enero de 2005, debido a la preocupacion mundial por la toxicidad de los contaminantes
organicos persistentes'® y su consecuencial contaminacion. Estas sustancias ademas de poseer
ciertas propiedades tdxicas se caracterizan porque, contrariamente a otros contaminantes son
resistentes a la degradacion, perjudicando y destruyendo gracias a esto, ecosistemas acuaticos
y terrestres, y en definitiva contaminando el ambiente y la salud humana, sobre todo en los
paises en desarrollo. Para evitar esto, el convenio busca que las partes firmantes prohiban,

restrinjan o eliminen al menos doce contaminantes identificados en éI*°

, Sin perjuicio de la
incorporacion de nuevos compuestos en el futuro, estableciendo para ellos las medidas
correspondientes tendientes a prevenir su aparicion®. Para ejecutar estas medidas, las partes
firmantes se comprometerian a desarrollar planes de accion nacionales, mediante la creacion

de una serie de inventarios y de registros de emisiones.

2. NORMATIVA NACIONAL

Constitucion Politica de la Republica.

La regulacién constitucional del ambiente en Chile nunca ha sido un tema pacifico, y
su concrecion mas cercana en el tiempo la podemos encontrar recién en la Constitucion
Politica de 1980, que viene a plasmar la labor de la Comision de Estudios de la Nueva
Constitucidn, en adelante CENC, y del Consejo de Estado, en adelante CE.

Segun Rodrigo Guzméan Rosen, dos fueron los puntos méas discutidos por estos
organos. En primer lugar se confrontaron diversas puntos de vista para resolver sin era
necesario establecer por labor de la CENC la proteccién constitucional del ambiente®.
Respecto a este tema quedaron visiblemente reflejadas, dos aproximaciones: una que afirmaba

7 Disponible en: http://www.cochilco.cl/desarrollo/internacional/convenio_estocolmo (04/10/2006)

18 |_os Contaminantes Orgénicos Persistentes COP’s o0 POP’s (por su sigla en ingles), son sustancias quimicas que
se utilizan como plaguicidas o en la industria, o se producen de manera no intencional a partir de ciertas
actividades humanas (procesos de combustidn, incineracion, entre otros). Estos compuestos se les da el término
organico por contener carbono. Disponible en: http://www.iurisprudentia.cl/2006/08/03/toxicos-industriales-y-su-
regulacion-en-chile/ (21/10/2006)

19 Convenio de Estocolmo Sobre Contaminantes Orgénicos Persistentes, Anexo A, Parte 1.

2 Convenio de Estocolmo Sobre Contaminantes Orgénicos Persistentes, Articulo 3 niimero 3.

21 Cfr. Guzmén Rosen Rodrigo. La Regulacion Constitucional del Ambiente en Chile. Editorial Lexis Nexis.
Santiago, 2005. pp. 21-27.



al medio como parte del bien comun y otra que afirmaba que aun perteneciéndole a éste no era
razon para no especificar aquél deber a proposito del ambiente. El resultado de esta discusion
fue que nunca se lleg6 a unanimidad, pasando lo mismo en el CE, no obstante finalmente el
texto de la nueva Constitucion contempl6d expresamente el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién y su eventual proteccién mediante el proceso de proteccion®.

El segundo punto en discusion se refiere a la pertinencia de garantizar un medio libre
de “toda” contaminacidn, en este sentido el comisionado Sergio Diez Urzla postulé que no era
conveniente ya que en una sociedad moderna seria imposible encontrar un medio no
contaminado, por ello es que la garantia solo hace alusion segun el actual texto de la carta
fundamental a un ambiente libre de contaminacion. No obstante la expresion “libre”
igualmente fue criticada por el Comisionado Guzman Erréazuriz, ya que potencialmente podia
causar inconvenientes en el mismo sentido que la expresién “toda”; debido a ello, segun él, el
texto debia referirse al medio ambiente “sano”, no obstante su opinion no fue dominante en la
CENC?.

Para concluir, y siguiendo en parte a Daniel Benoit Marchetti**, podemos estructurar
las normas constitucionales protectoras del ambiente partiendo con su articulo 1 inciso 4°, que
protege el medio al referirse a la promocion del bien comdn, ya que, como vimos, algunos
autores creen que este concepto engloba al anterior. En segundo lugar, hay que mencionar el
articulo 5 inciso 2°, ya que segun este “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. En
tercer lugar tenemos el articulo 19 N° 8, puesto que establece en su primer inciso: “El derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar para que este
derecho no sea afectado y tutelar la preservaciéon de la naturaleza.” Y finalmente creemos
necesario vincular este ultimo, con el articulo 19 N° 20, que consagra el proceso de proteccion
de la siguiente manera: “Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8 del
articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea
afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.”

Creemos que, aunque estos preceptos constitucionales por su caracter normativo
general no se refieren estrictamente a las aguas continentales, es posible, a la luz de su texto,
entender que al proteger el ambiente, a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza

humana y a la promocion del bien comun, se extenderia necesariamente a este recurso natural.

22 parte de la doctrina entiende que el recurso de proteccion no es propiamente un recurso, sino mas bien un
proceso. Nosotros compartimos este criterio. En apoyo de nuestra tesis véase, Cfr. Bordali Salamanca, Andrés.
Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente. Editorial Fallos del Mes. Santiago, 2004. pp. 326-339.

2% Cfr. Guzmén Rosen Rodrigo. Ob Cit., pp 28-29.

24 Cfr. Benoit Marchetti Daniel. La proteccion de las aguas en el derecho chileno. Revista de Derecho. Consejo
de Defensa del Estado. Santiago. NUmero 7. Agosto 2002. pp. 125-126.
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Para terminar sefialaremos, que el derecho a un ambiente sano es enfocado en nuestra
carta fundamental desde una perspectiva antropocéntrica, es decir, tomando como base para la
proteccion del medio, el entorno adyacente del ser humano, o dicho de otra manera, el entorno
que se encuentra necesariamente asociado al titular del derecho, como seria su hogar o los

lugares de esparcimiento y trabajo de este sujeto de derecho.

Normativa Legal.

Cadigo Civil. Aungue ciertamente no es un cuerpo normativo que regule de manera directa el
ambiente, éste al ser un cuerpo de general aplicacion contempla, de ese modo, un régimen
general de responsabilidad por dafio ambiental, en cuanto su Libro IV Titulo XXXV en los
Articulos 2314%° y siguientes regula un sistema de responsabilidad subjetiva o de
responsabilidad extracontractual, obligando al responsable a reparar el dafio generado en
alguno de los componentes del ambiente, causado por un hecho doloso o culposo, y que dicho
dafio ambiental genere un dafio patrimonial concreto al afectado. Por tanto es facil de apreciar
en una simple lectura de la norma que lo que se persigue en este caso no es el restablecimiento
de las condiciones ambientales previas sino una reparacion estrictamente patrimonial.

Otro aporte del codigo en comento se refiere a los bienes nacionales de uso publico®,
puesto que entiende que su uso pertenece a la nacién toda, esto adquiere ain mas relevancia si
revisamos que el articulo 595 establece de manera categérica que "Todas las aguas son bienes
nacionales de uso publico”, por tanto este cuerpo legal, paradigma o piedra angular de la
regulacion civil, deja entregado al cuerpo social el uso y proteccion del recurso aguas
continentales de acuerdo a los instrumentos legales vigentes.

Otro punto importante de destacar se refiere a un modo de adquirir el dominio como
seria la sucesion por causa de muerte, ya que respecto a ésta se sabe, que se adquiere por los
herederos la posesion legal del derecho de aprovechamiento de las aguas desde el momento
mismo del fallecimiento del causante, a este respecto el Articulo 114 nimero 6 del Cédigo de
Aguas dispone que para estos efectos se requerirdn las inscripciones especiales del articulo
688 del Caodigo Civil?’, respecto de los derechos de aprovechamiento, por tanto se sigue las

reglas civiles generales, en lo que se refieres a los derechos de aprovechamiento inscritos.

2 C6digo Civil de la Republica de Chile, Articulo 2314: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha
inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el
delito o cuasidelito.”

%Cadigo Civil, Articulo 589: “Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién toda.

Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién, como el de calles, plazas, puentes y caminos,

el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o bienes publicos.

Los bienes nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes del Estado o bienes
fiscales.”

2" Cédigo Civil, Articulo 688: “En el momento de deferirse la herencia, la posesion efectiva de ella se confiere
por el ministerio de la ley al heredero; pero esta posesién legal no habilita al heredero para disponer en manera
alguna de un inmueble, mientras no preceda:

1° La inscripcion del decreto judicial o la resolucién administrativa que otorgue la posesion efectiva: el primero
ante el conservador de bienes raices de la comuna o agrupacion de comunas en que haya sido pronunciado, junto
con el correspondiente testamento, y la segunda en el Registro Nacional de Posesiones Efectivas;
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En cuanto a las acciones posesorias, creemos que igualmente se aplican a las aguas
continentales, esto segun los articulos 128% y 916%° del Cédigo Civil, ya que estas acciones
tienen por objeto conservar o recuperar la posesion de bienes raices o de derechos reales
constituidos en ellos, lo que se aplicaria al recurso pues es un bien raiz si se destinan al uso,
cultivo o beneficio de un inmueble, y por otro lado el derecho de aprovechamiento es un

derecho real.

Cddigo de Aguas. En términos generales esta norma, aunque regula el recurso, no es base
fundamental de la proteccion de él, ya que se orienta fundamentalmente a la regulacion del
aprovechamiento de éste y a su administracion en Chile, por ello podria considerarsele una
norma ambiental sectorial de caracter patrimonial. No obstante merece consideracion para esta
tesis, en primer lugar, el hecho de que se consagran en su articulo 14 los derechos de
aprovechamiento “no consuntivos” en los cuales quien sea el titular de ellos esta obligado a
devolver las aguas al mismo cauce sin alterar su calidad ni sustancia, como tampoco afectar
los derechos de otros usuarios. En segundo lugar esa norma también consagra figuras
especiales tendientes a proteger las aguas subterraneas, como son: las Areas de Proteccion y
de Restriccion, las Zonas de Prohibicién, y concede facultades ambientales a la DGA. En
tercer lugar el articulo 92 entrega a las Municipalidades facultades sancionatorias contra
quienes alteren la calidad de las aguas, pero por otro lado las obliga a limpiar canales
obstruidos por objetos botados en ellos®. En cuarto lugar se establece en sus articulos 294 y
295, que para la construccion de ciertas obras hidraulicas debe haber una autorizacion previa
de la DGA, esto siempre gque la obra no produzca contaminacion de las aguas. En quinto lugar
en sus articulos 171 y 17, se estipula que, si se causa entorpecimiento de las aguas o se crea
peligro para la vida y salud de la poblacién, por medio de modificaciones de causes naturales
o artificiales con infraccion a las normas del Cddigo, la DGA podré fijar un plazo para

modificar o destruir dichas obras. En sexto lugar el articulo 129 bis 1*! representa un

2° Las inscripciones especiales prevenidas en los incisos primero y segundo del articulo precedente: en

virtud de ellas podran los herederos disponer de consuno de los inmuebles hereditarios, y

3° La inscripcion prevenida en el inciso tercero: sin ésta no podréa el heredero disponer por si solo de los
inmuebles hereditarios que en la particion le hayan cabido.”

%8 Codigo Civil, Articulo 128: “En lo demés regiran para las acciones posesorias sobre aguas las disposiciones
contenidas en los Titulos XII1'y X1V del Libro Il del Codigo Civil.”

2 C6digo Civil, Articulo 916: “Las acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la posesion de
bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos.”

%cadigo de Aguas, Articulo 92: “Prohibese botar a los canales substancias, basuras, desperdicios y otros objetos
similares, que alteren la calidad de las aguas.

Seré responsabilidad de las Municipalidades respectivas, establecer las sanciones a las infracciones de este
articulo y obtener su aplicacion.

Ademas, dentro del territorio urbano de la comuna las Municipalidades deberan concurrir a la limpieza de los
canales obstruidos por basuras, desperdicios u otros objetos botados en ellos.”

$1Ccodigo de Aguas, Articulo129 bis 1: “Al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, la Direccién
General de Aguas velara por la preservacion de la naturaleza y proteccidn del medio ambiente, debiendo para ello
establecer un caudal ecolégico minimo, el cual s6lo afectara a los nuevos derechos que se constituyan, para lo
cual debera considerar también las condiciones naturales pertinentes para cada fuente superficial.

El caudal ecolégico minimo no podra ser superior al veinte por ciento del caudal medio anual de la respectiva
fuente superficial.
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importante avance legislativo ya que encarga directamente a la DGA la preservacion de la
naturaleza y proteccion del ambiente, y establece una novedad muy favorable, que se refiere a
la necesaria determinacion por parte de este drgano de un “caudal ecoldgico minimo” que es el
que se requiere para conservar en el cauce natural de forma de asegurar la supervivencia de los
diversos componentes y funciones de los ecosistemas acuaticos. En séptimo lugar, otro
articulo de importante contenido, es el 129 bis 2 ya que faculta a la DGA a ordenar la
paralizacion de obras no autorizadas que se ejecuten en causes naturales y que puedan causar
perjuicios a terceros®. Y por Ultimo el articulo 181 en concordancia con el articulo 7 del
Decreto Ley 2603, establecen el amparo de aguas, frente a perjuicios en el aprovechamiento

de las aguas, por obras o hechos recientes.

Ley 19.300. Esta Ley es conocida como de Bases del Medio Ambiente, en adelante LBMA, y
fue publicada el 9 de Marzo de 1994. A partir de esta Ley se estructura el sistema de
proteccion ambiental de nuestros recursos naturales y en particular de las aguas interiores, y
aunque en su articulo 1 rescata la vigencia de normativa sectorial®®, es la Gnica norma legal
cuyo contenido se dedica por completo a la proteccion del medio en general, incorporando a
nuestro ordenamiento juridico una serie de Instrumentos Publicos de Gestion Ambiental,
siendo los instrumentos que informan el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, en
adelante SEIA, esto es, las Declaraciones y los Estudios de Impacto Ambiental, los mas
importantes. A su vez también contempla una regulacion sobre Normas de Emision y de
Calidad Ambiental, Planes de Manejo, Prevencion o Descontaminacion, un Régimen
especifico de Responsabilidad por el Dafio ambiental, un Fondo de Proteccion Ambiental y
crea un servicio publico funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y
patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia denominado CONAMA.

Cddigo Sanitario. Antiguamente esta norma entregaba al Servicio Nacional de Salud la

responsabilidad de eliminar y controlar todos los factores que afecten la salud, la seguridad y

En casos calificados, y previo informe favorable de la Comision Regional del Medio Ambiente respectiva, el
Presidente de la Republica podra, mediante decreto fundado, fijar caudales ecolégicos minimos diferentes, sin
atenerse a la limitacion establecida en el inciso anterior, no pudiendo afectar derechos de aprovechamiento
existentes. Si la respectiva fuente natural recorre mas de una Region, el informe sera evacuado por la Comision
Nacional del Medio Ambiente. El caudal ecoldgico que se fije en virtud de lo dispuesto en el presente inciso, no
podra ser superior al cuarenta por ciento del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial.”

%2 Cédigo de Aguas, Articulo 129 bis 2: “La Direccion General de Aguas podra ordenar la inmediata paralizacion
de las obras o labores que se ejecuten en los cauces naturales de aguas corrientes o detenidas que no cuenten con
la autorizacion competente y que pudieran ocasionar perjuicios a terceros, para lo cual podréa requerir el auxilio
de la fuerza publica en los términos establecidos en el articulo 138 de este Cadigo, previa autorizacion del juez de
letras competente en el lugar en que se realicen dichas obras.

Asimismo, en las autorizaciones que otorga la Direccion General de Aguas referidas a modificaciones o a nuevas
obras en cauces naturales que signifiquen una disminucion en la recarga natural de los acuiferos, podran
considerarse medidas mitigatorias apropiadas. De no ser asi, se denegara la autorizacion de que se trate.”

% Ley de Bases del Medio Ambiente, Articulo 1: “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacion del
patrimonio ambiental se regularan por las disposiciones de esta ley, sin perjuicio de lo que otras normas legales
establezcan sobre la materia.”
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el bienestar de los habitantes, pero luego de la reforma introducida a su texto por la Ley
19937, que empez0 a regir desde el primero de Enero de 2005, las competencias sanitarias
pasaron de este 6rgano hacia los Secretarios Regionales Ministeriales de Salud®, en adelante
SEREMIS de salud, érganos a los que les corresponde desde entonces fiscalizar los proyectos
que puedan tener trascendencia ambiental.

En materia minera, esta norma, prohibe de manera categorica, sin que antes se proceda
a su depuracion en la forma en que se sefiale en los reglamentos, el vertimiento de aguas
servidas y de residuos industriales 0 mineros en rios o lagunas, o en cualquier otra fuente o
masa de agua que tenga como fin la potabilizacion, el riego o ser utilizadas en algun tipo de
balneario, bajo sancion inmediata de suspension de dichas descargas y de exigir la ejecucion
de sistemas de tratamientos satisfactorios destinados a impedir toda contaminacion, por parte
de la autoridad sanitaria. Asimismo, dispone que corresponderd a la autoridad sanitaria
"aprobar proyectos relativos a la construccion, reparacion, modificacion y ampliacion de
cualquier obra publica destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicion final de desagues,

aguas servidas de cualquier naturaleza (...)"*.

Ley 18902, de 1990. Que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios, modificada por la
Ley 19549, de 1998. Le otorga al 6rgano en comento la responsabilidad de fiscalizar a los

prestadores de servicios sanitarios y el control de los residuos liquidos industriales.

Ley 19821, de 2002. Que modificd a la Ley 18902 y derogé la Ley 3133, tras méas de 80 afios
de vigencia. Esta norma fortalece las potestades fiscalizadoras y traslada la preocupacion
estatal desde la gestidn de los administrados hacia los resultados que éstos logran alcanzar, en
razon de las Normas de Emision que deben cumplir, ya que prohibe las descargas de aguas
contaminadas al ambiente, y perfecciona el marco regulatorio al establecer nuevas causales de
clausura de un establecimiento cuando; no cumpla las Normas de Emision; la descarga de sus
efluentes en redes de alcantarillado publico dafie o interfiera el funcionamiento de la planta de
tratamiento de aguas servidas asociada a dicha red; cuando por causa de descargas industriales
se rebasen las redes de alcantarillado; cuando se afecten las captaciones de agua potable; y
cuando afecten gravemente la salud de la poblacion o provoquen graves perjuicios pecuniarios
a actividades econdmicas establecidas. Ademas su articulo 11 letra c) sefiala que: “(...) la
Superintendencia podra fiscalizar los sistemas productivos, el sistema de tratamiento de los
efluentes y sus sistemas de control (...)”, lo que se complementa con la prerrogativa de

requerir el auxilio de la fuerza publica para garantizar la seguridad de la poblacion, obteniendo

% Cédigo Sanitario, Articulo 5 : “ Cada vez que el presente Cadigo, la ley o el reglamento aludan a la autoridad
sanitaria, debera entenderse por ella al Ministro de Salud, en las materias que son competencia en dicha secretaria
de Estado; a los Secretarios Regionales Ministeriales de Salud, como sucesores legales de los Servicios de Salud
(...)".

% Cédigo Sanitario, Articulo 71 letra b).
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de este modo el integro cumplimiento de las oOrdenes, resoluciones e instrucciones que el

drgano impone.

Ley General de Servicios Sanitarios 0 DFL 382, de 1989. Est4 dirigida a los usuarios de
servicios de alcantarillado, imponiéndoles la prohibicion de descargar a las redes del prestador
las sustancias que puedan dafar los sistemas de recoleccién o interferir de alguna forma en el
proceso de tratamiento de las aguas servidas, ni descargar aquellas sustancias que

contravengan las normas vigentes de los efluentes.

Ley de Navegacion o DL 2222, de 1978 y modificada por la Ley 20070, de 2005. Este
decreto contiene importantes normas sobre contaminacion. Prohibe en forma absoluta arrojar
escombros, lastre o basuras, y derramar petréleo y sus derivados o residuos, aguas de relave de
minerales u otras materias nocivas o peligrosas, de cualquier especie, que ocasionen dafos o
perjuicios, en las aguas sometidas a la jurisdiccién nacional, y en puertos, rios y lagos. La
Direccion General del Territorio Maritimo y Marina Mercante, en adelante DIRECTEMAR,
es el organo responsable de dar cumplimiento a la norma, por ello debe fiscalizar, aplicar y
hacer cumplir todas las normas nacionales e internacionales, presentes y futuras sobre

proteccion y resguardo de las aguas jurisdiccionales y sancionar su contravencion

Ley 18892, de 1989 o Ley General de Pesca y Acuicultura, cuyo texto refundido, coordinado
y sistematizado fue fijado por el Decreto Supremo 430, de 1991 del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion. Ella, segun su articulo 74, al referirse a las concesiones y
autorizaciones de acuicultura, hace de responsabilidad del concesionario de la acuicultura la
mantencion de la limpieza y el equilibrio ecolégico en la zona concedida, de conformidad con
los reglamentos que se dicten por la autoridad. Lo que es complementado con los articulos
87°° y 87 bis*’que exigen decretos supremos para la proteccién del medio. Los organismos
encargados de la aplicacion de esta norma serian la Subsecretaria de Pesca, el Servicio
Nacional de Pesca y la Subsecretaria de Marina.

Esta norma también puede considerarse como especial en materia penal puesto que en
su articulo 136 establece la sancion de multa a un delito de peligro, que se refiere a introducir
0 mandar introducir en cualquier cuerpo de agua, agentes contaminantes que al no ser

neutralizados hayan causado dafio a los recursos hidrobiol6gicos. Estableciendo ademas penas

% ey 18.892, articulo 87: “Por uno o més decretos supremos expedidos por intermedio del Ministerio, previos
informes técnicos debidamente fundamentaos de la Subsecretaria, del Consejo Nacional de Pesca y del Consejo
Zonal de Pesca que corresponda, se deberan reglamentar las medidas de proteccién del medio ambiente para que
los establecimientos que exploten concesiones o autorizaciones de acuicultura operen en niveles compatibles con
las capacidades de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos.”

%" Ley 18.892, articulo 87 bis: “Por decreto supremo expedido a través del Ministerio, se determinaréan las medidas de
proteccion y control bajo las cuales se autorizard la introduccion, investigacion, cultivo y comercializacion de
organismos genéticamente modificados a fin de evitar su propagacion al ambiente natural.”
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si el delito es doloso. Asi también, segun su articulo 135, se contemplan sanciones de multa de
50 a 300 unidades tributarias mensuales, y la pena de presidio menor en su grado minimo a
aquellas personas que capturaren o extrajeren recursos hidrobioldgicos utilizando elementos
que provoquen dafio a esos recursos 0 a su medio. Esta Ley es mas severa, en su articulo 137,
con quién internare especies hidrobiologicas sin obtener la autorizacion previa, ya que sera
sancionado con multa de 3 a 300 unidades tributarias mensuales, y con la pena de prision en su
grado maximo. Ademas dicho articulo agrega que si la especie internada causare dafo a otras
existentes, o al ambiente, se aplicara al responsable, la pena aumentada en un grado.

Por ultimo subrayaremos la incorporacion, en el articulo 12 de la Ley de un Estudio de
Impacto Ambiental Acuatico, que operaria por motivos sanitarios y en un plazo no superior a
un afio, que por resolucion fundada de la Secretaria de Pesca podria ampliarse por una vez
hasta por un afio, en relacién con la importacion de especies hidrobioldgicas cuando se trate de
primera importacion al pais de una especie de estas caracteristicas.

Decreto Ley 3557, de 1981 o Ley Sobre Proteccién Agricola, del Ministerio de Agricultura.
Que fue modificado el afio 2000, por la Ley 19695. Establece disposiciones sobre proteccion
agricola, y en este sentido impone obligaciones a los particulares como destruir, tratar o
procesar productos perjudiciales para la agricultura que se depositen, entre otras areas, en
canales, cursos de aguas o lechos de rios, correspondiendo la apreciacion de estas
circunstancias al Servicio Agricola y Ganadero. Sefiala la norma, en el mismo sentido, la
obligacion de cualquier establecimiento que esté en condiciones de contaminar la agricultura,
de tomar los resguardos para evitar dicha contaminacion, facultando incluso al Presidente de la
Republica, segun su articulo 11, para que en casos calificados paralice total o parcialmente la
actividad que vacie productos o residuos en las aguas provocando perjuicios a la agricultura, y

a la salud y vida animal y vegetal.

Ley 18755, de 1989 o Ley Organica del Servicio Agricola y Ganadero. Es importante este
cuerpo normativo pues le encarga a este servicio, para el cumplimiento de sus objetivos, en su
articulo 3 letra I) “Promover las medidas tendientes a asegurar la conservacion de suelos y
aguas que eviten la erosion de éstos y mejores su fertilidad y drenaje. Ademas, promovera las
iniciativas tendientes a la conservaciéon de las aguas y al mejoramiento de la extraccion,
conduccién y utilizacién del recurso, con fines agropecuarios. Asimismo, regulara y
administrara la provision de incentivos que faciliten la incorporacion de practicas de

conservacion en el uso de suelos, aguas y vegetacion.”

Cddigo de Mineria o Ley 18248, modificada en 2001 por la Ley 19719, del Ministerio de
Justicia. Esta norma exige en su articulo 17 numero 1, que para la ejecucion de obras mineras

en sitios destinados a captacion de agua potable, necesaria para un pueblo, a menos de
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cincuenta metros o trescientos metros, segun el caso, de una autorizacion administrativa del

Gobernador respectivo, ademas del permiso del duefio del terreno, si no fueran suyos.

DFL 208, de 1953. Crea el consejo consultivo de pesca y caza. Ademas, incorpora a nuestro
ordenamiento la prohibicion de arrojar o verter en rios, lagos y mar, los residuos o lavados de
industrias agricolas, fabriles 0 mineros que puedan resultar nocivos para la vida de los peces o
mariscos sin previa depuracion. Se comprenden dentro de esta prohibicion los relaves, los
residuos producidos por fabricas, el aserrin de las explotaciones madereras; sustancias o
cuerpos que tampoco pueden depositarse en sitios en que puedan ser arrastrados por el mar,

rios o lagos o por el escurrimiento de las aguas.

Ley 18362, de 1984. Crea el Sistema Nacional de Areas Protegidas del Estado. Asimismo,
prohibe botar en cursos de agua sustancias que alteren la calidad de ésta en areas silvestres o
en lugares no habilitados para el efecto.También sefiala que, salvo expresa autorizacion de la
Corporacidn, en terrenos particulares que al momento de entrar en vigencia la Ley estén
dentro de los limites fijados a una unidad de manejo, como en aquellos que se encuentren a
una distancia inferior a mil metros contados desde el limite de la unidad liberar, vaciar o
depositar sustancias de cualquier naturaleza o volumen en los sistemas hidricos.

No obstante debemos sefialar que, la existencia de la norma, segln su propio articulo
39, depende de que se ponga en funcionamiento la Corporacion Nacional Forestal y de
Proteccion de Recursos Naturales Renovables, algo que aun hoy en dia no sucede. Sin
embargo, debemos dejar en claro que no obstante esto, el sistema funciona de hecho, siendo
administrado por la CONAF.

Ley 19.695, de 2000 o Ley Organica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto fue
refundido, coordinado y sistematizado por el DFL 1, de 2006. En términos muy generales solo
sefialaremos que se refiere al ambiente como una de sus funciones a desarrollar, aparte de
fiscalizar el cumplimiento de las normas que tiendan a la protecciéon del medio, dentro de sus
limites comunales. Ademas se estipula que la unidad encargada del desarrollo comunitario
debera proponer y ejecutar medidas dirigidas a la proteccion del ambiente. Asimismo, cuando
la norma se refiere a las asociaciones de municipales estas podran tener como unos de sus
objetos la proteccién de éste. Por otro lado respecto a las concesiones para construir y explotar
subsuelo, en forma previa deberan someterse a un SEIA, segun los términos de la Ley 19.300.

Ley de Bosques, de 1931. Esta Ley de antigua data protege en su articulo 5, a los arboles y

arbustos nativos cercanos a manantiales y a pendientes superiores a 45 grados, salvo causas



17

justificadas o previo plan de manejo®. Salta a la vista segtin nosotros el hecho de que traté de
proteger, manteniendo el arbolado, de la erosion estos sitios, asi como impedir que se sequen

las vertientes por la ausencia de arboles, estableciendo penas y multas al infractor™.

DFL 292, de 1953. Mas conocida como la Ley Organica de la DIRECTEMAR. En su articulo
6 define su Jurisdiccidn, sefialando que, en materia de rios, abarca los "rios navegables hasta
donde alcanzan los efectos de las mareas”. También establece que esta debe velar por el
estudio de la organizacion y desarrollo del transporte maritimo, fluvial y lacustre, y ejercer
como policia maritima, fluvial y lacustre velando por el cumplimiento de las medidas de
seguridad en las faenas realizadas en estas aguas, estableciendo para ello multas y sanciones,

que dependeran del volumen derramado y del peligro que reviste su derrame.

Cddigo Penal. Este codigo no regula de manera general el delito ecoldgico, ya que éste en
Chile no existe, de este modo no es raro ni curioso encontrar tipos penales de contenido
ambiental en leyes especiales como son la Ley General de Pesca y Acuicultura y la Ley de
Caza, y que ante la falta de un régimen de delitos de regulacion general vienen a cumplir
limitadamente la funcién que este codigo no ha abordado.

Ahora bien, respecto al recurso agua continental éste cuerpo legal contiene algunas
normas que, considerando el valor del bien juridico protegido, imponen sanciones irrisorias al
infractor, puesto que segun creemos el ambiente al ser fuente de vida deberia tener una
valoracion similar a ésta. Es asi como en su articulo 315 establece sanciones al
envenenamiento doloso de aguas destinadas al consumo publico, estableciendo en su articulo
317 la figura agravada si a raiz de este acto se gener6 muerte o enfermedad grave en algunas
personas. Del mismo modo una conducta similar se sanciona en el articulo 291 respecto a la
propagacion de ciertas sustancias o agentes, de cualquier orden, que pongan en peligro la salud
animal o vegetal, o el abastecimiento de la poblacion, donde creemos se incorpora el recurso
en estudio. En materia de faltas contiene algunos casos en que se tipifican conductas,
destinadas proteger a la poblacion de ciertos resultados nefastos que puede ocasionar su mal
uso como en el caso del articulo 496 nimero 23* y el articulo 495 ndmero 22*.

% Ley de Bosques, Articulo 5 : “Se prohibe: 1° La corta de arboles y arbustos nativos situados a menos de 400
metros sobre los manantiales que nazcan en los cerros y los situados a menos de 200 metros de sus orillas desde
el punto en que la vertiente tenga origen hasta aquel en que llegue al plan;

2° La corta o destruccion del arbolado situado a menos de 200 metros de radio de los manantiales que nazcan en
terrenos planos no regados; y

3° La corta o explotacion de arboles o arbustos nativos situados en pendientes superiores a 45%.

No obstante, se podréa cortar en dichos sectores s6lo por causas justificadas y previa aprobacién de plan de
manejo en conformidad al decreto ley N° 701, de 1974.”

% ey de Bosques, Articulo 21: “La corta o destruccion de arboles y arbustos, en contravencion a lo establecido
en el articulo 5°, sera sancionada con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio y multa de diez a
veinte sueldos vitales mensuales.”

“0 cédigo Penal, Articulo 496 nimero 23: “El que echare en las acequias de las poblaciones objetos que,
impidiendo el libre y facil curso de las aguas, puedan ocasionar anegacion.”

1 Cédigo Penal, Articulo 495 nimero 22: “El que aprovechando aguas de otro o distrayéndolas de su curso,
causare dafio que no exceda de una unidad tributaria mensual.”
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Normativa Reglamentaria.

Decreto Supremo 95, de 2001 o Reglamento del Sistema de Impacto Ambiental, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Esta norma técnica viene, segun su articulo 1,
a establecer las disposiciones por las cuales se regird el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental y la Participacion de la Comunidad, de conformidad con los preceptos de la Ley
19300. Importante es destacar la relacién de su articulo 7** con la LBMA, en lo que se refiere
a la determinacion de la existencia de los riesgos contenidos en las, letras a)* y b)** del
articulo 11 de la Ley, dado que se utilizarian para estos efectos, Normas de Emision
Referenciales de un listado de paises que aparecen en ella.

Este decreto ademéas contiene en su Titulo VII, los llamados Permisos Ambientales
Sectoriales, que en virtud del mandato contenido en el articulo 13, letra a), de la citada Ley, se
le encargan al Presidente de la Republica determinar, siendo estos individualizados en los
articulos 66 y siguientes del mencionado reglamento, por tanto desde la entrada en vigencia de
la LBMA se requeriran dichos permisos siempre que el proyecto o actividad sea de aquellos
individualizados en el articulo 10 de la referida Ley, sino, el otorgamiento de los permisos
correspondientes se efectta al margen del sistema de evaluacion, no siéndoles aplicables, por
tanto, los preceptos pertinentes de Ley 19300 y su reglamento, sino sélo la normativa
especifica que regula cada uno de esos permisos en particular. En cuanto a los permisos
ambientales, relacionados al recurso aguas continentales, podemos sefialar que se refiere
primeramente a estos el articulo 68, ya que establece los requisitos para autorizar el
lanzamiento de ciertas sustancias en las aguas. Consideracion similar es lo que ocurre en el
articulo 69 de reglamento en estudio que contempla permisos para efectuar vertimientos en
aguas sometidas a jurisdiccion nacional o en alta mar. El articulo 71 regula los permisos para
descargar, en el recurso en comento, aguas que contengan mezclas oleosas, provenientes de
una planta de tratamiento de instalaciones terrestres de recepcion de mezclas oleosas. El
articulo 73 se refiere a los permisos para introducir o descargar en aguas sometidas a la
jurisdiccién nacional, materias, energia o sustancias nocivas o peligrosas de cualquier especie,
que no ocasionen dafios o perjuicios en las aguas, la flora o la fauna. El articulo 74 regula los

permisos para realizar actividades de cultivo y produccién de recursos hidrobiolégicos, a que

*2 Decreto Supremo 95 de 2001, Articulo 7: “Las normas de calidad ambiental y de emisién que se utilizaran
como referencia para los efectos de evaluar si se genera o presenta el riesgo indicado en la letra a) y los efectos
adversos sefialados en la letra b), ambas del articulo 11 de la Ley, seran aquellas vigentes en los siguientes
Estados: Republica Federal de Alemania, Republica Argentina, Australia, Republica Federativa del Brasil,
Confederacion de Canada, Reino de Espafia, Estados Unidos Mexicanos, Estados Unidos de Norteamérica,
Nueva Zelandia, Reino de los Paises Bajos, Republica de Italia, Japon, Reino de Suecia y Confederacién Suiza.
Para la utilizacion de las normas de referencia, se priorizard aquel Estado que posea similitud, en sus
componentes ambientales, con la situacion nacional y/o local.”

3 ey 19.300, Articulo 11, letra a: “Riesgo para la salud de la poblacién, debido a la cantidad y calidad de
efluentes, emisiones o residuos.”

* Ley 19.300, Articulo 11, letra b: “Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos
naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire.”
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se refiere el Titulo VI de la Ley 18892. El articulo 78 reglamenta los permisos para iniciar
trabajos de construccion o excavacion, o para desarrollar actividades como pesca, caza,
explotacion rural o cualquiera otra actividad que pudiera alterar el estado natural de un
Santuario de la Naturaleza. El articulo 79 establece el permiso para efectuar exploraciones de
aguas subterraneas en terrenos publicos o privados de zonas que alimenten areas de vegas y de
los llamados bofedales, en las regiones de Tarapaca y Antofagasta, lo que es complementado
primeramente por el articulo 80 que se refiere al permiso para realizar nuevas explotaciones o
mayores extracciones de aguas subterraneas que las autorizadas, en zonas de prohibicién; y en
segundo lugar por el articulo 92 que regula el permiso para ejecutar labores mineras en sitios
donde se han alumbrado aguas subterraneas en terrenos particulares o en aquellos lugares cuya
explotacion pueda afectar el caudal o la calidad natural del agua. El articulo 83 normaliza el
permiso de traslado de materiales radiactivos por via terrestre, acuatica o aérea, mientras tales
materiales radiactivos no formen parte integrante del medio de transporte. El articulo 84 que
se dedica a los tranques de relave. El articulo 85 regula el permiso para ejecutar labores
mineras en sitios destinados a la captacion de las aguas necesarias para un pueblo; a menor
distancia de cincuenta metros o trescientos, segln corresponda. El articulo 89 establece el
permiso para la extraccién de ripio y arena en los cauces de los rios y esteros. Y por altimo los
articulos 90 y 91 regulan los permisos para la construccion, modificacion y ampliacion de
cualquier obra puablica o particular destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicion final
de residuos industriales o mineros, o destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicion final

de desagties y aguas servidas de cualquier naturaleza.

Decreto Supremo 609, de 1998 o Norma de Emision para la Regulacion de Contaminantes
Asociados a las Descargas de Residuos Industriales Liquidos a Sistemas de Alcantarillado.
Modificado por el Decreto Supremo 3592 de 2000, del Ministerio de Obras Publicas. Al
regular las descargas de residuos industriales liquidos a sistemas de alcantarillado, determina
de acuerdo al nimero de personas que son abastecidas por un servicio sanitario, la cantidad
maxima de contaminantes a ser liberados por los establecimientos industriales en los servicios
publicos de recoleccidn de aguas servidas de tipo separado o unitario. Esta norma es aplicable
establecimientos industriales, talleres artesanales y pequefias industrias. Siendo fiscalizadores,
los prestadores de servicios sanitarios, sin perjuicio de la inspeccion de la Superintendencia de

Servicios Sanitarios.

Decreto Supremo 90, de 2000 o Norma de Emision para la Regulacion de Contaminantes
Asociados a las Descargas de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales
Superficiales, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. El objetivo del decreto es
prevenir la contaminacion de las aguas marinas y continentales superficiales del pais,

mediante el control de contaminantes asociados a los residuos liquidos que se descargan, como
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resultado de procesos, actividades o servicios, en estos cuerpos receptores, en niveles de
contaminantes superior a los indicados en €l, y que se refieren primeramente a limites
maximos permitidos para descargas de residuos liquidos a aguas continentales superficiales y
marinas, siendo estos; cuerpos de aguas fluviales con o sin capacidad de dilucién; cuerpos
lacustres de naturaleza artificial, natural, y cuerpos fluviales que sean afluentes de un cuerpo
de agua lacustre; y finalmente cuerpos de aguas marinos dentro y fuera de la zona de
proteccion litoral. En segundo lugar brevemente podemos decir que la norma reglamenta un
programa y plazos para el cumplimiento de ella en lo que se refiere a las descargas a las aguas
que regula. Y finalmente contiene un procedimiento de medicién y control de la norma.

Los organismos fiscalizadores de su cumplimiento son la DIRECTEMAR, la

Superintendencia de Servicios Sanitarios y la autoridad sanitaria, segin corresponda.

Decreto Supremo 46, de 2003 o Norma de Emision de Residuos Liquidos a Aguas
Subterraneas, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Este decreto viene a
proteger una importante fuente de suministro de agua para el hombre, y para ello establece la
Norma de Emision que determina las concentraciones maximas de contaminantes permitidas
en los residuos liquidos que son descargados por la fuente emisora, a través del suelo, a las
zonas saturadas de los acuiferos, pero no se aplica a las labores de riego, a los depoésitos de
relaves y a la inyeccién de las aguas de formacion de los pozos de produccion en los
yacimientos de hidrocarburos. Los contaminantes que deberan ser considerados en los
monitoreo serdn los que sefiale la Superintendencia de Servicios Sanitarios, atendida la
actividad que desarrolle la fuente emisora, los antecedentes disponibles y las condiciones de la
descarga. La norma sera fiscalizada por la Superintendencia de Servicios Sanitarios o por la

autoridad sanitaria, segun corresponda.

Decreto Supremo 1, de 1992 o Reglamento para el Control de la Contaminacidén Acuatica,
modificado por el Decreto Supremo 820, de 1993, del Ministerio de Defensa. Se aplica a
actividades fabriles que en forma directa o indirecta viertan sus descargas en aguas sometidas
a la jurisdicciéon nacional, prohibiendo que se efectlen sin tratamiento previo. Asimismo,
dispone que aquellas industrias que descarguen en forma directa o indirecta, materias, energias
0 sustancias nocivas o peligrosas de cualquier especie a las aguas sometidas a jurisdiccién
nacional, deben proveer a la DIRECTEMAR, en forma previa a su entrada en funcionamiento,
los antecedentes sobre la instalacion de su sistema de evacuacion incluyendo en tales
antecedentes una Evaluacion del Impacto Acuético del proyecto. Este 6rgano a su vez podra
autorizar la introduccién o descarga a las aguas sometidas a la jurisdiccion nacional, de
aquellas materias, energia o sustancias nocivas o peligrosas de cualquier especie, que no
ocasionen dafios o perjuicios en las aguas, la flora o la fauna, debiendo sefialar el lugar y la
forma de proceder. Por su parte, el art. 138 de este reglamento entiende por descarga indirecta

a las aguas sometidas a la jurisdiccién nacional "aquellas provenientes de faenas,
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instalaciones, desagues publicos o particulares, industriales, agricolas u otros, fijos 0 moviles,
y cuyas descargas son evacuadas directamente a los rios y demas corrientes de agua de la

Republica”.

Decreto Supremo 121, de 1991 o Reglamento de Concesiones de Servicios Publicos
Sanitarios, del Ministerio de Obras Pdblicas. Este cuerpo regula la evacuacion de aguas
servidas y dispone que cuando ésta se efectué sin someterse a aun sistema de tratamiento, la
concesionaria encargada de la recoleccion estara facultada para disponer del recurso sin
requerir concesion adicional, siempre que la autoridad encargada apruebe la evacuacion,

condicionado todo esto a una vigilancia del cuerpo receptor.

Decreto Supremo 236, de 1926. Modificado en 1992, por el Decreto Supremo 833 o
Reglamento General de Alcantarillados Particulares, del Ministerio de Salud. Reglamenta la
manera de disponer de las aguas servidas caseras en cualquier lugar poblado de la Republica,
en que no exista una red de alcantarillado publico, y en general a todo edificio publico o
particular, urbano o rural, destinado o destinable a la habitacion, o a ser ocupados para vivir 0
permanecer transitoria o definitivamente, que no puedan descargar sus aguas residuarias en
alguna red de cloacas existente; estableciendo que para disponer de las aguas servidas caseras,
en algun cuerpo o curso de agua, o por incorporacion en el subsuelo, serd menester someterlas
previamente a un tratamiento de depuracion que permita obtener un afluente libre de materia
organica putrescible, y que se efectuard por medio de fosas sépticas aparejadas a camara
filtrantes 0 a camara de contacto simple, doble o multiple accion. Esta norma se encarga de
establecer los criterios en cuya virtud se consideraran los afluentes imputrefactos y las aguas
servidas caseras convenientemente depuradas, asi como también clasificar las plantas de
tratamiento segin su capacidad, lo que determinara la ubicacion en la cual se las quiera
instalar. Esta norma requiere la aprobacion previa del érgano fiscalizador, que es la autoridad
sanitaria, para proceder a construir, alterar, modificar o reparar cualquier obra destinada a la

disposicion o tratamiento de aguas servidas.

Decreto Supremo 1584, de 1934 o Reglamento del DFL 34, de 1931 cuyo texto fue
refundido, coordinado, sistematizado en el afio 1983, por el DFL 5, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion. Este Decreto Supremo prohibe, estableciendo
sanciones para estos casos, la pesca con elementos explosivos, arrojar a las aguas dulces
sustancias o residuos intoxicantes para la vida de los peces y vender los productos asi
capturados, y arrojar en rios y lagos materias que provengan de industrias o la mineria que no

se hayan purificado previamente.
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Decreto Supremo 320, de 2001 o Reglamento Ambiental para la Acuicultura, del Ministerio
de Economia Fomento y Reconstruccion. Establece en términos generales que los centros de
cultivo ubicados en tierra deberdn cumplir con las Normas de Emisién dictadas en
conformidad de la Ley 19300. Asimismo incorpora condiciones para los centros de cultivo,
relativos, en primer lugar; a limpieza, como la prohibicion absoluta de eliminar desechos al
agua, o referido a limpieza de artes de cultivo; en segundo lugar de disposicion de desechos de
acuerdo a criterios entregados por la autoridad de manera que no dafien el entorno; en tercer
lugar obliga a retirar las instalaciones una vez concluida su vida util; y finalmente impedir en
ciertos casos que las lineas de cultivo tengan contacto con el fondo y contar con sistemas de
seguridad. Establece planes de contingencia que describan cronoldgicamente las acciones a
realizar si se produce una circunstancia que pueda producir riesgo de dafio o dafio ambiental,
como es un minimo de recaptura de las especies, cuyos costos correran por cuenta del titular
obligandolo primeramente a informar a Servicio Nacional de Pesca y a la Capitania de Puerto
respectiva dentro de las 24 horas desde su deteccion, y en segundo lugar a presentar un
informe en el plazo de 7 dias de detectado el hecho.

Por otro lado, s6lo para fines experimentales, de repoblamiento de especies nativas 0
de apoyo a la pesca deportiva y/o recreativa se permitird la liberacion de especies que se
encuentren modificadas o que no pertenezcan al medio.

En lo que concierne especificamente a los centros ubicados en aguas terrestres, se
establecen una serie de obligaciones referentes al tamafio y digestibilidad de las especies,
utilizacion de compuestos toxicos, utilizacion de sistemas de captacion de fecas y de alimentos
no consumidos, excepto si se trata de rios.

Y finalmente, debemos recordar, que este reglamento viene a regular una labor
encomendada por la Ley General de Pesca y Acuicultura®, a fin de que los establecimientos
de acuicultura operen en condiciones y niveles compatibles con las capacidades de carga de
los cuerpos de agua lacustre, fluvial o maritimo. Y segun el articulo 3 inciso segundo de este
decreto: “(...) se entendera que se supera la capacidad de un cuerpo de agua cuando el area de
sedimentacion presente condiciones anaerdbicas”. O sea, segun el mismo reglamento, cuando
exista: “(...) ausencia de oxigeno disuelto en el agua intersticial de los primeros 3 cm. del

sedimento”.

Decreto Supremo 470, de 1987 o Reglamento general de cementerios, del Ministerio de
Salud. Esta norma contiene algunos preceptos que se refieren al agua, como el establecimiento

* Ley General de Pesca y Acuicultura, Articulo 87: “Por uno o més decretos supremos expedidos por intermedio
del Ministerio, previos informes técnicos debidamente fundamentados de la Subsecretaria, del Consejo Nacional
de Pesca y del Consejo Zonal de Pesca que corresponda, se deberan reglamentar las medidas de proteccion del
medio ambiente para que los establecimientos que exploten concesiones o autorizaciones de acuicultura operen
en niveles compatibles con las capacidades de los cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos.

El incumplimiento de cualquiera de las medidas establecidas en el reglamento, indicado en el inciso anterior, sera
sancionado conforme a las normas del titulo IX.”
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de limites para las areas de sepultacion, las cuales no podrian encontrarse, salvo resolucién
fundada, previo informe técnico, a una distancia menor de treinta metros de la ribera de un rio,

manantial, acequia, pozo u otra fuente que pueda abastecer de agua para la bebida o el riego.

Decreto Supremo 1199, de 2004 o Reglamento de la Distribucién de Agua Potable y de
Recoleccion y Disposicion de Aguas Servidas y de las Normas Sobre Calidad de Atencién a
los Usuarios de Estos, del Ministerio de Obras Publicas. Sefiala en términos generales, que las
concesiones para establecer, construir y explotar servicios publicos destinados a producir y
distribuir agua potable, recolectar y disponer aguas servidas, otorgan derechos a usar, a titulo
gratuito, bienes nacionales de uso publico pero siempre que no se altere en forma permanente
la naturaleza y finalidad de esos bienes, y que sélo en el caso que no existan redes publicas
enfrente de la respectiva propiedad, seran admisibles sistemas particulares de abastecimiento
de agua potable destinada al consumo humano o sistemas particulares de alcantarillado o de
disposicién o tratamiento de aguas servidas.

En otro punto, dentro de las prohibiciones del usuario, se sefiala que no se debe
descargar en los sistemas de alcantarillado objetos solidos o liquidos distintos de las aguas
servidas domésticas, que no cumplan con la normativa de descarga en las redes publicas. Al
contrario se plantea, dentro de las obligaciones del usuario, las de utilizar correctamente las
instalaciones domiciliarias y no vaciar al sistema de alcantarillado, algun liquido distinto de
las aguas servidas, ademas de objetos, basuras o materias solidas.

También a la empresa concesionaria de disposicion de aguas servidas se le exige que
en el extracto de solicitud de concesion o ampliacion identifique el punto de descarga y cuerpo
receptor de las aguas, y poseer un programa permanente de mantencion preventiva de sus
redes de alcantarillado, como asi también mantener disponible y sin interrupcion la red publica
para la evacuacion de las aguas servidas, todo esto para no producir inundaciones, filtraciones,

dafos u otros efectos.

Decreto Supremo 50, de 2003 o Reglamento de Instalaciones Domiciliarias de Agua Potable
y de Alcantarillado, del Ministerio de Obras Publicas. Deja entregado a la Superintendencia de
Servicios Sanitarios la autorizacion para la ejecucion de las instalaciones domiciliarias de agua
potable y alcantarillado. Asimismo se reglamenta, en lo que se refiere al ambiente, que el
disefio de las instalaciones domiciliarias de alcantarillado se realice de manera de impedir el
paso de aguas servidas, aire, olores y microorganismos de las tuberias, cAmaras y sistemas en
general a los ambientes cerrados, habitados y al medio en general.

Respecto a la contaminacion se formula el deber de contemplarse un desagle, cuyas
aguas se dispondran al sistema de desaglie del edificio u otro propio, evitando cualquier
posibilidad de contaminacion. Esto mismo operara para las redes privadas de alcantarillado en

que debera existir una cAmara con caracteristicas técnicas de una camara publica que asegure
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un correcto desague de las viviendas para evitar cualquier interferencia o contaminacion del
recurso.

En lo que atafie al estanque de agua potable se indica que cada compartimiento debera
tener una ventilacion con su acceso debidamente protegido contra agentes externos,
contaminacion y oxidacion que perjudiquen las aguas. A su vez sefiala que las aguas
provenientes del rebase deberan conducirse al sistema de desague del edificio, asegurandose
que no exista posibilidad de contaminacion, incluyéndose ademas en la instalacion algln

sistema técnico que haga notoria cualquier pérdida de agua.

Decreto Supremo 316, de 1984 o Reglamento de Prestacion de Servicios Domiciliarios de
Agua Potable y Alcantarillado, del Ministerio de Obras Publicas. La Direccién Nacional del
Servicio Nacional de Obras Sanitarias velara por el estricto cumplimiento de este reglamento,
ya que en €l entre otras cosas se obliga a la empresa responsable a evacuar las aguas servidas
de determinado inmueble, mediante cafierias conectadas permanentemente a una red publica,
evitando de esta forma su vertimiento de forma perjudicial para el ambiente. Por otro lado
también la obliga a proporcionar agua de buena calidad a los usuarios, poseyendo el agua tal
caracteristica cuando cumple las condiciones bacterioldgicas y fisicoquimicas establecidas en

el decreto 735 de 1969, del Ministerio de Salud, o el que lo reemplace.

Decreto Supremo 735 de 1969. Sobre requisitos del agua para consumo humano, y Decreto
Supremo 594, de 1999 del Ministerio de Salud. Imponen al titular de una obra la obligacion
de mantener en el lugar de los trabajos y durante toda la etapa de construccion y operacion, el
suministro de agua potable con una dotacion minima de 100 litros de agua por persona y por
dia, la que debera cumplir los requisitos fisicos, quimicos, radioactivos y bacterioldgicos
establecidos en la Norma Oficial Chilena 409, segun lo establecido en los articulos 12, 13, 14
y 15 del Decreto Supremo 594, modificado por el Decreto Supremo 201 de 2001, del
Ministerio de Salud. Ademas establecer procesos de tratamiento para que el agua sea
considerada apta para el consumo humano.

Si fuese responsabilidad del contratista, el titular deberd indicar la fuente de
abastecimiento de agua para consumo humano. Durante la etapa de operacion, el titular debera
indicar su calidad y cantidad con relacion al contenido de sustancias toxicas y dafiinas, u
organismos que pueden afectar la operacion y eficiencia del proceso de tratamiento, y la
dotacion de agua para consumo humano y operacion del proyecto.

El organismo fiscalizador es el SEREMI de Salud que corresponda, quién debera
aprobar todo proyecto de construccién, reparacion modificacion y ampliacién de cualquier
obra publica o particular destinada a la provisién o purificacion de agua para el consumo
humano. Asimismo, una vez construida, reparada, modificada o ampliada y antes de entrar a

prestar servicios, la obra debe ser autorizada por citado organismo.
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Decreto Supremo 660, de 1988 o Reglamento de Concesiones Maritimas, del Ministerio de
Defensa. Esta norma entrega la responsabilidad al Ministerio de Defensa Nacional,
Subsecretaria de Marina, sobre el control, fiscalizacion y supervigilancia de toda la costa y
mar territorial de la republica y de los rios y lagos navegables por buques de méas de cien
toneladas, sin embargo se agrega que esta funcion entregada al Ministerio serd ejercida
especialmente a través de la DIRECTEMAR.

Decreto Supremo 209 de 2002 o Reglamento de Piscinas de uso publico, del Ministerio de
Salud, que derog6 al Decreto Supremo 327, de 1977. Primeramente podemos decir que hace
una remision a la Norma Chilena Oficial 1333, ya que un abasto de agua relativamente libre
de riesgo de contaminacion se entenderia como aquel que cumpla con esta norma. Al mismo
tiempo entrega instrucciones respecto al nimero maximo de bafistas, a los permisos de la
autoridad de salud, a la construccion de un sistema de eliminacion de las aguas usadas de la
pileta y servicios higienicos, y a métodos de desinfeccion y contenido normal de cloruros de la
fuente de agua. Finalmente se estipula que el disefio de una piscina debera ser tal que evite

toda posibilidad de interconexion entre el agua de la pileta y la red de agua potable.

Decreto Supremo 4740, de 1947 o Reglamento sobre Normas Sanitarias Minimas
Ambientales Municipales, del Ministerio del Interior. Este antiguo decreto, tal vez es mas
famoso por su desproteccion a las aguas que por su proteccidn, pero en este capitulo sélo
desarrollaremos los aspectos positivos de su reglamentacién, asi en primer lugar, cuando
regula las norias y bebederos, indica s6lo podran instalarse con la venia de la autoridad
sanitaria local y en lugares en que no sea posible contaminar sus aguas, viendo para ello la
topografia del terreno y su porosidad, la direccion de la corriente de las aguas subterréneas, y
que la noria quede aguas arriba de los focos contaminados y a una distancia no menor de cien
metros de estos. En segundo lugar también regula el agua utilizada en las piscinas y los bafios
en cuanto a su desinfeccion y renovacion. En tercer lugar al hablar de los depositos de basuras,
indica que se deben ubicar a més de mil metros de la ribera de toda fuente de produccion de
agua, o a una distancia minima de 500 metros del alcance mayor que hayan tenido las aguas
cuando el deposito se instale en lugares situados cerca del mar, rios, lagos, canales de riego,
pozos o cualquier fuente de abastecimiento de agua. A esto se agrega una obligacion a los
botaderos, de no estar expuestos a inundaciones, o de tener los sistemas para impedir la
Ilegada de la basura hacia las aguas. Y finalmente podemos decir en este breve andlisis que se
refiere a la ubicacion de las zonas industriales, las que se deben instalar considerando la

direccién de los vientos predominantes y el curso de las aguas aledafias.

Decreto Supremo 263, de 1985 o Reglamento de Sanidad Maritima, Aérea y de las Fronteras,

del Ministerio de Salud. Aunque en sus 62 articulos no se dedica especialmente a establecer
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una regulacion ambiental en estas materias, si se preocupa que la manipulacion y conservacion
de agua potable en los puertos y aeropuertos del pais no genere algun tipo de contaminacién
que pueda afectar al recurso. Por otra parte en concordancia con lo anterior, en su Titulo XI

indica que las infracciones a su normativa se sancionaran de acuerdo al Codigo Sanitario.

Decreto Supremo 106, de 1997 o Reglamento sobre aguas minerales, del Ministerio de Salud.
Se establece que la DGA es el 6rgano encargado de fijar el area de proteccion de la fuente de
aguas minerales, para asi evitar que puedan efectuarse en sus proximidades trabajos u obras
subterraneas que puedan producir su alteracion, disminucién o extincién. Por estas razones se
expresa la necesaria proteccion de estanques, camaras y cafierias para que las aguas se
encuentren a cubierto de la contaminacion o filtraciones que alteren la naturaleza del recurso y
sus condiciones bacterioldgicas, para sus diversos fines, uno de los cuales es la

comercializacion.

Norma Chilena Oficial* 409, de 1984. Define la calidad y también sefiala los parametros

exigidos por la Superintendencia de Servicios Sanitarios para la proteccion del agua potable.

Norma Chilena Oficial 410, de 1984. Define la calidad de las aguas para los fines

industriales a los que se les quiera someter.

Norma Chilena Oficial 1333, de 1987. Establece los requisitos de las aguas para los
diferentes usos que se les quieran dar. Es aplicable a proyectos que contemplen plantas de
tratamientos de aguas servidas y viertan sus efluentes a cursos de masas de aguas superficiales
o las utilicen para el riego, fijando para ello algunos criterios que tienen por objeto proteger y
preservar la calidad de las aguas que se destinen a usos especificos, de la degradacion
producida por contaminacién con residuos de cualquier tipo u origen, y que son fijados de
acuerdo a requerimientos cientificos referidos a aspectos fisicos, quimicos y biolégicos del
recurso. Esta norma establece los requisitos de calidad del agua de acuerdo a sus usos que
pueden ser el consumo humano, la bebida de animales, el riego, la recreacion, la estética y
vida acuética.

Sus organos fiscalizadores son la DGA y los SEREMIS de Salud.

CAPITULO SEGUNDO.

PRIMERA PARTE.

“ LLas Normas Chilena Oficiales no son propiamente juridicas, pero gozan de imperio y son coercitivas cuando
un Servicio Pdblico manda a cumplir su contenido por medio de un Decreto Supremo. Al respecto véase, Cfr.
Benoit Marchetti, Daniel. Ob. Cit., p. 128.
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IMPORTANCIA DEL RECURSO.

Es interesante ver como en cada actividad que ha realizado el hombre, que esta
realizando en este momento y que realizard en el futuro préximo y lejano, la presencia del
agua es fundamental para lograr las finalidades que se propone. Esto no lo pondremos en
discusion en esta tesis, ya que es mas que evidente para todos los seres dotados de razén que el
elemento es esencial para la vitalidad de todas las criaturas del planeta y por ende de todas las
empresas que éstas se propongan. De ahora en mas intentaremos expresar de forma muy

sucinta pero no por ello descuidada la importancia del recurso segun diferentes enfoques:

Importancia Ambiental: El agua dulce o mas especificamente continental viene a constituir,

como hemos explicado antes en esta tesis, un soporte esencial para la vida en el planeta y las
culturas humanas que en ella se manifiestan. El agua es un elemento que no es posible excluir
del diario existir de la humanidad en la tierra, siendo posible encontrarlo en cada faceta de la
vida y durante todas estas desde el comienzo de los tiempos. El agua por sus caracteristicas
vitales desempefia una funcién vital para la salud, medios de vida y crecimiento econémico, es
por ello, que segun creemos, el enfoque ambiental viene a ser el mas importante dentro de esta
nomenclatura, ya que una crisis ambiental del recurso, debido a un deterioro o disminucion de
su volumen, marcaria una alteracion de grandes magnitudes de las cuestiones econdmicas,

politicas o socioculturales.

Importancia Politica: Segun pensamos la importancia politica reside en que la presencia y

proyeccion del recurso en buena calidad asegura el desarrollo de una nacion, esto es mas
evidente si vemos dentro de un contexto internacional que la preocupacion por la escasez del
recurso en ciertos paises generaran tarde o temprano disputas o conflictos entre las distintas
naciones que quieren acceder a el*’, en este sentido la gestion del gobierno de turno debe
tender a asegurar la utilizacién o consumo responsable de las aguas, todo esto apoyado en un
marco politico-juridico de normas nacionales e internacionales basadas en los principios del
Derecho Ambiental, y que de esta forma aseguren la preservacion y calidad de las aguas
continentales, para asi no generar los nefastos resultados que se vislumbrarian en un contexto

de conflicto global debido a la necesidad de ellas.

Importancia_Econdmica: Hoy en dia, frente a la escasez cada vez mayor del agua, la
competencia mas intensa entre usuarios industriales y usuarios comerciales, y la alarma por el
deterioro del ecosistema por utilizacion de aguas dulces, esta adquiriendo mucha relevancia la
valoracién monetaria del recurso para las diversas actividades productivas en el planeta. Es
notable como podemos observar que el agua es un elemento esencial en los procesos

productivos, y por ende la economia de un pais puede verse beneficiada o perjudicada si

" Cfr. Llamas Ramén & Fornés Juan & Hernandez-Mora Nuria & Cortina Lufs. Aguas Subterraneas: Retos y
Oportunidades. Editorial Mundi-Prensa. Madrid, 2001. p 34.
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cuenta o no con el preciado elemento, pero esto se vuelve problematico si se valora el recurso
solo considerando su enfoque econémico, por sobre los otros enfoques. Esto ha llevado segln
la FAO a que se promuevan, como una salida a la preeminencia de la utilizacion de la variable
econodmica del recurso, los “mercados de agua no reglamentados” mediante los cuales el
recurso es redirigido desde los usos de un escaso valor hacia los de uno elevado, y como la
demanda supera a la oferta del agua, el mercado "dara equilibrio a la oferta y la demanda”,
reduciendo en algunos casos, los efectos ambientales negativos de la explotacion excesiva del
agua®. Sin embargo, seglin creemos, es una salida intermedia a un problema eminentemente
ambiental, ya que se trata de obtener un uso respetuoso del recurso segun reglas de mercado,

las que habitualmente no tienen esa caracteristica.

Importancia Socio-Cultural: Desde antafio el recurso fue base para el desarrollo de culturas

primitivas, que se establecieron, alimentaron y desarrollaron en torno a él, incluso elevandolo,
en algunos casos, a la categoria de deidad. Los grupos humanos actuales no necesariamente se
han alejado de su relacion con las aguas, las que desempefian un papel importante como fuente
de recursos insustituibles para muchas poblaciones en el mundo que han determinado su
cosmovision de acuerdo a su relacion con el recurso, ya que viven y tienen arraigadas sus
raices junto a éste, situacion que no se puede obviar a la hora de estudiar su desenvolvimiento

histérico.

SEGUNDA PARTE

ESTADO ACTUAL DEL RECURSO

Contaminacion a través del tiempo.

Segun pensamos, el crecimiento productivo de la humanidad, a partir del nacimiento de
la revolucion industrial ha significado para el ambiente y en especial las aguas, sean dulces o
no, el comienzo del fin, o0 para no ser tan pesimistas el punto de origen de su deterioro, debido
a la inclusion de éstas como factor productivo en el proceso econdémico, entregandole diversas
utilidades. EI crecimiento econdmico de un amplio sector social gracias a la industrializacion,
ha generado una visiébn dominante en la cultura occidental, especialmente en paises
subdesarrollados como Chile, de dar prioridad al enfoque econdmico de las aguas por sobre el
ambiental, lo que ha traido como consecuencia inmediata un sacrificio del medio en pro de la
industria y de la produccion de riquezas solamente por esa via, fundados en la idea de que un
crecimiento acelerado aprovechando al maximo el ambiente generard a mediano plazo un
desarrollo social que garantizara de ahi en adelante la proteccion de él. O dicho de otro modo

explotar el ambiente para generar riqueza y cuando esto se logre, establecer las medidas

“8 Disponible en: http://www.fao.org/ag/esp/revista/0603sp1.htm (21/09/2006).
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necesarias para proteger lo que de él quede o eventualmente regenerarlo. Esta idea es la que
quiso expresar la misma autoridad gubernamental cuando en 1998 decia que “El sostenido y
creciente desarrollo econdémico del pais en la Gltima década ha traido, al igual que ha sucedido
en los paises industrializados, algunos efectos colaterales indeseados. Entre los mas
importantes se encuentran aquellos relacionados con el deterioro del medio ambiente y con la
disminucion de la cantidad y calidad de los recursos naturales disponibles, situaciones ambas

que se contraponen con la mantencién y aumento del mismo crecimiento.”*

Evaluacién cientifica de su estado.

Desde una perspectiva técnica e historica, del estado de contaminacion de las aguas en
nuestro pais, se puede decir que en la mayoria de las masas de aguas su calidad es aceptable®®,
y esto debido principalmente a cifras que nos alaban en un contexto latinoamericano en lo que
se refiere a tratamiento de aguas residuales urbanas, procesos a los que se habian conectado a
2003 un 66% de la poblacién, esperandose para 2014 una conexién del 99% de los usuarios®.

Sin embargo creemos que estas cifras, sin desmerecer los avances alcanzados, no son
suficientes, ya que sélo una de las fuentes de contaminacion de las aguas continentales son los
residuos domiciliarios, a los que debemos sumar las importantes descargas de la industria y
mineria, y el aumento de la demanda de agua dulce de la agricultura y la actividad
hidroeléctrica. Asi vemos como solamente en nuestro pais al afio 2002 se sometia a algun
tratamiento el 16.7% de las aguas residuales, lo que dista del 100% en Barbados, el 22% en
Meéxico y del 21.3% en Nicaragua™, y si SOmos mas incisivos veremos como aumentaron,
segun el Instituto Nacional de Estadisticas, los residuos sélidos domiciliarios y asimilables en
el periodo 1996 a 2000 los cuales en el primer afio alcanzaban cifras de 3.337.200
toneladas/afio, pasando rapidamente en el afio 2000 a 4.530.000 toneladas/afio®.

Otros indicadores tampoco son optimistas en lo que se refiere a la extraccion de agua
dulce, ya que segun lo estudiado, apreciamos un alarmante aumento, en el periodo 1990 a
2002, del 160%:; todo esto relacionado con el crecimiento de la demanda de agua por parte de
hogares, mineria e industria, demanda que se duplicaria de aqui al afio 2017, y en cuanto a los
usos agricolas ésta, en el mismo periodo, aumentara en un 20%, lo que creemos es mas
alarmante ya que el riego, con un consumo del 84,5% del total nacional, es la actividad que
utiliza agua dulce en mayores proporciones, gracias al fomento gubernamental de los
subsidios de riego y la ampliacion de &reas para su utilizacién®®. Por su parte segin

estimaciones de Endesa, en la presentacion de su proyecto hidroeléctrico de Aysén, en lo que

“Cuencas Hidrograficas de Chile: Diagnostico y Proyectos. Ministerio de Planificacién y Cooperacion.
Santiago, 1998. pp. 10-11.
:‘szr. Evaluaciones del Desempefio Ambiental: Chile. CEPAL. Santiago, 2005. p. 21.
Ibid., p. 75.
>2 Disponible en: http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/6/10876/lcg2145e.pdf (17/10/2006).
>3 Cfr. Estadisticas del Medio Ambiente. INE. 2002. p. 270.
> Cfr. CEPAL. Ob Cit, p. 78.
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se refiere al crecimiento de la actividad hidroeléctrica en nuestro pais, prevé un grave
escenario para los proximos 10 y 20 afios, ya que la demanda de energia eléctrica se duplicara
y se triplicara respectivamente en estos periodos, motivo por el cudl, para satisfacer las
necesidades principalmente de la actividad minera del norte de Chile, se planea la
construccion de grandes centrales hidroeléctricas principalmente en la Undécima Region™.

Ahora bien, si queremos analizar retrospectivamente el estado de las principales
cuencas contaminadas de nuestro pais vasta observar una encuesta nacional independiente de
los Servicios Sanitarios del afio 1990, en que se sefiala, que de 395 acuiferos, de los cuales se
obtenia agua potable, 102 eran de mala calidad, y no existen pruebas segin la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe, en adelante CEPAL, de que esto haya mejorado
en los 16 afios posteriores®, incluso seglin este mismo 6rgano “(...) la calidad del agua es
mala en algunos lagos, rios y aguas costeras, principalmente debido a los vertidos urbanos e
industriales de residuos liquidos no tratados (...)™’. A lo que podemos agregar que segin un
importante estudio, de la situacién de los recursos hidricos en Chile, el grado y tipo de
contaminacion presente en los principales rios de nuestro pais se mantendria o aumentaria con
los afios, pero en ningin caso disminuiria, lo que sumado a la activa interaccion entre las
aguas superficiales y subterraneas, se facilitaria la transferencia, a estas Ultimas de las
descargas contaminantes superficiales de los rios mencionados®®. Esto sin analizar la situacion
de los lagos, respecto a los cuales, muy someramente podemos decir, han aumentado sus
niveles de de nitrogeno y fdsforo totales y disminuido su oxigeno disuelto, aparte de esto en el
sur de nuestro pais la destruccién de las cuencas hidrogréaficas, provistas de bosques aledafios,
para uso agricola a favorecido a la escorrentia del nitrégeno®. Ahora bien, para resaltar lo
antes descrito, y si bien vimos que se celebraba las mejoras de nuestro pais en cuanto al
tratamiento de aguas residuales urbanas, vemos que esto no sucede de igual forma en el
tratamiento de aguas servidas industriales, puesto que segun los datos de esta comisién, hace
tres afios sélo aproximadamente el 40% de las 1530 empresas que descargaban a los sistemas
de alcantarillado cumplian con las normas de emision de 1998 y de las 142 empresas con
planta propia de tratamiento, menos del 60% acataba la norma de 2000%°.

Todo este analisis nos permite concluir que en chile se ha avanzado, gracias a la
normativa vigente, en cuanto a descontaminacion de ciertas descargas, sin embargo el
problema persiste en muchas actividades que contintan dafiando el recurso y se espera que lo
contindien haciendo, lo que sumado a los grandes niveles de aumento de utilizacién de las

aguas dulces, debido a las necesidades futuras, genera un panorama oscuro al respecto.

% Disponible en: http://www.endesa.cl/endesa_chile/aysen/ProyectoAysen.pdf (03/11/2006)
*¢Cfr. CEPAL. Ob Cit, p. 72.

*" Ibid., p. 21.

%8 Disponible en: http://www.ecosistemas.cl/1776/articles-73170_recurso_1.pdf (17/10/2006).
>3Cfr. CEPAL. Ob Cit, p. 73.

% Ibid., p. 76.
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TERCERA PARTE.

PRINCIPALES CAUSALES NORMATIVAS DE LA DESPROTECCION

Llaman la atencidn dos hechos que hemos expresado con anterioridad: por una parte,
ya hicimos un largo recorrido por la normativa protectora de las aguas continentales; por otra,
aparece claramente explicado en la segunda parte de este capitulo el deterioro presente y
futuro del recurso. De este modo, vale la pena preguntarse: ;Por qué el recurso esta
deteriorado y se sigue deteriorando si existe un amplisimo abanico normativo e institucional
que lo protege?

En busca de una respuesta a estas interrogantes, en este capitulo expondremos los
principales problemas normativos que en el derecho chileno, segin nosotros, estan
provocando una mala gestion gubernamental y particular respecto al estado del recurso aguas
continentales. De aqui en mas sefialaremos una serie de factores juridicos determinantes en

este sentido:

1. Existencia_de normas_contradictorias: Podemos sefialar una serie de ejemplos que

representan esta caracteristica de nuestro ordenamiento juridico ambiental:

a) Para empezar, sefialaremos la relacion existente entre el, ya analizado, DL 3557 con la Ley
19880, que Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de
los Organos de la Administracion del Estado, en adelante LBPA, de 2003. Puesto que la
primera, como ya vimos, en su articulo 11 faculta al Presidente de la Republica en casos
calificados a paralizar, por medio de un Decreto Supremo, ciertas obras siempre y cuando se
generen efectos dafinos a la salud de las personas, animales, vegetales o a la agricultura. Si la
contrastamos con la LBPA, veremos que ésta en su articulo 1° indica que, cuando la ley
establezca procedimientos administrativos especiales, la LBPA se aplicaria con caracter de
supletoria. Por otra parte su articulo 3° al sefialar el concepto de acto administrativo, formula
que “las decisiones escritas que adopte la Administracion se expresaran por medio de actos
administrativos.” Diciendo més adelante que ademas de los “dictdmenes o declaraciones de
juicio, constancia o conocimiento que realicen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio
de sus competencias”, también, “Los actos administrativos tomaran la forma de decretos
supremos y resoluciones.”

Sefialado esto se puede decir que la facultad del articulo 11 del DL 3557, al expresarse
por medio de un Decreto Supremo, es un acto administrativo, regulado por una Ley especial,
por tanto la LBPA, tiene solamente un caracter de supletoria. Lo que tiene importancia bajo el
supuesto que la Ley 3557 no indica claramente los procedimientos que se deben llevar a cabo
para la aplicacion de la facultad, por ende la LBPA, creemos seria aplicable en lo que respecta
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al procedimiento administrativo en si y a los principios y derechos de ella, consagrados a favor
de los administrados. Y en torno a estos ultimos, vemos como con la sola aplicacién del DL
3557, no se respetarian algunos de ellos, como serian los principios de imparcialidad,
contradictoriedad, impugnabilidad y de celeridad, ya que en la practica nunca el Presidente de

la Republica ha utilizado esta facultad.

b) El Decreto Supremo 1 de 1992 establece un Estudio de Impacto Ambiental Acuatico, en
adelante EIAA, que en la practica podria generar un conflicto con el SEIA, esto porque la
LBMA en su articulo 10 al referirse a actividades acuaticas parece no incorporar las
situaciones en que este EIAA procederia. Y por otro lado nuestra LBMA se refiere en su texto
a los conceptos de volumenes o cantidades y el EIAA habla de descargas de cualquier especie,
terminologia que es problematica, por cuanto un proyecto podria ser rechazado el SEIA y
aceptado en el EIAA, o viceversa.

c) El afioso Decreto Supremo 1584 de 1934 en sus articulos 19 y 20, que se refieren, como
vimos, a la proteccion de aguas continentales contra métodos dafiinos de pesca y
contaminacion, se encontraria tacitamente derogado por los articulos 135 y 136 de la Ley
General de Pesca y Acuicultura puesto que evidentemente regulan las mismas conductas.

Siendo estos ultimos una regulacion especial sancionatoria y mas proxima en el tiempo.

d) El Decreto Supremo 4740 de 1947 sefiala una serie de criterios de disposicion de basuras,
dentro de las cuales indica en su articulo 26 N° 2 letra d), que la disposicion final de las
basuras debera realizarse por vaciamiento en el mar o en los grandes lagos, la letra g) del
mismo ndmero se permite la disposicion de las basuras en masas de agua, estableciendo reglas
para tales efectos.

Queda mas que claro, segun lo expresado, que este cuerpo legal se encuentra en clara
contradiccion con los cuerpos legales méas actuales que protegen el recurso, como la Ley

General de Pesca y Acuicultura, el Cédigo de Aguas, el Cadigo Sanitario, etc.

2. Ineficacia_institucional: Creemos que existe una institucionalidad poco eficaz para

proteger el recurso, lo cudl es de mucha importancia, esto por cuanto no es logico poseer
normas plenas y sanciones elevadas frente al dafio o peligro de dafio ambiental si los 6rganos
Ilamados a crear las directrices de proteccion no actian o lo hacen ineficientemente. Para

describir esto expondremos algunos casos en que pensamos se presenta esta situacion:

a) En la doctrina nacional se comenta hondamente un problema que se genera como
consecuencia de la atribucion de facultades similares o sobre areas en comuin a distintos

drganos con competencias ambientales, cual es la superposicion de 6rganos, siendo los casos
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més embleméticos de esto la situacién de la DIRECTEMAR con la DGA,®* ya que la primera
tiene legalmente como misién el cuidado de las aguas terrestres de nuestro pais, pero por otro
lado la DGA posee la caracteristica de cumplir la funcién de policia en lo que a aguas se
refiere, y ahora con la inclusion en el Cdédigo de Aguas del articulo 129 bis, dichas
competencias se ven aumentadas. Asi que el problema que se presenta es cual de estos
organismos es realmente el encargado de proteger las aguas ante atentados a su integridad.

En la practica sin embargo nosotros comprobamos que no se generan grandes
conflictos entre estos drganos, siendo unos respetuosos del actuar del otro, y en algunos casos
es mas evidente la pasividad y falta de fiscalizacion de éstos, por sobre los aparentes conflictos
de competencia que podrian surgir, y lo que es aln mas grave, sobre los temas que les son de
competencia exclusiva. Precisamente por esto creemos que el verdadero problema es la falta
de integracion institucional, y en ese sentido compartimos, las apreciaciones que de ello hacen
algunos autores nacionales y entidades estatales sobre algunos 6rganos, como la DGA,
respecto a ciertos inconvenientes de coherencia entre instituciones, con miras a una gestion
integrada de ellas, factor que entre otros posibilita criticamente un impacto negativo en el
ambiente y sus componentes®?. Pero el problema va mas alla de este solo ejemplo, ya que
segun estos mismos autores: “Una caracteristica importante de la gestion de los recursos
hidricos en Chile, a lo largo de las Gltimas decadas, ha sido la inexistencia de una politica
hidrica holistica o integrada, ausencia que ha redundado en que cada ministerio y/o servicio
publico actia en forma sectorial, parcial, cifiéndose a su mandato especifico, con escasa
coordinacion interministerial; incluso, la realidad da cuenta de rivalidades y pugnas entre las
reparticiones estatales, aspecto sintomatico de un disefio politico/institucional confuso e
inadecuado. Esto hace dificil - algunos analistas dicen imposible — el manejo integrado de los
recursos hidricos a nivel de cuencas, preocupante situacion si consideramos que el manejo

integrado es el objetivo de toda politica moderna de gestién de las aguas.”®

b) Otro problema que detectamos facilmente, es el elevado componente politico de ciertos
6rganos de importancia en la gestion ambiental de nuestro pais. En este sentido nos llama la
atencion la falta de coherencia de las decisiones de las Comisiones Regionales del Medio
Ambiente, en adelante COREMAS, entre si, todo esto segin pensamos por un evidente temor
a tomar decisiones aceptables en el plano juridico pero politicamente incorrectas. Decimos
todo esto gracias a la nutrida presencia de un elevado blogue de representantes politicos en
estas comisiones como serian; Intendentes, Gobernadores y Secretarios Regionales
Ministeriales. Gracias a estos no es de extrafar, por ejemplo, que un criterio emitido por una

comision técnica de evaluacién de impacto ambiental puede ser dejado de lado por una

81 Cfr. Plumer, Marie Claude. Programa de Armonizacion y Sistematizacion de la Normativa Ambiental Chilena:
Primera Etapa. CONAMA. Santiago, 2001. p. 117.

82 Cfr. Orrego, Juan Pablo. Legislacion e Institucionalidad para la Gestion de Las Aguas. Editorial Fundacion
Terram. Santiago, 2002. p. 39.

% Ibid., p. 37.
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decision politica del Intendente Regional. En esta l6gica es necesario remarcar tambien el
caracter politico de la CONAMA puesto que esta comision depende del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, el cual claramente no es un Ministerio con caracter ambiental. Lo
mismo se puede detectar, con los nombramientos de sus Directores Regionales, que emanan
de una quina propuesta por el Intendente. Asi es muy natural que las decisiones ambientales se
vuelvan rapidamente politicas gracias a la organizacion de la institucionalidad ambiental
chilena.

Por otro lado, y en defensa de la CONAMA y sus comités técnicos, creemos que
muchas decisiones ambientalmente dafiinas no provienen necesariamente de sus actuar, esto
porgue como hemos comprobado en la practica, cuando la CONAMA propone una sancion a
la COREMA respectiva, contra algin particular que haya perjudicado el ambiente, su posicion
no es siempre escuchada. Todo esto pues la CONAMA sdlo tiene derecho a un voto dentro de
mas de 10, los cuales aumentarian de acuerdo al nimero de Gobernadores en la region, tarea

muy complicada si a eso le sumamos el ya mencionado componente politico de los 6rganos.

c) Otro problema facilmente detectable a la luz de la normativa analizada es el rol limitado de
la CONAMA como encargado principal de la gestiébn ambiental en nuestro pais, y esto se
debe, segln apreciamos, a que solo tiene como misién la de coordinar a los servicios publicos
sectoriales con competencias ambientales, pero en ningun caso puede sancionar o fiscalizar
algun acto ambientalmente dafino independientemente de éstos, por tanto se depende de la
celeridad y eficiencia de los méas disimiles servicios publicos para actuar en un caso de
atentados al medio.

Algo parecido es lo que pasa con las denuncias sobre ataques al ambiente que
presentan la caracteristica de ser de competencia de distintos érganos que coordina la propia
CONAMA, y que en vista de lo anterior, se derivan a estos, transformando una denuncia en
disimiles procedimientos independientes entre si en cuanto a resultados y plazos. Lo que
genera una falta de integridad de la gestion de la institucionalidad ambienta en sus decisiones.
Tal vez se pueda contra argumentar que la CONAMA posee la facultad de seguimiento de los
proyectos, pero nosotros decimos que esto opera cuando existe una Resolucion de Calificacion
Ambiental, y cuando el problema no tiene que ver con estas resoluciones, que son la gran
mayoria, la CONAMA, igualmente no puede fiscalizar, sancionar o tomar la denuncia
directamente.

Finalmente es de opinidn nuestra que mediante una reforma a la Ley de Bases, 0
mediante la creacion de una Superintendencia o Ministerio del Medio Ambiente se podria
solucionar esta falencia, en cuanto se le otorgue al 6rgano encargado de la gestion ambiental
de facultades ambientales efectivas, cuya dptica esté disefiada con el objeto de conservar y
proteger el ambiente y sus componentes por sobre cualquier otro interés que se pueda

presentar eventualmente.
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3. Procedimientos poco eficaces:

La LBMA, segun nuestro parecer, contiene varias falencias en cuanto a lo que se
refiere al SEIA, ya que en primer lugar éste no es retroactivo, por tanto, si a la fecha de
publicacién del reglamento de la Ley, de cuya vigencia, segun el articulo 13 de la LBMA,
dependia la de esta norma, se hubieren iniciado materialmente las obras, estas estarian
eximidas de realizar el SEIA, lo cual se ve con mucha frecuencia en ciertos proyectos
industriales 0 mineros que operan ya muchos afios despuées de dictada la Ley, pero que no
cumplieron con esta obligacion.

Por otro lado, segtn la una opinién que compartimos®*, la definicién que da la LBMA
de Evaluacion de Impacto Ambiental, es erratica puesto que no sélo deberia tomarse en cuenta
su cumplimiento de la normativa vigente, sino también si dicho estudio comprende medidas de
compensacion o reparacion adecuadas, si se realizaron correctamente los analisis predictivos
del impacto del proyecto, y si las de eliminacion o mitigacion de efectos adversos del proyecto
son las mas recomendables al caso.

Tambien es grave lo que ocurre en relacion a la participacion ciudadana en la
realizacion del SEIA, la que ha pesar de existir, no es vinculante para los organismos
administrativos, ademas de esto, es evidente la carencia de instancias formales que concentren
las diversos aportes ciudadanos en el marco de su intervencion en las diversas problematicas
que afecten del liquido elemento, ambas caracteristicas que segun pensamos, produciran a la
larga un desinterés participativo.

Al mismo tiempo, un punto que en la practica genera muchos inconvenientes a la
CONAMA, es el hecho de que este 6rgano no puede solicitar de oficio la elaboracion de un
estudio de impacto ambiental, decimos esto pues es del conocimiento de todos, el que no
existe forma de fiscalizar las obras que se estén realizando en estos casos si el estudio no es
presentado por el titular, lo que deja condicionado a su voluntad la aplicacion del SEIA y
atropella el principio preventivo del Derecho Ambiental.

Otra caracteristica especial de la Ley que establece este procedimiento incompleto, se
refiere al silencio administrativo positivo, lo que permitiria que en ciertos casos pudiera, por la
inaccion del aparato estatal, comenzar a funcionar alguna actividad que dafie el ambiente y sus
componentes®.

Por ultimo y sin olvidar que solo estamos enunciado algunos problemas de esta Ley,

nos llama la atencidn que se establezca una pdliza de seguro que cubre el riesgo por dafio al

8 Cfr.Fernandez Bitterlich, Pedro. Manual de Derecho Ambiental Chileno. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
2001. p. 202.

% ey de Bases del Medio Ambiente, articulo 15, inciso tercero: “En caso que la Comisién Regional o Nacional
del Medio Ambiente, segun corresponda, no pueda pronunciarse sobre el Estudio de Impacto Ambiental en razén
de la falta de otorgamiento de algiin permiso o pronunciamiento sectorial ambiental, requerira al organismo del
Estado responsable para que, en el plazo de treinta dias, emita el permiso o pronunciamiento. Vencido este plazo,
el permiso o pronunciamiento faltante se tendré por otorgado favorablemente.”
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ambiente con el fin de ser autorizado provisoriamente a realizar la actividad. Esto segun
creemos carece de sentido comuln pues a esa altura no es posible cuantificar exactamente los
dafios que se puedan producir, 0 sea se estaria haciendo un analisis previo, arbitrario y de
caracter definitivo, al legal del SEIA.

4. Existencia de normas incompletas:

a) Creemos que la propia LBMA presenta serios inconvenientes en su texto. Decimos esto ya
que este cuerpo legal establece en su articulo 2, letra m)® una definicién de ambiente libre de
contaminacion de mucha relevancia, siendo de aplicacién incluso constitucional en el proceso
de proteccion. En esta misma linea el cuerpo normativo consagra otra definicion igualmente
importante, cual es la de contaminacién®’, seglin nosotros esto merece especial atencién en
virtud de las caracteristicas de la norma, ya que al ser una ley de bases, podriamos entender
que contiene la mas completa y general regulacion del ambiente en Chile, y que vendria, en
teoria, a sefialar claramente y de forma definitiva la especial proteccién del recurso aguas
interiores. No obstante la opinién doctrinal més acertada segun nosotros®® sefiala que este
ultimo concepto mas que solucionar el problema de la contaminacién lo torna mas confuso ya
que queda entregado a la legislacion el hecho de existir o no la contaminacién y no a los
verdaderos dafios o deterioros del medio, a raiz de lo cual pareciera que si no hay norma que
establezca los niveles de contaminacion ésta no existiria, aunque el ambiente se encuentre
efectivamente afectado. Por otro lado el concepto de contaminante® parece ser més acabado
en pos de proteger el ambiente, puesto que la norma, al contrario de lo anterior, implanta
claramente una serie de factores perjudiciales al medio de facil deteccién, que poseen la
caracteristica de ser contaminantes. La nocion de contaminante también es fundamental para la
existencia de las Normas de Emision que aseguren la existencia del recurso en buen estado, ya
que éstas establecen las cantidades méaximas de contaminantes segtn el caso’, tomando como
base la definicién de la misma LBMA, al igual que se hace respecto de las Normas de Calidad,

puesto que, ya sean estas, Primarias’* 0 Secundarias’, tratan de evitar que se produzcan, fuera

% ey de Bases del Medio Ambiente, articulo 2, letra m): “Medio Ambiente Libre de Contaminacién: aquél en el
que los contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de constituir
un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la preservacion de la naturaleza o a la
conservacion del patrimonio ambiental.”

%7 ey de Bases del Medio Ambiente, articulo 2, letra c): “Contaminacion: la presencia en el ambiente de
sustancias, elementos, energia 0 combinacion de ellos, en concentraciones o concentraciones y permanencia
superiores o inferiores, segun corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente.”

%8 Cfr. Fernandez Bitterlich, Pedro. Ob. Cit, p. 140.

% ey de Bases del Medio Ambiente, articulo 2, letra d): “Contaminante: todo elemento, compuesto, sustancia,
derivado quimico o bioldgico, energia, radiacién, vibracion, ruido, o una combinacion de ellos,

cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo, pueda constituir

un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la preservacion de la naturaleza o a la
conservacién del patrimonio ambiental.”

0 ey de Bases del Medio Ambiente, articulo 2, letra 0): “Normas de Emision: las que establecen la cantidad
maxima permitida para un contaminante medida en el efluente de la fuente emisora.”

™ ey de Bases del Medio Ambiente, Articulo 2 letra n): “Norma Primaria de Calidad Ambiental: aquélla que
establece los valores de las concentraciones y periodos, maximos o minimos permisibles de elementos,
compuestos, sustancias, derivados quimicos o biolégicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o
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de ciertos limites maximos o minimos, las causas o efectos de los contaminantes establecidos
en la misma Ley. Esto lo podemos vincular también con el articulo 11 de la LBMA que se
refiere, como ya adelantamos en el capitulo anterior, a la obligacion de presentar un proyecto o
actividad al Estudio de Impacto Ambiental, cuando se generen a raiz de él determinados
efectos, caracteristicas o circunstancias, entre los que se encuentran los de su letra a) y en su
letra b), lo que se relaciona también con las Normas de Emision y de Calidad, y decimos esto,
por cuanto el Reglamento del Sistema de Impacto Ambiental en su Articulo 7 se refiere a las
Normas de Referencia. Sin embargo es problematico el hecho de que estas normas
internacionales, ademas de ser en muchos casos desconocidas por nosotros o de ser creadas en
sus paises de origen bajo otra Optica ambiental, variarian en su aplicacion segun el servicio
publico que las utilice, lo cual segin creemos reafirma que esta Ley de Bases no cuenta
realmente con un texto que asegure plenitud ni coherencia en la proteccion del ambiente en

general.

b) Existe ausencia de Normas Primarias y Secundarias sistematicamente aprobadas, que
sirvan de marco regulatorio, pues la idea de riesgo ambiental tolerable estara delimitada por
estas disposiciones.

Sin embargo antes de desarrollar este tema, es esencial mencionar la importancia de las
Normas de Emisién existentes en nuestro pais, lo que viene a demostrar una mejora en la
preocupacion gubernamental por asegurar la existencia de un recurso limpio, cuya utilizacion
no comprometa negativamente a las generaciones futuras. Sin embargo vemos como Ssu
regulacion no es la mas feliz, como sucede, segin creemos, con el Decreto Supremo 90 de
2000, al ser su reglamentacion incompleta ya que habla solamente de concentraciones de
sustancias, dejando de lado la idea de carga total o volumen de carga vertida a un curso de
agua, en vista de ello una pequefia empresa que vierte su residuos a un curso de agua y que
sobrepase el nivel de concentracion de contaminante permitido por la norma sera sancionada,
pero por otro lado una gran empresa que no sobrepase en sus vertimientos las concentraciones
permitidas, pero que tenga una capacidad de descarga inmensa, estard efectivamente
contaminando y no serd sancionada. Para ejemplificar esto tomemos el siguiente caso: la
empresa A descarga 2 litros de residuos con una concentracion de 0.6 Mg/L de arsénico”, esta
empresa sera sancionada porque su concentracion de contaminante es muy alta. Por otro lado
la empresa B descarga 800.000 litros de residuos con una concentracion de 0.5 Mg/L del

mismo contaminante, que no supera los limites de la norma, obtendremos como resultado el

combinacidn de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud
de la poblacién.”

"2 ey de Bases del Medio Ambiente, Articulo 2 letra fi): “Norma Secundaria de Calidad Ambiental: aquélla
que establece los valores de las concentraciones y periodos, maximos o0 minimos permisibles de sustancias,
elementos, energia o combinacion de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo
para la proteccion o la conservacion del medio ambiente, o la preservacion de la naturaleza”

3 Seguin la tabla N° 1 del DS 90 2000, el limite maximo permitido para la descarga de Arsénico a cuerpos de
aguas fluviales es de 0.5 Mg/L.
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que esta empresa no serd sancionada, aunque si sumamos la cantidad de arsénico por litro
vertido, la concentracion es mayor a la de la empresa A. Asi queda claro que la norma al
carecer de la idea de carga no cumple con los objetivos de proteccion del recurso con el que
fue creada.

Ahora dedicandonos, especificamente, a la falta de Normas Primarias y Secundarias
podemos sefialar un ejemplo referido a la proteccidn los de estuarios en nuestro pais, ya que
no existen decretos que los regulen en forma particular, incluso para poder incluirlos en el
Decreto Supremo 90 se enmarcan dentro de la tabla aplicable a los rios lo que no es
responsable con estos ecosistemas, mucho mas ricos que otras masas de aguas en
biodiversidad y productividad, ya que debido a la acumulacion de materia organica
proveniente de la entrada y salida de las aguas, son zonas de abundante vegetacion y muy
favorables para la crianza de aves y el desove de peces, pero a la vez reconocidamente
sensibles a la accién humana quienes histéricamente y en vista de esta riqueza nos hemos
asentado en ellos, provocando altisimos niveles de contaminacion.

Siendo optimistas queremos comentar que un caso especial de regularizacion que
viene a mejorar la creacion de normas secundarias, para evitar estos problemas, es la Guia para
el Establecimiento de las Normas Secundarias de Calidad para las Aguas Continentales
Superficiales y Marinas, de CONAMA. Su objetivo es servir de base técnica para la
elaboracion y homogeneizacion de las Normas Secundarias de Calidad de aguas ya
mencionadas, proveyendo a los Comités Operativos y Ampliados que se constituyan en cada
region de nuestro pais, de propuestas de criterios, establecimiento de toda clase de
definiciones sobre el tema; de clases de calidad, de valores y gestion de programas de
vigilancia, entre otros aspectos. Sirviendo de instructivo practico para el organismo a la hora
de proteger el agua continental. Sin embargo el gran problema que se produce en torno a ella
es que en cuanto a sus alcances, esta regulacion no solucionaria mucho, ya que no es norma
vigente, sino sélo un instructivo interno dirigido a la autoridad. Dadas esta razones nos parece
conveniente la dictacion de normativa reglamentaria al respecto, como el muy esperado
Decreto Supremo 145 o Norma Primaria de Calidad para la proteccion de usos en las aguas
continentales superficiales, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, reglamento
que en teoria vendria a solucionar muchos de los problemas planteados en esta tesis.

Para finalizar queremos mencionar la reestructuracion del Decreto Supremo 90, lo que
se llevaria a cabo el préximo afio, con lo que esperamos se puedan modificar los puntos
probleméaticos que detectamos anteriormente. No obstante esta modificacion podria
hipotéticamente causar un desajuste a ciertas actividades, decimos esto, puesto que hay
empresas a las que se les dio un plazo para adaptarse a la normativa de esta Norma
Secundaria, plazo que finaliz6 en Septiembre de este afio. De este modo si se modifica la
norma surge el inconveniente de que a estas empresas se les tendran que aplicar rapidamente

otros criterios, supuestamente mas exigentes, a los que recién alcanzaron 5 afios después de la
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dictacion de la norma, ante lo cual pensamos estas faenas no alcanzaran estos nuevos
margenes en tan poco tiempo, razon por la que deberian ser sancionadas, o se tendra que abrir
un nuevo periodo de adaptacién para ellas, lo que significaria privilegiar a ciertos grupos para

evitar cumplir la norma.

c) Por otra parte pensamos que el deterioro y agotamiento de aguas subterraneas y
superficiales se relaciona con la falta de reconocimiento normativo de la idea de “caudal de
retorno”, que se refiere, en término simples, a la unidad de los causes de aguas superficiales y
subterraneas. Esto tiene relevancia si se analiza a la luz del otorgamiento de derechos de
aguas, los que se distribuyen sin tener en cuenta esta estrecha relacion de causes superficiales
y subterraneos, por ello no es de extrafiar que aunque no se produzca una sobre explotacién de
un cause de aguas este se agote pues otro cause, del que depende, se encuentre sobreexplotado,

y no lo pueda recargar.

e) Estamos de acuerdo con la CEPAL, al afirmar que no existen normas que regulen la
aplicacion de pesticidas al agua de riego, tampoco algunas que midan las concentraciones de
boro. Asi también las aguas que provienen de descargas de bafios, son evaluadas segun
parametros sanitarios idénticos a los de las aguas de riego, pero no se consideran en ellos
algunos que midan metales pesados o antibidticos, elementos que pueden encontrarse
presentes en estas redes a raiz de la accion de la mineria y de la piscicultura. Ademas hoy en
dia no se han establecido los objetivos secundarios de calidad del agua, destinados a preservar
los ecosistemas, y tampoco se han destinado, por parte de la autoridad, tramos de rios para
usos especificos de las aguas, asi y en vista de esto, no es posible que los objetivos se puedan
establecer sélo teniendo como antecedente los usos principales de los rios. En este contexto, la

gestion de la cuenca de los rios no se vislumbra como un objetivo fcil de lograr™.

f) Como vimos la Ley de Pesca en su articulo 74 inciso tercero y en sus articulos 87 y 87 bis
se refieren a la normativa reglamentaria que se debe dictar para proteger el recurso, sin
embargo ninguno de estos ha sido dictado hasta el dia de hoy, razon por la cual creemos existe
un vacio normativo que debe regularse a la brevedad con miras a obedecer el mandato legal

que asi lo establece.

g) En Chile no existe una normativa diferenciada y tecnica que regule la contaminacion
producida por desechos hospitalarios. Si bien se espera una pronta regulacion al respecto, sélo

se habla en la normativa vigente, de aguas servidas y residuos industriales.

™ Cfr. CEPAL. Ob. Cit, p. 70.
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h) En lo que dice relacion al abandono de faenas mineras, no hay legislacion vigente hoy en
dia que se refiera a este tema. Es raro que el legislador o el poder ejecutivo no establezcan un
sistema de responsabilidad o sanciones contra quién haya sido responsable de las faenas
mineras en su etapa de extraccion y que luego las abandona, haciendo latente el riesgo de dafio
al ambiente de la zona en que la faena tenga influencia.

Lo ideal creemos es que el abandono deberia someterse a SEIA para entenderlo
ejecutado, o si no se deberia interpretar que el proyecto continua operando, por ende podria ser

fiscalizado por quiénes corresponda, con este fundamento.

5. Normativa de escasa exigibilidad:

a) Sin duda, y debido a su naturaleza, el Derecho Internacional y sus tratados internacionales
adolecen de mecanismos eficientes de presion a las naciones para que hagan cumplir sus
compromisos ambientales. Es por esto como vemos que en Chile los programas internos de
proteccion de las aguas continentales se cumplen modestamente por lo Grganos
gubernamentales, esto debido a que muchos de estos compromisos dependen de la buena
voluntad de los gobiernos o, como RAMSAR, son meras declaraciones que imponen
obligaciones de desarrollo discrecional que se cumpliran en la medida de lo posible por los
estados, y gracias a ello, sobre dichos drganos no existe presion internacional activa, y por
ende vemos como en muchos casos los desastres ambientales sélo producen un repudio de la

comunidad internacional, la que se encuentra inerme a la hora de ajusticiar estos hechos.

b) Otro aspecto importante a destacar es que la gran gama normativa que regula las aguas, no
solo considera factores ambientales en esta regulacion. Sumado a esto se hacen evidente dos
cosas mas; primero la presencia de normas que debiendo establecer sanciones graves contra
los atentados al ambiente, no lo hacen, o lo hacen limitadamente; y segundo, que esta
frondosidad de normas en muchos casos no facultan para imponer sancién a los 6rganos
pertinentes, o si los facultan, en la practica no son jamas aplicadas por ellos frente a atentados
0 incumplimientos de su propio contenido. Como ejemplos de estas situaciones, podemos
mencionar brevemente que el Cédigo Penal no establece el delito ecoldgico y nos parece que
las sanciones que incorpora en su texto se presentan s6lo en relacion a limitados supuestos de
hecho. Asi también en lo que se refiere a la Responsabilidad Civil Extracontractual, ya
dijimos, que no se denota una preocupacion del legislador por el restablecimiento de las
condiciones ambientales previas de un lugar afectado, sino una reparacién estrictamente
patrimonial a favor de quién resulte afectado, lo que en términos practicos se traduce en que
este beneficio econdmico no necesariamente sera destinado por su titular a la reparacion del
ambiente, por lo que pensamos que seria mucho mas acertado pagar en “moneda ambiental”
estos dafios provocados al medio, y con esto queremos decir que con esos dineros se exija
reparar lo dafiado, y en su defecto si no se puede, realizar una accién de caracteristicas
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favorables para el ambiente, como podria ser la construccion de una obra o reparar otras areas
que aun puedan ser recuperadas. Siguiendo esta ldgica, compartimos las criticas de cierta
doctrina al caracter mercantilista del Cédigo de Aguas, en el sentido, que esta norma, aunque
contiene la idea de caudal ecolégico minimo, por otro lado se apega, en estricto rigor, mas a
ideologias neo-liberales de dominio privado del recurso que a una vision ambiental que
implique su conservacion”. Otros ejemplos de necesaria mencion serfan, el articulo 11 de la
Ley Sobre Proteccion Agricola que lamentablemente jamas se ha aplicado en nuestro pais, y la
Ley de Navegacion que como vimos establece prohibiciones de lanzamiento y derrames de
materiales y sustancias que ocasionen dafios o perjuicios en las aguas sometidas a la
jurisdiccion nacional, y en puertos, rios y lagos. Sin embargo la DIRECTEMAR se encuentra

limitada a imponer sélo sanciones de multa al infractor.

CUARTA PARTE.

DISCUCION ACTUAL DEL PROBLEMA

En esta parte final, queremos referirnos, a distintos enfoques actuales, que estan
encarando principalmente la forma de asegurar una proteccién eficaz del recurso agua. Pero
debemos dejar en claro que debido a la extensién de esta tesis, s6lo analizaremos muy
someramente algunas de las disimiles visiones que nos parecen mas novedosas o interesantes

en lo que se refiere a este tema:

a) Gestion Ambiental de la Cuenca: La Gestion Ambiental del Territorio surge para lograr la
necesaria proteccion y recuperacion del ambiente, y dentro de ella nos parecen muy
importantes los esfuerzos realizados para la creacion de La Gestion Ambiental de la Cuenca,
en adelante GAC, que es una estrategia nacional de un reordenamiento ambiental racional de
los usos de las cuencas de los rios chilenos, vinculada a un monitoreo constante de ellos y a
capacitacion y educacion ambiental de la poblacion. Segun la directora ejecutiva de la
CONAMA, Ana Lya Uriarte: “El gran objetivo de esta Estrategia es lograr un manejo
integrado de cuencas, que implica transitar desde un manejo sectorial del agua a un manejo
integral de los recursos integrados en la cuenca. De esta forma, buscamos generar las
condiciones y mecanismos para armonizar, en un mismo territorio, objetivos ambientales,

sociales y econémicos”’®

. Asi mediante un manejo integral de ellos, de acuerdo a diferentes
enfoques, se organizan, segun la ubicacion de los cursos de aguas, las actividades productivas
que se realicen en sus cercanias, de manera que puedan operar de una manera social y

ambientalmente responsable sin causar algun impacto negativo en el medio. No obstante,

7> Cfr. Orrego, Juan Pablo. Ob Cit, p. 61.
"8 Disponible en: http://www.conama.cl/portal/1301/article-36189.html (23/10/2006).
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mientras, como ya vimos, no se perfeccionen politicas hidricas integradas de los organismos
con competencias en el recurso en estudio y mientras no se instauren una serie Corporaciones
Administradoras de Cuencas u otras organizaciones, no seria viable ni posible esta

planificacion ambiental.

b) Disposicion al Pago por Bienes Ambientales: La Disposicién al Pago por Bienes
Ambientales, en adelante DAP, y la Disponibilidad a Aceptar Pago por Bienes Ambientales,
en adelante DAA, son conceptualizadas por varios autores de la siguiente forma: “la DAP es la
maxima suma de dinero que un individuo (o la sociedad) estaria dispuesto a pagar por un bien,
para poder acceder a él. Esta suma es el monto de dinero que lo haria indiferente entre pagar
por acceder a un mejoramiento ambiental, por ejemplo, y no pagar y no percibir ese
mejoramiento ambiental y utilizar el dinero en comprar otras cosas. La DAA es la minima
suma de dinero que un individuo (o la sociedad) estaria dispuesto a aceptar para
voluntariamente dejar de acceder a un mejoramiento ambiental que de otra manera habria
percibido. Es el monto que lo haria indiferente entre gozar el mejoramiento ambiental y no
gozar de él pero recibiendo un dinero para gastar en otras cosas”’".

Dicho esto, nos gustaria dejar claro que gracias al marco de la ley 19300 y su
reglamento se da un impulso a la valoracion economica del ambiente, y como consecuencia de
esto se reflejan ideas en torno a los dos conceptos ya descritos. Sin embargo solo nos
referiremos a una de estas, que se viene a expresar en un estudio realizado el afio 2002, a los
pobladores de dos zonas rulares de la zona centro de nuestro pais, lugares, en que se
presentaban altas tasas contaminacion debido a su cercania con ciertas industrias ganaderas.
Segun este estudio se pretendia:“a) Discutir el rol potencial del Método de Valoracién
Contingente (MVC) como un instrumento de decision en el contexto de la Politica Ambiental
Chilena, b) Aplicar empiricamente el concepto de Disposicion a Pagar (DAP) en virtud de una
problematica ambiental concreta, ¢) Analizar la posibilidad de aplicacion de los resultados de
este estudio a nivel global utilizando la Transferencia de Beneficio (Benedit Transfer) como
método de analisis, y d) Servir de guia metodoldgica para la aplicacion de este método de
valoracion en el contexto nacional.” Segun se extrae del texto, para sus autores “El principio
tedrico del método es sencillo: las preferencias individuales por los bienes ambientales se
transforman en medidas de valor monetario preguntando directamente a las personas su
disposicién a pagar (o a ser compensados) ante un cambio en la calidad de un bien ambiental.
Mediante este proceso y con la ayuda de informacién escrita, verbal y visual se intenta

trasladar la situacién a un mercado hipotético. En un sentido figurado la oferta viene

" Figueroa Eugenio & Asenjo Rafael & Valdés Sebastian & Praus Sergio. La responsabilidad civil ambiental, el
dafio al medio ambiente y su valor: una aproximacidn legal y econémica. Revista de Derecho Ambiental.
Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Santiago. Afio I, Nimero 2. Marzo 2006. p. 91.

"8 Cfr.Villalobos Pablo & Wolf, Hendrik. Disposicion a pagar por bienes ambientales en Chile: concepto y
aplicacién. Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental. Editorial Ecoiuris. Madrid. Afio 6. NUmero 61. Enero
2004. pp. 42-48.
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representada por el entrevistador y la demanda por el encuestado, convirtiendose el
cuestionario en el mercado hipotético. ElI hecho de que la valoracion obtenida dependa
finalmente de la opinion expresada por la persona, a partir de la informacion recibida, es lo
que explica el nombre que se da a este método (Marggraf, 1997).” Siendo el objetivo buscado
por medio de muchas entrevistas personales “(...) determinar la DAP de los entrevistados para
la implementacion de un Fondo de Proteccion Ambiental como condicion para mejorar la
calidad ambiental a nivel territorial (...)”. O sea, en términos simples, el estudio buscaba
medir la disposicién de pago de los particulares en este caso, de una determinada zona
altamente contaminada, para la implementacion de medidas de mitigacion de esta
contaminacion, fijando ellos el valor de su aporte en pro de obtener un bien (ambiente) en
buenas condiciones. El resultado fue que la mayoria de los encuestados estaban dispuestos a
pagar una cifra variable en euros de 0.75 a 1.5, lo que segun a la época del estudio, en que la
moneda europea se valorizaba en $790, equivalia a una brecha entre los $ 592.5 a los $ 1.185.
Por otra parte el estudio revelo que por algo mas de 3/5 de mayoria, los pobladores estaban
dispuestos a financiar el fondo, y del otro 1/5 un 63% respondia que a las empresas les
correspondia pagarlo, y solamente el 17% exigia que el Estado o la Municipalidad se hicieran
responsables.

Nosotros hemos decidido incluir en esta tesis este estudio como una muestra y
advertencia de que las normas ambientales chilenas presentan ciertas caracteristicas que
pueden originar problemas serios en contra de sus propios objetivos de proteccion del
ambiente y cada uno de sus componentes. En ningln caso cuestionamos las libertades
individuales de quienes quieran interpretarlas de este modo, pero nos preocupa el hecho de
que la politica ambiental de nuestro pais en algun tiempo mas se nutra de posturas de este tipo.
Creemos que este estudio sin duda presenta un componente muy positivo al realizar un sondeo
poblacional respecto a la influencia de la contaminacion en la vida de las personas, pero por
otro lado no nos queda mas que reflexionar sobre el estado de desesperacion ambiental de
ciertos grupos humanos que estan dispuestos a tomar como responsabilidad propia ciertas
cuestiones sobre las cuales no debieran tener obligacion alguna, como es el caso de pagar ellos
por el ambiente en buenas condiciones, siendo que los responsables directos de su deterioro
son las empresas que directamente contaminan, o en subsidio en Estado. Por eso pensamos
que este estudio ejemplifica un serio traspaso de los costos ambientales desde los individuos
mas poderosos a los mas débiles e inocentes, atentando directamente contra el propio Derecho
Ambiental y sus principio de quién contamina paga y preventivo.

Por otra parte, se menciona en el mismo estudio que se pretende obtener un marco para
una proyeccién de tipo nacional de sus propios resultados, nosotros ya adelantamos que esta
técnica nos parece irresponsable ya dirige los costos a quienes no tienen responsabilidad
ambiental, pero adn si asi lo fuera pensamos que el método seria peligroso pues se estaria (en

parte o totalmente, no sabemos) valorando monetariamente el medio de acuerdo a entrevistas



44

personales, lo que segun las cifras ya vistas, hacen caer en lo irrisorio tales tasaciones, pues es
obvio que encuestado un grupo social que posee una caracteristica socio econémica modesta,
estos no pagaran mas alla de la medida de sus posibilidades, y si pensamos, ya que se pretende
aplicar este criterio a la nacion toda, que habitualmente los sectores en que se presentan los
efectos ambientales adversos son de clase baja, las estimaciones economicas del ambiente
serian bajisimas. Algo en lo que es riesgoso aventurarse.

Pensamos, y para terminar, que algunas conclusiones del estudio en comento, como
que: “(...) La creacion de este fondo se presenta como una solucién de consenso a los
problemas ambientales de la zona en estudio. Los resultados de esta investigacion permiten
concluir que la metodologia propuesta, desde el punto de vista teérico como también empirico,
es perfectamente factible de ser incorporada en la Politica Ambiental Chilena, como un
complemento al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)”, son peligrosas por lo
ya antes dicho y sobre todo porque nosotros creemos que si se instaura una politica ambiental
eficiente, ni el SEIA ni la normativa se deberian complementar con este tipo de sistemas, sino

que se bastarian a si mismos.

c) Invalidacion Administrativa: La LBPA, vino a consagrar de forma definitiva, en su
articulo 53, una forma de revision de los actos administrativos denominada invalidacion, en la
que, segun la propia Ley “La autoridad administrativa podra, de oficio o a peticién de parte,
invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del interesado, siempre que lo haga
dentro de los dos afios contados desde la notificacion o publicacion del acto.

La invalidacion de un acto administrativo podra ser total o parcial. La invalidacion
parcial no afectara las disposiciones que sean independientes de la parte invalidada.

El acto invalidatorio sera siempre impugnable ante los Tribunales de Justicia, en
procedimiento breve y sumario”.

Considerando esto, se plantea por ciertos autores la idea de aplicar esta invalidacion en
el SEIA, basados en que los interesados, ante una Resolucion de Calificacion Ambiental, en
adelante RCA, adversa a sus intereses, podrian recurrir a este mecanismo administrativo de
control de legalidad de los actos de la administracion para conseguir que su interés propio sea
aceptado, ya que esta resolucion exenta seria un acto administrativo terminal y contrario a
derecho en la medida que no respete la constitucion. Esto porque estos autores piensan que es
necesario hacer un analisis formal y material de la decision final que se desea invalidar, y
sobre este Gltimo punto se apoyan en la misma LBMA, que en variadas disposiciones al
referirse a las “normas vigentes”, pretende objetivar la decision del evaluador de impacto
ambiental ajustando su resolucion final solamente a dichas normas regulatorias del ambiente y
no dejandose llevar por valoraciones personales, algo que en la practica seria una utopia para
los operadores del sistema, debido a la naturaleza misma de la actividad que se desarrolla.

Teniendo esta caracteristica clara, de subjetividad del evaluador, quienes plantean estas ideas
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argumentan, que procede la invalidacion de la RCA, porque la objetividad pretendida por la
Ley se pierde cuando en el proceso del SEIA y de la RCA se armonizan los derechos
constitucionales, ya que esta labor siempre ir4 ligada estrechamente a las convicciones
valorativas o personales de la autoridad®.

No obstante creemos que esta teoria nos deja claro un pequefio inconveniente, que se

refiere al limite 2 afios para que proceda.

d) Codigo Penal: En los materiales de discusion de la Comision Foro Penal, Parte Especial,
elaborados por Jean Pierre Matus Acufia, y Héctor Herndndez Basualto, y presentados al
Presidente de la Republica, Ricardo Lagos en Diciembre de 2005, con las observaciones

recibidas y las conclusiones arribadas en las sesiones del Foro Penal®

, Se incorporo una serie
de articulos de delitos relativos al ambiente, que tratan principalmente temas relacionados al
daflo ambiental doloso e imprudente, a dafios ocasionados con posterioridad a una
autorizacion ambiental, y también a sanciones pecuniarias dirigidas al responsable o
administrador de un proyecto o actividad que debiendo someterse al SEIA, y sin hacerlo, lo
ejecute o0 mande a ejecutar. Por otro lado se contemplan sanciones contra los delitos relativos a
la caza, la pesca y la salud animal y vegetal, en un tenor muy parecido a la Ley General de
Pesca y Acuicultura, respecto a los recursos hidrobioldgicos. Y finalmente se contemplan tipos
penales relativos a incendios, energia nuclear y otros estragos.

Los autores expresan respecto a la justificacion de la incorporacion de los delitos
relativos a la contaminacion del ambiente, el hecho de la gran necesidad de contar con un texto
normativo moderno que se condiga con el actual desarrollo econdémico y social de nuestra
nacion, con su evidente concrecion de actividades de gran potencial contaminador en el futuro.
Esto sumado a concretas obligaciones sobre el mejoramiento del Derecho Penal Ambiental,
que se torna insuficiente hoy en dia.

Por otra parte, expresan, que la normativa propuesta busca establecer claramente que lo
tipificado son lo actos de contaminacion o peligro de ello, tomando como concepto clave, el
de dafio ambiental, en los términos de la Ley 19300, lo que facilitaria la accion penal, pues la
idea de contaminacion se haria mas comprensible por los particulares y por los organismos
administrativos, excluyendo asi de su aplicacion a la contaminacion de menor impacto.

Actualmente, esperamos que este estudio se transforme rapidamente en un proyecto de
Ley, logrando asi en un mediano plazo, por medio de esta Ley, una regulacién penal real de
los ilicitos que tanto impactan la realidad ambiental de nuestro pais.

" Cfr. Leiva Salazar, Felipe. El uso de la invalidacién administrativa de la Ley N° 19880 en el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental. Segundas Jornadas Nacionales de Derecho Ambiental. Facultad de Derecho
Universidad de Chile. Santiago, 2004. pp. 91-107.

8 Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_01/pdf_01/d_3.pdf (02/11/2006).
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CONCLUSIONES:

1. En primer lugar creemos haber subrayado la importancia de las aguas continentales para la
vida presente y futura de todas las especies en la tierra, ademas de dejar claramente
establecido, mediante informes cientificos que se encuentran en un grave estado de

vulnerabilidad.

2. De acuerdo a lo expuesto en esta memoria hemos dejado claro que en Chile existen normas
nacionales e internacionales que protegen el recurso aguas continentales, y que imponen
sanciones a quien dafie el recurso hidrico, determinando las responsabilidades a quien
corresponda. También se deja constancia en este trabajo de la presencia de una
institucionalidad ambiental, que se manifiesta en drganos estatales que se ocupan de regular su

uso por las personas naturales y juridicas.

3. Afirmamos que si bien existen estas normas nacionales e internacionales que en una
primera impresion protegen el ambiente y su recurso aguas continentales, esto lo hacen en
muchos casos solamente de manera formal, originando una alarmante ineficacia en la
proteccion de estas aguas debido a variados problemas detectados en esta tesis, que producen

que nuestra normativa no se ajuste a los estadndares modernos de proteccion del recurso.

4. Creemos poner de manifiesto el error de aquella creencia, relativa a que una mayor cantidad
de normas mejora la regulacion juridica de las actividades humanas, puesto que ha quedado
claro en nuestro estudio, que por lo menos en estas materias, una multitud normativa no es una
ventaja en la proteccion del medio, sino mas bien una desventaja, debido a los problemas de

aplicacion de estas normas y a los diferentes vacios normativos.

5. Como vimos en variados casos, no es raro descubrir que algunas importantes normas que
regulan el medio, terminan atentando contra él, como es el caso de la LBMA, el Cdédigo Civil,
el Cddigo de Aguas y el Decreto Supremo 4740. Por lo cual se hace necesaria su modificacion

0 derogacion.

6. Pensamos que, para el legislador y el poder ejecutivo deben primar la existencia y creacién
de una normativa clara, no tan amplia y que no permita un impacto negativo en las aguas
continentales. Con esto se aseguraria una politica eficiente de gestion ambiental de nuestro
pais, en pro de un uso correcto y responsable del liquido elemento, objetivo que no se ha

logrado a cabalidad bajo la actual dptica del Derecho Ambiental.
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7. Una adecuada reforma normativa podria generar cambios al respecto; como la creacion de
una nueva institucionalidad central protectora de la gestién ambiental de las aguas (Ministerio
0 Subsecretaria del Ambiente) con nuevas competencias no solo coordinadoras de servicios;
una reforma a la composicién de primordialmente politica de la CONAMA y las COREMAS;
un perfeccionamiento de las facultades los de 6rganos encargados de proteger el recurso; la
creacion del delito ecolégico y del pago con moneda ambiental; la utilizacion de la
invalidacion administrativa en relacion al SEIA; la fusion o creacién de nuevas normas que
regulen actividades o proyectos respecto de los cuales actualmente existen vacios normativos
en materia ambiental, sumando a esto una efectiva aplicacion de ellas; y finalmente la
implementacion de una gestion ambiental de la cuenca de los cursos de aguas de todo el pais.
Todo esto complementado con conocimientos técnicos de otras areas del saber, lo cudl

obedeceria a una de las particularidades del Derecho Ambiental.

8. La verdadera proteccion de las aguas continentales y los demas recursos ambientales, sélo
se concretara cuando nuestro ordenamiento juridico, respete y asegure la existencia en cada
una de sus normas y procedimientos, de los principios del derecho ambiental, donde el rol del

principio preventivo es vital.
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