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La gestion integrada de recursos
hidricos en la regulacion

de aguas. Identificacion y
propuesta de avances, a partir de
instrumentos vigentes

The integrated management of water resources in the
regulation of the waters. Identification and advances
proposal starting from in force instruments

Anima este trabajo, la conviccién de
que la gestion de las aguas ya no se
puede atender y resolver, exclusiva-
mente, por medio de los instrumentos
juridicos que provee de manera sélo
la legislacion de aguas, en especial
del Cédigo, lo que se manifiesta
sobre todo cuando se trata de imple-
mentar una Gestion Integrada de Re-
cursos Hidricos (GIRH). Asi, serd mate-
ria de éste trabajo, la identificaciéon de
los aspectos centrales de la GIRH y de
su reconocimiento; la caracterizaciéon
general del régimen unitario de aguas
en Chile con anélisis de algunas parti-
cularidades en zonas especificas; y la

Christian Rojas Calderén*

Motivates this work the conviction
that the management of water
resources cannot be attended and
solved exclusively by legal means
that provide only a legislation of
the waters, specially the Code, this
manifests above all when trying
to implement an integrated water
resources management (IWRM). So,
it will be a matter of this work the
identification of the central aspects
of the IWRM and its recognition;
the general caracterization of the
unitarian regime of the waters in
Chile with the analysis of some
particularities in specific zones; and
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propuesta de unas bases juridicas a partir
de la regulacién vigente para hacer GIRH
basada en tres clases de instrumentos ju-
ridicos de relevancia: reglamentos regio-
nales, evaluacién ambiental estratégica, y
normas de calidad ambiental.

Palabras clave: Gestién, planificacion,
agua, integracién.

the proposal of some legal bases starting
from the actual regulation to do an
IWRM based on three types of relevant
legal instruments: regional regulations,
strategic environmental assessment and
environmental quality standards.

Keywords: Management, planification,
water, integrated.

Introduccion

La Gestidn Integrada de Recursos Hidricos (GIRH) es un tema que lleva largo
tiempo debatiéndose en Chile, y que requiere —conforme la mayoria de los
estudios- un conjunto de medidas que relina forzosamente las tareas que
hoy se encuentran divididas en mdltiples entes, algunos de caracter estatal y
otros de caracter privado. Y lo que se ha sostenido hasta ahora, es que faltan
normas para poder hacer eso, pues el Cédigo de Aguas no la contempla.

Lo que pretende este trabajo es sostener lo contrario, pues a lo menos
desde el punto normativo, si bien en el Cédigo no hay referencias explicitas,
si pueden verse atisbos de ello implicitamente y, junto con otras disposicio-
nes de caracter legal o reglamentario, posibilitaria hoy construir una Gestién
Integrada de Recursos Hidricos en Chile.

I.  La Gestion Integrada de Recursos Hidricos, sus fundamentos y reco-
nocimiento’

1. Concepto de GIRH y su fundamento

En general, la idea de plan y de planificacién arranca siempre de la conside-
racién global y conjunta de una determinada realidad. Con el fin de incidir
en ella y para alcanzar determinados objetivos, establece las conductas que
hay que seguir, precisando también los medios necesarios al efecto. Expre-
siones, las que han quedado subrayadas, que son las que permiten apro-
ximarnos a una posible categorizacién del esquema estructural. Al efecto,
Martin-Retortillo sostiene que planificacién y plan no son conceptos necesa-
riamente coincidentes, de tal manera que todo plan conlleva una determi-
nada actividad o planificacion pero se puede planificar no sélo a través de
planes. Los objetivos que la planificaciéon postula se pueden alcanzar a tra-
vés de muy diversas técnicas de accidén, como concesiones, autorizaciones,
subvenciones, de manera que se acaba afirmando que es imposible tipificar

' Esta parte se basa en el Documento de Trabajo “Diagndstico y propuestas juridicas para la
gestion integrada de recursos hidricos en la Regién de Antofagasta” (inédito), del Comité Técni-
co de Estudios, Investigacion y Politica Publica desarrollado por el Instituto de Politicas Publicas
(IPP) de la U. Catodlica del Norte. Se reconoce la tarea de coordinacion y recopilacién realizada
por el Investigador David Espada M.
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el fenémeno planificador porque son muchas las figuras o instrumentos que
se utilizan para llevarlo a cabo?.

Especialmente relevante a nuestros efectos es lo sostenido por Capo-
rena, cuando tratando los fundamentos de la planificacién de los recursos
hidricos sefiala que “debido a la intima relacién entre las aguas superficiales,
subterréneas, interiores y costeras, la calidad de los recursos hidricos y sus
problemas asociados, asi como la planificacién, tienen que seguir un profeso
integrado a nivel de cuenca”?.

Por su parte, Embid Irujo no aconseja realizar un tratamiento unitario de
toda la planificacion administrativa ya que, dadas las peculiaridades de cada
una de las diferentes planificaciones, los resultados son més fructiferos si se
profundiza a nivel de cada sector al que responde el fenémeno planificador y
el propio concepto de plan, cuyas previsiones, en cualquier caso, se proyec-
tan ademas durante un tiempo determinado.

De lo dicho, vemos que el plan ha de servir para alcanzar determinados
objetivos que se han de delimitar y establecer, de manera tal que el plan como
técnica de accidn, se establece y legitima para conseguir unos objetivos. Esto
afirma el caracter instrumental del plan. Y, por otro lado, la determinacién de
los objetivos es normalmente una opcidn politica, y entre ellos se ubica la ges-
tion integrada de recursos hidricos; asi el plan es el instrumento y la GIRH es el
objetivo final; y en este sentido la centralidad de la planificacion es crucial para
que exista integralidad en la administracion de los recursos hidricos.

Luego, Embid Irujo sostiene* que en el ambito de la moderna politica
del agua, deben existir dos clases de consensos:

a) Debe existir una Ley de Aguas que contenga el marco juridico de la
utilizacion y protecciéon del recurso hidrico que la entidad competente debe-
ré aplicar en su labor de gestion.

b) La gestion del agua debe desarrollarse en el marco de una planifi-
cacién administrativa especifica que suele recibir el nombre de Planificacién
hidroldgica.

Y una consecuencia légica: Uno de los contenidos necesarios de la Ley
de Aguas debe ser el relativo a la planificacion lo que incluye al menos: a) Es-
pecificacion de los tipos de Plan (si hay méas de uno); b) Sus contenidos; c) Su
forma de elaboracién y aprobacién; y d) Su encaje con la legislacion de aguas.

De esta manera el Plan es el instrumento juridico de la GIRH. Y, por lo
mismo, resulta central para una buena gestion de este vital recurso. Asi, la
funcionalidad que cumple la planificaciéon hidrolégica se encuentra en: a) In-
formacién sobre recursos hidricos; b) Prevision sobre la utilizaciéon y proteccion

2 MARTIN-RETORTILLO 1999, 326-327.
3 CAPORENA, 2014, 337.
4 EmBID IrRUJO 1999, 92-104.
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del agua. Consiguiente vinculacién a la accién de la Administracién hidrica
(autorizaciones, concesiones, permisos...); ¢) Orientacién para la realizaciéon de
futuras inversiones (conexién con la ley de presupuestos); d) Realizacion efec-
tiva de una politica de nexo entre agua, energia y alimentacién que solo es
posible en el marco de la planificacién; y e) Reduccién de la discrecionalidad
administrativa en la gestién del agua. Y se asoma una clara nueva funcionali-
dad de la planificacién: gestion del riesgo de sequia e inundacion.

En consecuencia, los planes de gestién integral de recursos hidricos,
por cuenca hidrogréfica deben tener una: Descripcion de los usos del agua
presentes y futuros en su ambito territorial; Descripcién de las necesidades
hidricas en cada cuenca; Elementos de preservacién del agua para el cumpli-
miento de los objetivos del plan; Orden de prioridad de los aprovechamien-
tos del agua para actividades productivas, adaptado a las necesidades de
la respectiva cuenca; y Descripcion de las fuentes de agua y de las areas de
proteccién hidrica en cada cuenca y los medios de salvaguardarlas®.

Otra de las definiciones més divulgadas es la propuesta por la Global
Water Partnership (GWP) para quienes la Gestion Integrada de Recursos
Hidricos “[e]s un proceso que promueve el manejo y desarrollo coordinado
del agua, la tierra y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el bien-
estar social y econémico resultante de manera equitativa sin comprometer
la sustentabilidad de los ecosistemas vitales”¢. A partir de ello, cabe sefialar
que se trata de un concepto holistico que busca incorporar en la gestion del
agua todos aquellos elementos relacionados con ella, haciendo énfasis en la
eficiencia econémica, la sustentabilidad ambiental y la equidad. Estos dltimos
se presentan como criterios primordiales en toda la GIRH.

Por medio de la eficiencia econémica busca que el agua se use con
la méaxima eficiencia posible considerando el incremento en la escasez del
agua, su fragilidad y vulnerabilidad, ademas de su creciente demanda. Por
medio de la equidad, busca que el derecho basico de todas las personas
a acceder a un suministro de agua —en cantidad y calidad suficiente-, sea
universalmente reconocido. Y en virtud de la sustentabilidad ambiental se
persigue que el uso actual del recurso sea manejado de forma tal que no se
deterioren los sistemas de sostenimiento de la vida, pudiendo asegurarse
que futuras generaciones puedan hacer uso de este recurso’.

De este modo, un enfoque fragmentado tradicional o puramente sec-
torial ya no es viable ni permite un desarrollo sostenible, y un enfoque mas
holistico es esencial como medio de superacién de las dificultades cada vez
més crecientes en este &mbito, a lo cual contribuye la GIRH®.

5 EmBID Iruso 2012, 85-90. También en Ewmsip lruso 2018, 189.
¢ GLosAL WATER PARTNERSHIP 2004a, 22.

7 GWP 20044, 30.

8 UN Water 2008, 4-5.
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2. Antecedentes y reconocimiento internacional de la GIRH

Se reconoce a la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Agua, celebrada
en Mar del Plata entre el 14 y 25 Marzo de 1977, como punto de quiebre en
el tratamiento que la comunidad internacional habia realizado sobre el agua.

En efecto, antes y después de la Conferencia de Mar del Plata se reali-
zaron otras reuniones que tuvieron por objeto diversos aspectos de la utiliza-
cion del agua, pero todas ellas tomaron en cuenta el agua como recurso para
ser utilizado por un sector especifico y no como un elemento natural indis-
pensable que debe ser considerado de manera integrada y comprehensiva.
Por el contrario, la Conferencia de Mar del Plata adopté ese enfoque totali-
zador o comprensivo que parte por reconocer que el agua no es sélo un bien
para ser usado, sino también un bien para ser protegido y cuidadosamente
administrado’.

Sin embargo, el origen especifico de la GIRH podemos encontrarlo en
la Conferencia Internacional sobre el Agua y el Medio Ambiente celebrada
en Dublin en 1992, la que fue el primer intento de la comunidad internacio-
nal para hacer frente al problema de la escasez del recurso hidrico desde la
gestién de las aguas. Como conclusion de esta conferencia, se acordaron los
Principios de Dublin sobre el agua y el desarrollo sostenible que establecen:
1) El agua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para sostener la
vida, el desarrollo y el medio ambiente; 2) El aprovechamiento y la gestion
del agua debe inspirarse en un planteamiento basado en la participacion de
los usuarios, los planificadores y los responsables de las decisiones a todos
los niveles; 3) La mujer desempefia un papel fundamental en el abastecimien-
to, la gestién y la proteccién del agua; y 4) El agua tiene un valor econémico
en todos sus diversos usos en competencia a los que se destina y deberia
reconocérsele como un bien econémico. Como recomendaciéon para hacer
efectivo dichos principios rectores se establecié que “[u]lna gestion integrada
de las cuencas fluviales ofrece la posibilidad de salvaguardar los ecosistemas
acudticos, y de aportar ventajas a la sociedad sobre una base sostenible”.

Luego, en la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro en 1992, estos principios fueron
plasmados en el Programa 21 cual establece en su Capitulo 18 una serie de
recomendaciones en relaciéon con la gestion integrada del recurso hidrico.
En particular el parrafo 18.8. establece que “[l]a ordenacién integrada de los
recursos hidricos se basa en la percepcion de que el agua es parte integrante
del ecosistema, un recurso natural y un bien social y bien econémico cuya
cantidad y calidad determinan la naturaleza de su utilizacion. Con tal fin, hay
que proteger esos recursos, teniendo en cuenta el funcionamiento de los
ecosistemas acuaticos y el caracter perenne del recurso con miras a satisfacer
y conciliar las necesidades de agua en las actividades humanas. En el aprove-
chamiento y el uso de los recursos hidricos ha de darse prioridad a la satis-

? DeL CasTiLLo 2009, 23.
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faccion de las necesidades basicas y a la proteccion de los ecosistemas. Sin
embargo, una vez satisfechas esas necesidades los usuarios del agua tienen
que pagar unas tarifas adecuadas”. Agrega el parrafo 18.9. que “[l]a ordena-
cién integrada de los recursos hidricos, incluida la integracion de los aspec-
tos relativos a las tierras y a las aguas, tendria que hacerse a nivel de cuenca
o sub-cuenca de captaciéon”™.

Esta preocupacion por el desarrollo sustentable y los recursos hidricos
fue reafirmada en la Cumbre del Milenio. En efecto, uno de los objetivos de
la Declaracién del Milenio es “[ploner fin a la explotacién insostenible de los
recursos hidricos formulando estrategias de ordenacién de esos recursos en
los planos regional, nacional y local, que promuevan un acceso equitativo y
un abastecimiento adecuado”.

Posteriormente en la Cumbre Mundial sobre Desarrollo sustentable
celebrada en Johannesburgo el 2002, la comunidad internacional adopté el
Plan de Implementacién de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible,
con la finalidad de avanzar en la aplicacién de la Agenda 21. En virtud de
dicho plan los Estados acordaron “[e]laborar planes de gestion integrada y
aprovechamiento eficiente de los recursos hidricos para el afio 2005, prestan-
do apoyo a los paises en desarrollo y adoptando medidas en todos los pla-
nos para: 1) Elaborar y aplicar estrategias, planes y programas nacionales y
regionales para la ordenacién integrada de los rios, las cuencas hidrogréficas
y las aguas subterranea”2.

Recientemente en la Cumbre Rio+20 de 2012 se volvieron a reafirmar
estos los compromisos para el desarrollo de una GIRH™.

Particular importancia para las zonas éridas tiene la Convencién de las
Naciones Unidas para la Lucha contra la Desertificacién', de la cual Chile es
parte desde el afio 1998".

19 Naciones UNipAs 1992, 265-266. La Conferencia fue celebrada entre del 3 al 14 de junio en Rio
de Janeiro. En particular el parrafo 18.11 del Programa 21 establece que “Todos los Estados, se-
gun la capacidad y los recursos de que dispongan, y mediante la cooperacién bilateral o multilate-
ral, incluidas, segun proceda, las Naciones Unidas y otras organizaciones competentes, podrian fi-
jar los objetivos siguientes: a) Para el afio 2000: i) Haber elaborado e iniciado programas de accién
nacionales con costos y metas determinados, y haber establecido las estructuras institucionales y
los instrumentos juridicos apropiados; i) Haber establecido programas eficaces de aprovechamien-
to del agua para lograr sistemas sostenibles de aprovechamiento de los recursos; b) Para el afio
2025: i) Haber alcanzado las metas subsectoriales de todas las 4reas de programas sobre el agua
dulce. Se entiende que el logro de los objetivos cuantificados en los incisos i) y i) supra dependera
de los recursos financieros nuevos y adicionales que se faciliten a los paises en desarrollo de con-
formidad con las disposiciones pertinentes de la resolucién 44/228 de la Asamblea General.

" Naciones Unidas 2002, 7.

2 Ibid., 23.

* Naciones Unidas 2012. En particular, UNEP 2012, 106.

' NacioNes UNipas 1994 (4-5, art.1, 11-13 art. 10, 59 anexo).

> Esta convencién entré en vigencia en Chile el 13 de febrero de 1998, a través del Decreto
N° 2065 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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Dicha convencién, en su art. 1° establece que "desertificacion” es la
degradacion de las tierras de zonas aridas, semiaridas y sub-himedas secas
resultante de diversos factores, tales como las variaciones climaticas y las ac-
tividades humanas y “lucha contra la desertificacion” las actividades que for-
man parte de un aprovechamiento integrado de la tierra de las zonas éridas,
semiaridas y subhimedas secas para el desarrollo sostenible y que tienen por
objeto: 1) la prevencién o la reduccién de la degradacién de las tierras, 2) la
rehabilitacién de tierras parcialmente degradadas, y 3) la recuperacién de
tierras desertificadas. En este contexto, el art. 10° regula los programas de
accion nacionales estableciendo que su objeto consiste en determinar cuéles
son los factores que contribuyen a la desertificacion y las medidas practicas
necesarias para luchar contra la desertificacion y mitigar los efectos de la se-
quia. Particularmente, en relaciéon a América Latina y el Caribe se establece
que dichos programas deberan establecer una gestién sostenible de los re-
cursos naturales, en particular el manejo racional de las cuencas hidrogréficas
(anexo Ill, Art. 4° (d)).

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, en
adelante (OCDE), por su parte, aprobd en 2015 los Principios de Gobernanza
del Agua de la OCDE donde con una mirada mas critica sefialan que la GIRH
“ha dado resultados desiguales entre paises y dentro de éstos, y requiere de
marcos operativos que consideren los aspectos a corto, mediano y largo pla-
zo de una manera coherente y sostenible. A la luz de tales desafios de imple-
mentacion, los Principios buscan ayudar a los diferentes érdenes de gobierno
a fortalecer la gobernanza del agua para adaptarse a los desafios del agua
actuales y futuros”'¢. Sobre esto, volveremos méas adelante.

El establecimiento de una GIRH se presenta asi, como una necesidad
transversal a otras preocupaciones de la comunidad internacional, principal-
mente en materia de desarrollo sostenible'. Asi, por ejemplo, en relacion
con el cambio climatico el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el
Cambio Climéatico (IPCC) ha sefialado que la GIRH podria ser un buen ins-
trumento para explorar medidas de adaptaciéon al cambio climéatico'; en
relacion a la seguridad alimentaria la La Organizacién de las Naciones Unidas
para la Alimentaciéon y la Agricultura (FAO) ha sefialado que la seguridad
agricola y alimentaria estd intimamente ligada al agua, y por tanto, las poli-
ticas en estas materias deberian de ser consistentes. Las autoridades deben

' OCDE 2015, 3.

7" Sin embargo, no todos ven con buenos ojos la hegemonia internacional de la GIRH en cuanto
discurso. Para Mukhtarov y Cherp existen graves peligros en la adopcién acritica de este modelo
de gestién del agua a nivel nacional o local. Sefialan que la hegemonia del discurso global en re-
lacion a GIRH son peligrosas en tres sentidos: 1) privilegia el conocimientos de expertos y cienti-
ficos como via de conocimiento (opuesto al conocimiento basado en valores o del conocimiento
adquirido con la préctica); 2) denigran la importancia de lo especifico y particular en contextos
politicos; y 3) incentiva a los actores a adoptar el vocabulario de la gestion integrada y de la par-
ticipacién sin un compromiso real con este, lo que crea dificultades en la supervisién significativa
del progreso de la GIRH en los hechos. MukHTarov F. y CHere, A. 2014, 17.

8 |PPC 2008, 51-53.
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dejar de considerar al agua como un sector econémico separado de otros
y participar mas activamente con otros sectores econémicos para enfrentar
la escasez de agua en toda su complejidad y, de este modo, hacer que sus
estrategias sean coherentes con las decisiones claves que se adoptan en
otros sectores. Este didlogo inter-sectorial es esencial para la operacién de la
GIRH™. En relacién con el medio ambiente, el Programa de Naciones Unidas
para el Ambiente (UNEP) ha sefialado que una GIRH apoya el mantenimiento
de caudales ambientales y reservas ecolégicas y lo ha incluido como parte de
su programa politico y estratégico en relacién con el agua?®. Como se puede
apreciar la GIRH ha sido reconocida y adoptada por los actores claves en di-
versas materias sectoriales.

El discurso internacional por una GIRH ha calado fuerte a nivel local,
siendo varios los paises que han iniciado los procesos para adoptar una
gestién integrada y han incorporado expresamente el término “GIRH” en su
legislacion. Asi las cosas, de acuerdo al dltimo reporte de UN-WATER existen
aproximadamente 104 paises, entre desarrollados y en vias de desarrollo,
que estan en proceso de adoptar una GIRH?".

Se ha sefialado que la implementacién de un proceso de GIRH consta de
tres pilares fundamentales: i) el avanzar hacia un ambiente propicio de politi-
cas, estrategias y leyes para el desarrollo y la gestién de los recursos hidricos
sostenible, ii) el establecer un marco institucional a través del cual las politicas,
estrategias y leyes pueden ser implementadas, y iii) la creacién de instrumen-
tos de gestion requeridos por estas instituciones para hacer su trabajo?.

El monitoreo del cumplimiento de estos pilares ha sido la mayor preo-
cupacién de los organismos internacionales relacionados con el agua, princi-
palmente de la UN-WATER. Al efecto, dicho organismo creé en el afio 2006
un equipo de trabajo para el monitoreo y reporte de la implementacién de la
GIRH a nivel local, es decir, de cada lugar donde se requiera a nivel concreto
y conforme las caracteristicas de ese sitio, pues se comprende que metodo-
l6gicamente es en ese nivel donde se debe realizar el trabajo y seguimiento
de esta férmula de gestion de los recursos hidricos.

El primer reporte que elaboraron fue el Status Report on Integrated
Water Resources Management and Water Efficiency Plans (2008) el cual fue
preparado para la 16* sesién de la Comision sobre Desarrollo Sustentable.
En 2008, UN-WATER auné el equipo de trabajo sobre GIRH con el de Moni-
toreo, lo que dio lugar al Grupo de Trabajo sobre Indicadores Monitoreo e
Informacién; y en esa oportunidad Chile informé que se encontraba prepa-
rando los planes para adoptar una GIRH.

7 FAO 2008, 60.

20 UNEP 2012.

21 UN-WaTer 2008, 53.

22 WOoRLD WATER AsSESSMENT ProGramME 2009, 3-4.
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Posteriormente, se elaboré el Status Report on the application of In-
tegrated Approaches to Water Resources Management (2012) para la Con-
ferencia de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas (méas conocida como
“Rio+20").

En consecuencia, la economia global y la sociedad son dindmicas y el
medio ambiente natural también estd sujeto a cambios; de modo tal que el
sistema de GIRH necesitara, por tanto, ser sensible a los cambios y ser capaz
de adaptarse a las nuevas condiciones econémicas, sociales y ambientales y
a los cambiantes valores humanos?.

3. Laconcrecion de la GIRH a nivel de cuenca

Conforme lo revisado hasta ahora, la gestion a nivel de cuenca se centra en
la aplicacion de los principios de la GIRH sobre la base de una mejor coordi-
nacién entre los operadores y las entidades administradoras de las aguas a
nivel de cuenca, con un enfoque en la asignacién y distribuciones confiable y
equitativa a quienes dependen del agua.

Se sefiala que es a nivel de cuenca donde los esquemas de coopera-
cion y los esfuerzos de largo alcance basados en coordinacion, colaboracion
y acciones conjuntas, se implementan actualmente®. Asi las cosas, la GIRH
a nivel de cuenca se ha definido como “un proceso que permite la gestién
coordinada del agua, la tierra y los recursos asociados dentro de los limites
de una cuenca para optimizar y compartir equitativamente el resultante bien-
estar socio-econémico sin comprometer la salud de ecosistemas vitales a
largo plazo”#.

Luego, las necesidades de un pais por una gestion del recurso hidrico va-
rian de acuerdo a sus caracteristicas (geografia, clima, tamafio, poblacién, etc.).
Ya sea un pais o un una cuenca hidrogréfica cada area tiene distintos proble-
mas y desafios en relaciéon con el agua y, por tanto, cada pais o cuenca hidro-
grafica debe plasmar su propia visién y planes de acuerdo a su situacién Unica.

Dentro de las condiciones importantes para la implementacion de una
GIRH se sefalan las siguientes: a) La voluntad politica y el compromiso, b)
Plan de gestion de cuenca y una visién clara, c) Mecanismos de participacion
y coordinacioén, d) El desarrollo de capacidades, €) Un marco juridico y regu-
latorio bien definido, f) Planes de asignacion del agua, g) Inversién adecua-
da, estabilidad financiera y una recuperacién de costos sustentable, g) Buen
conocimiento de los recursos naturales presentes en la cuenca, y h) Un com-
prensible monitoreo y evaluacion®.

2 GWP 2004b, 12.

24 UNESCO 2009, 2-3.

2 GWP - INBO 2009, 18.

2 UNESCO 2009, 13-18 (donde se indican esos puntos).
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Es importante mencionar que no se trata de requisitos previos para la
implementaciéon de la GIRH. Como sefialamos anteriormente, la GIRH es un
proceso y como tal tiene por objeto crear una seguridad hidrica sostenible
dentro de las actuales limitaciones a través de una mejora de las condicio-
nes en cada cuenca. Los administradores del agua deben reconocer qué
condiciones son esenciales para una gestion efectiva, cuales no podran ser
establecidas inmediatamente, y cudles podran ser desarrolladas total o par-
cialmente para asi avanzar progresivamente en la GIRH.

Por dltimo, los organismos de cuenca proporcionan un buen mecanismo
institucional para facilitar la implementacién de una GIRH, pues es a nivel de
base donde se perciben los cambios en la implementaciéon de mecanismos
de mejora.

La aplicacion de la GIRH por un organismo de cuenca varia de acuerdo
a las condiciones y requerimientos de cada cuenca hidrogréfica. Varias cuen-
cas han establecido cuerpos coordinados para facilitar su gestion.

Tal es el caso de la cuenca del Limari a través del “Sistema Paloma”
—hoy la Comunidad de Aguas del Sistema del Embalse Paloma (CASEP)-, que
integra a comunidades de agua, asociaciones de canalistas y juntas de vigi-
lancia en un solo gran sistema de administracién de los recursos hidricos de
la provincia; la cuenca del Elqui agrupados en torno a la Junta de Vigilancia
del Rio Elqui y sus afluentes que integra de nuevo a todos los usuarios de co-
munidades de agua, asociaciones de canalistas e incluso a la empresa sanita-
ria (actualmente Aguas del Valle) en el directorio de dicha organizacién; y a la
Federacion de Juntas de Vigilancia de Rios y esteros de la Sexta Regién, que
agrupa a seis rios, tres esteros y dos canales en la regién de O’Higgins.

La descentralizacién y la participacion del sector privado ha abierto la via
a la adopcién de mecanismos institucionales basados en el concepto de ges-
tién integrada a nivel de cuenca, a través del traspaso de responsabilidades
para la gestion de los recursos de los ministerios del gobierno central a los
gobiernos locales?, a corporaciones publicas auténomas o al sector privado.

4. Algunas apreciaciones sobre la GIRH y su implementacién en Chile

A este respecto, por lo menos segun la organizaciéon GWP el caso de Chile es
un ejemplo de buenas practicas en materia de GIRH. Asi, tomando de base
el agotamiento del agua en las cuencas por el auge de la actividad industrial
y la consiguiente competencia entre los distintos sectores por el uso del agua
(agricolas y sanitarios principalmente), valoran que la politica chilena en ma-

¥ Para una propuesta de GIRH a nivel de municipio ver: GWP 2013, 34-35. Sefalan a este res-
pecto que “La microcuenca representa el area de drenaje de uno de los afluentes de la cuenca,
por nivel puede estar integrada por una base comunitaria y liderada por los municipios [...] El o
los municipios o en su caso la mancomunidad de municipios o el Consejo de Cuencas, pueden
crear un ambiente propicio, a través de la promulgacion de politicas regionales y locales, regu-
laciones propias y estructuras organizativas, como iniciativas financieras e instrumentos con la
gobernabilidad eficaz del agua”.
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teria de aguas se haya guiado por los mismos principios orientados al mer-
cado que fueron usados para reformar la economia. Sefalan que las fuerzas
del mercado han jugado un mayor rol en asegurar que el agua sea asignada
a un uso de mayor valor. Agregan que el aumento en la inversién privada en
saneamiento ha impulsado el desarrollo del sector de alcantarillado, asi como
el sector de suministro de agua. Concluyen que dichas medidas de GIRH han
logrado que Chile apoye el crecimiento de industrias y sectores que deman-
dan agua a la vez que ha logrado un alto crecimiento en las exportaciones?.

Como se puede apreciar el enfoque que valora la GWP en relacién a
la GIRH se vincula mas al aspecto econémico de la gestion hidrica; en otras
palabras, valora el tratamiento que Chile ha realizado del agua como bien
econdémico y el rol asignador del mercado.

En un sentido diverso la opinién de Hantke-Domas quien ha sostenido
que “la Unica legislacion que no hace alusion especifica y que por el contra-
rio limita estructuralmente la GIRH, es la chilena, en la que son los titulares
de los derechos de aprovechamiento quienes son los llamados a gestionar
los recursos hidricos al reunirse en organizaciones de usuarios”?.

Con todo reconoce alguna planificacién publica del desarrollo, asig-
nacién, preservacién y gestion de los recursos hidricos®. Especialmente en
relacion con las organizaciones de usuarios y a la implementacion GIRH a
nivel de cuenca, sefala que “estas [...] juegan un rol central en la gestién
de las aguas, pues son ellas las que regulan el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento ya sea en cauces superficiales naturales y artificiales, como
en aguas subterraneas. Eso si, nada tienen que ver con la gestién de cuenca,
por lo que no se ocupan de otras materias que no sea el uso de los derechos
de aguas”?.

Un caso especialmente relevante en materia de GIRH es el de la Junta
de Vigilancia del Rio Elqui, la que a través del tiempo ha ido desarrollando
un modelo de gestion integral®.

2 GWP 2006, 6.

27 HanTke-Domas 2011, 49.

% Hantke-Domas 2011, 50. Sefala en este sentido que “los principales mecanismos de gestion
que son consultados por la legislacion chilena son: reserva de caudales ecolégicos minimos;
reserva de caudales para uso doméstico; reserva de caudales por razones de interés general
(en caso de derechos no consuntivos); remates para reasignacion a los privados por no uso;
reasignacion administrativa y autorizaciones excepcionales en periodos de sequia (por un plazo
limitado); obligaciones de sustentabilidad (aguas subterrdneas) y establecimiento de restriccio-
nes para acceso; instrumentos relativos a la calidad del agua (objetivos de calidad, planes de
descontaminacién, etc.); planificacion de inversién publica de obras hidraulicas; y declaraciones
de zonas protegidas.

31 HanTke-Dowmas 2011, 58-59.

32 La cuenca hidrogréfica del rio Elqui estd ubicada en la Region de Coquimbo; tiene una area
de influencia en las comunas de La Serena, Coquimbo, Vicufia y Paihuano, con una poblacién
aproximada de 400.000 habitantes; tiene su cabecera en la Cordillera de Los Andes y llega hasta
el Océano Pacifico; su superficie aproximada es de 9.600 Km2, correspondiente al 24% de la re-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 30 [julio-diciembre 2019] pp. 141-171

ReDAE 30.indb 151 30-12-19 14:27



152 | CHrisTIAN RoJAs CALDERON

Para la administracién y explotaciéon de las aguas del rio Elqui se en-
cuentra organizada la Junta de Vigilancia, cuya principal misién es la de ad-
ministrar y distribuir las aguas a que tienen derecho sus miembros en los cau-
ces naturales originados en la cuenca del mencionado rio. Ademas, tiene a su
cargo la administracién de los embalses La Laguna y Puclaro. La organizacién
ha mostrado una constante preocupacion por la educacién sobre el tema en
las escuelas rurales, y partir del afio 2002, inicié acciones dirigidas a lograr
una gestion integrada de los recursos hidricos del Valle de Elqui, destacan-
dose entre ellas la de impulsar un sistema de administracién de los recursos
hidricos a través de un contrato de rio, modelo basado en la concertacién,
coordinacién y participacion de los organismos publicos y privados en el uso
del recurso, que entrega la oportunidad para desarrollar una gestion a escala
de cuenca hidrogréfica, la que actla bajo los principios de “solidaridad” y
"autofinanciamiento”, restableciendo el compromiso de los actores locales
del agua al incrementar su participacion, disminuyendo con ello la toma de
decisiones por parte del gobierno central. También a partir del afio 2002,
estd desarrollando un Plan Estratégico que pretende contribuir a una gestién
integrada de los recursos hidricos del valle, cuyos objetivos son: Promover la
modernizacién en la gestién y manejo del riego en la cuenca, Fortalecer las
organizaciones de regantes, Promover esquemas productivos amigables con
el medio ambiente. Generar nuevas alternativas de negocios en beneficio de
todos los miembros de la organizacién, Promover la cultura hidrica en todos
los niveles de la poblacién ubicada en la cuenca del rio Elqui, e Impulsar un
esquema integrado en la gestion de los recursos hidricos del rio Elqui a tra-
vés de un contrato de rio.

Luego de ello a través de sucesivas acciones, la Junta de Vigilancia se
ha ido afianzando en Chile como muestra de gestion integrada y eficiente a
nivel de cuenca®.

Ejemplo de ello son el proyecto PROMMRA SIMCA - Elqui “Disefio y
puesta en marcha de un sistema de monitoreo de caudales y de un protocolo
de determinacién de pérdidas de agua, para la priorizacién de las inversiones
publico-privadas”.

Es una intervencion que busca implementar y transferir capacidades
para mejorar la gestion de los recursos hidricos disponibles y la eficiencia
de la conduccién hidrica, mediante una distribucién informada y oportuna, y
aplicando una metodologia de determinacién de pérdidas y priorizacion para
las inversiones publico-privadas.

El proyecto es financiado con aportes del Fondo de Innovacién para la
Competitividad del Gobierno Regional de Coquimbo FIC - R 2013, también
lo es el proyecto PROMMRA PRO-Q.

gion; y la longitud del cauce principal es de aproximadamente 100 Km. Ademas, sus principales
afluentes, los rios Turbio y Claro, tienen longitudes similares (100 km.).

33 JUNTA DE VIGILANCIA DEL Rio ELQUI Y SUS AFLUENTES.
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Que persigue que la decisiéon del manejo de la cuenca a nivel de cau-
ce natural en la cota sobre el embalse, asi como la distribucion de aguas en
base a derechos, se formule a partir de informacién cuantitativa oportuna
y que sea representativa de la diversidad de la cuenca, con el fin de hacer
coincidir la decisién de distribucion con la informacion requerida para tomar
dicha determinacion. Ahora, este proyecto se desarrolla en base a las tres
cuencas principales: Elqui, Grande y Limari y Choapa, en lo que podria con-
siderarse una “exportacion” del modelo de GIRH de la Junta de Vigilancia
del Rio Elqui.

El proyecto presenta como beneficiarios directos, a todos aquellos
usuarios de recursos hidricos, que son propietarios de derechos de aprove-
chamiento de agua tales como: agricultores, industria minera, empresas sa-
nitarias, industria turistica, entre otros, de las principales cuencas de los rios
presentes en la regiéon. En calidad de administradores de recursos hidricos:
las juntas de vigilancia de los principales rios de la regién (Elqui, Grande y
Limari y Choapa), asociaciones de analistas y comunidades de aguas de las
cuencas del Elqui, Limari y Choapa. También son beneficiarios, indirectos aho-
ra,de este proyecto todas aquellas reparticiones publicas vinculadas con los
recursos hidricos y el desarrollo productivo presentes en la regién, tales como:
Direccién General de Aguas (DGA), Direccidén de Obras Hidraulicas (DOH),
Comisién Nacional de Riego (CNR) e Instituto de Desarrollo Agropecuario
(INDAP), ademés de investigadores, universidades y centros de investigacion
nacionales e internacionales ligados al ambito de los recursos hidricos.

El proyecto es financiado por medio del 2 Fondo de Innovacién para la
Competitividad (FIC-R) del Gobierno Regional de Coquimbo 2015".

[ll. Bases juridicas para regimenes diferenciados, basados en la GIRH

1. Labase: principios de la gobernanza del agua de la OCDE

La posibilidad de adoptar decisiones a nivel regional en una materia sensible
como es la regulacion y gestidn de los recursos hidricos dentro del marco de
sus competencias, ha sido un propésito buscado por las autoridades regiona-
les y por las comunidades locales hace ya bastante tiempo. En este apartado,
se proponen algunas bases juridicas que pueden permitir una regulacion,
aunque marginal, respecto del agua en uno de sus aspectos mas esenciales,
como es su calidad y su uso sustentable.

El presente apartado abordard someramente el estudio antes sefialado
de la OCDE, para luego abordar tres instrumentos regionales que pueden
permitir la formulacién de una politica de gestién hidrica dentro del marco del
fomento a la proteccién, conservacién y mejoramiento del recurso hidrico en
tanto componente ambiental relevante en el ambito regional y por cuenca.

En efecto, durante el afio 2015, la OCDE elaboré un documento en el
que propuso los principios relativos a la gobernanza del agua, entendiendo
que esta posee determinadas caracteristicas que lo hacen altamente sensible
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y dependiente de la gobernanza multinivel (nacional, regional y local), dado
por factores tales como: i) la vinculacién entre diversos sectores, lugares,
personas, escalas geograficas y temporales, ii) la preocupacion tanto global
como local respecto de la gestion del agua dulce (subterranea y superficial),
que a la vez involucra diversos actores nacionales y regionales, publicos y pri-
vados en el proceso de toma de decisiones, iii) la complejidad de la politica
del agua, asi como su vinculacién con objetivos fundamentales para el desa-
rrollo, tales como la salud, el medio ambiente, la agricultura, energia, etc..

De esta forma, los principios de la gobernanza del agua se justifican en
la medida que contribuyen al disefio e implementacién de politicas en mate-
ria hidrica mediante la responsabilidad compartida entre los distintos érdenes
de gobierno, la sociedad civil, las empresas y la amplia gama de actores que
juegan un papel en colaboraciéon con los disefiadores de politicas publicas
para cosechar los beneficios econémicos, sociales y ambientales de la buena
gobernanza del agua.

Por su parte, los principios de gobernanza del agua de la OCDE tienen
la intencién de contribuir a la creacién de politicas publicas orientadas a la
obtencién de resultados®, sobre la base de las dimensiones de la gobernan-
za del agua relativos a la efectividad —esto es, que contribuyan a definir las
metas y objetivos sostenibles y claros de la politica de agua, a su implemen-
tacion y la consecucion de las metas esperadas—, a la eficiencia —es decir, que
maximicen los beneficios de la gestidn sostenible del agua y el bienestar, al
menor costo para la sociedad—, y a la de confianza y participacién —es decir,
que contribuyan a crear confianza entre la poblacién, y que garanticen la in-
clusion de los actores a través de la legitimidad democrética y equidad para
la sociedad en general-.

De esta forma, entendemos que en la gestion regional del recurso hidri-
co se debe tener en cuenta los objetivos de sostenibilidad y sus metas, que
permitan a su vez mejorar la calidad de vida de los habitantes de la Regidn, y
que sea participativa a través de los canales mas representativos de la regién,
como es el caso del Gobierno Regional.

La OCDE propone doce principios basicos de gobernanza del agua®,
de los cuales destacaremos, para los efectos de este informe, los siguientes:

La gestion del agua debe hacerse a escala apropiada dentro del sistema
integrado de gobernanza por cuenca para asi poder reflejar las condiciones
locales, e impulsar la coordinacién entre las diferentes escalas (Principio 2).

Debe fomentar la coherencia de politicas a través de una coordinacion
transversal y eficaz, especialmente entre politicas de agua y medio ambiente,

3 OCDE 2015, 1.
% |bid., 3.
3¢ OCDE 2015, 8-12 (donde se desarrollan).
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salud, energia, Agricultura, industria, planeamiento y ordenacién del territo-
rio (Principio 3).

Se debe asegurar que los marcos regulatorios sélidos de gestion del
agua sean implementados y aplicados de manera eficaz en pos del interés
publico (Principio 7).

Se debe promover la adopcién e implementaciéon de practicas de go-
bernanza del agua innovadoras entre las autoridades competentes, los érde-
nes de gobierno y los actores relevantes (Principio 8).

La concrecién de estos principios serd revisado a través de los siguientes
instrumentos juridicos, plenamente vigentes hoy: reglamentos regionales,
evaluacion ambiental estratégica de planes y programas, y normas de calidad
ambiental relativas al agua segun la cuenca que se trate.

Esto, se considera asi en este trabajo, posibilitaria contar con mecanis-
mos para definir mas o menos especificamente una politica de gestién sus-
tentable del agua, de un territorio determinado que reconozca las caracteris-
ticas propias de cada region.

2. Reglamentos regionales

a) Antecedentes

Un instrumento normativo todavia poco conocido y menos estudiado en
nuestra doctrina —con excepcién de Ferrada Bérquez y Cordero Quinzacara-—,
lo constituyen los reglamentos regionales®, que tienen su base juridica en el
articulo 113 de la Constitucion. En efecto, esta norma le otorga al consejo
regional un caracter “normativo, resolutivo y fiscalizador, dentro del d&mbito
propio de competencia del gobierno regional”.

Por su parte, la Ley Orgénica Constitucional de Gobierno y Administra-
cion Regional (en adelante LOCGAR) dispone una serie de normas que regu-
lan esta potestad normativa de los consejos regionales. La primera de ellas
se encuentra en el articulo 16 letra d), que dispone como funciones generales
del gobierno regional “[d]ictar normas de caracter general para regular las
materias de su competencia, con sujecién a las disposiciones legales y a los
decretos supremos reglamentarios, las que estaran sujetas al tramite de toma
de razén por parte de la Contraloria General de la Republica y se publicaran
en el Diario Oficial”.

% En general, los reglamentos regionales existen en diferentes clases: 1) los propiamente tales,
dictados por los gobiernos regionales en el ambito de su competencia material que sefiala la ley
y sujeto a las disposiciones reglamentarias emanadas del Presidente de la Republica; 2) regla-
mentos internos de organizacion y funcionamiento del propio Consejo Regional; 3) reglamentos
internos de organizacion de los servicios administrativos del Gobierno Regional; 4) los planes
reguladores comunales e intercomunales. En esta parte del informe, nos referiremos solo a los
reglamentos regionales propiamente tales. En este sentido Ferrapa 2002. También y previamen-
te, con un muy significativo aporte en lo relativo a su competencia material CorRbERO QUINZACARA
1999, 113-120 (se desarrolla alli la idea).
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Luego, el articulo 17 letra d) de la LOCGAR sefiala entre las atribuciones
del Gobierno Regional “fomentar y velar por la proteccién, conservacién y
mejoramiento del medio ambiente, adoptando las medidas adecuadas a la
realidad de la regién, con sujecion a las normas legales y decretos supremos
reglamentarios que rijan la materia”. En este cometido, el Gobierno puede
regular la gestidon sustentable del recurso hidrico, dentro del marco de las
competencias ambientales de la regién, en tanto permite fomentar y velar
por la proteccién, conservacion y mejoramiento del medio ambiente.

Por otra parte, una adecuada gestién regional del recurso hidrico no
puede entenderse al margen de la planificacién territorial, tanto a nivel re-
gional, intercomunal, comunal y seccional, debido al que el uso del territorio
incide directamente en el uso sustentable del recurso hidrico.

El articulo 20, a su vez, dispone que para el cumplimiento de sus funcio-
nes, el gobierno regional puede aprobar y modificar las normas reglamen-
tarias regionales “que le encomienden las leyes, no pudiendo establecer en
ellas, para el ejercicio de actividades, requisitos adicionales a los previstos
por las respectivas leyes y los reglamentos supremos que las complemen-
ten”. Enseguida, el articulo 24 letra f), sefiala que el Intendente es quien
propone al Consejo Regional “los proyectos de reglamentos regionales que
regulen materias propias del gobierno regional, en conformidad a las leyes y
los reglamentos supremos correspondientes”; funcionario que por su natura-
leza es de exclusiva confianza del Presidente de la Republica.

El articulo 25 inciso 2°, por su parte, entrega al Consejo Regional la atri-
bucién para introducir modificaciones a los proyectos de reglamento regional
que el Intendente proponga. En este caso, el Intendente “podrd deducir
las observaciones que estime pertinentes dentro del término de diez dias,
acompafiando los elementos de juicio que las fundamenten. Transcurrido
ese plazo sin que se formulen dichas observaciones, regira lo sancionado por
el consejo. En caso contrario, el consejo solo podré desecharlas con el voto
conforme de la mayoria absoluta més uno de sus miembros en ejercicio”.

La normativa descrita, sin embargo, adolece de una serie de dificultades
que se traducen en una falta de claridad respecto de su naturaleza y alcances
y su relacién con las demas normas del ordenamiento juridico®. Sin embargo,
y a pesar de que es un instrumento que depende en su iniciativa del Inten-
dente —funcionario de exclusiva confianza del Presidente de la Republica—, el
Consejo Regional puede incidir en su disefio definitivo. Por otra parte, en la
perspectiva que el Intendente pueda ser en el futuro elegido mediante sufra-
gio universal, los reglamentos regionales tienen el potencial de ser un podero-
so instrumento de politica regional en materia de gestién del recurso hidrico.

En este apartado, intentaremos esbozar algunas ideas generales de
cémo pueden ser utilizados los reglamentos regionales para abarcar la ges-

38 FerrapA 2002, 306.
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tién del recurso hidrico en la regién. Para llegar a dicho punto, abordaremos
algunas discusiones generales relativas al alcance de la potestad reglamenta-
ria y sus limites.

b)  Alcance y limites de la potestad reglamentaria regional

Segun se sefald, la potestad reglamentaria descrita se encuentra en el ar-
ticulo 113 de la Constitucién, y en diversas normas de la LOCGAR. En este
acapite intentaremos responder a las preguntas relativas a quién ejerce la
funcién, y con qué limites.

Respecto de la primera pregunta, desde el punto de vista constitucional
el gobierno de la regién se encuentra radicado en el Intendente, quien es
funcionario de exclusiva confianza del Presidente de la Republica, de quien
es su representante natural e inmediato. La administracién superior de la
regién, por su parte, estd a cargo del gobierno regional, constituido a su
vez por el Intendente y el Consejo Regional (articulo 111 de la CPR). De esta
forma, la personalidad juridica —por tanto el titular del poder juridico de deci-
sion—, le corresponde al Gobierno Regional y no al Consejo Regional, siendo
a este Ultimo el érgano que le corresponde su ejercicio en el caso concreto
de los reglamentos regionales®. Esta apreciacién puede tener relevancia,
dado que la distincién relativa a quien ostenta la facultad y quien la ejerce
incide en las potestades que en cada una de las etapas de tramitacién del
reglamento regional tienen los diversos componentes de Gobierno Regional.
Asi por ejemplo, llama la atencién que sea el Intendente el que, con carécter
general, tenga iniciativa en esta potestad, y que el Consejo Regional no ten-
ga iniciativa alguna, salvo en el caso de su reglamento interno®.

En cuanto a la segunda pregunta —esto es, los limites de la potestad
reglamentaria regional-, se puede destacar el hecho que el &mbito material
de los reglamentos regionales es acotado*'. En efecto, los limites materiales
a los reglamentos regionales los podemos encontrar tanto en la Constitucion
como en la LOCGAR.

En el primer caso, los poderes normativos del Gobierno Regional se en-
cuentran circunscritos al dmbito propio de su competencia, y en el ejercicio
de las atribuciones que la LOCGAR le encomiende. De esta forma, las potes-
tades normativas del Gobierno Regional estan circunscritas a las funciones y
atribuciones establecidas en los articulos 16, 17, 18, 19 y 20 de la LOCGAR,
encauzadas dentro del objeto que prevé el articulo 111 de la Constitucion
para los Gobiernos Regionales, esto es, el desarrollo social, cultural y econé-
mico de la regiéon*2.

% Ibid., 307.

40 Ibid., 308.

4 [dem.

42 CorpERO QUINZACARA 1999, 119.
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En el segundo caso, las normas que dicte el Gobierno Regional deben
sujetarse a las disposiciones legales y a los decretos supremos reglamentarios
(articulo 16 letra d) LOCGAR), no pudiendo establecer en ellas, para el ejerci-
cio de actividades, requisitos adicionales a los previstos por las respectivas le-
yes y los reglamentos supremos que las complementen (articulo 20 LOCGAR).

Un segundo limite material lo encontramos en el articulo 108 de la
LOCGAR, que permite reclamar la ilegalidad de un reglamento regional
cuando afecta el interés general de la region o de sus habitantes, sin perjui-
cio de los mecanismos de impugnacién ordinarios que se encuentran previs-
tos en la Constituciéon y en las normas de tipo legal.

Dentro de este marco, la regulacién regional del agua se puede cir-
cunscribir a la atribucién que se le otorga por el articulo 17 letra c) de la
LOCGAR, esto es, la funcién de “fomentar y velar por la proteccién, conser-
vacion y mejoramiento del medio ambiente, adoptando las medidas adecua-
das a la realidad de la region, con sujecién a las normas legales y decretos
supremos reglamentarios que rijan la materia”. Otra norma que puede ser de
interés en la formulacion de reglamentos regionales es la del articulo 17 letra
e) de la LOCGAR, que se refiere a la funcién de “[flomentar y propender al
desarrollo de areas rurales y localidades aisladas en la regién, procurando la
accién multisectorial en la dotacion de la infraestructura econémica y social”.

Una propuesta de esta naturaleza obliga a sefalar que la regulacién
regional del agua debe necesariamente circunscribirse a los aspectos de
relevancia ambiental de la misma o de desarrollo rural, y no a los restantes
aspectos regulatorios contenidos en la regulaciéon general, dentro del marco
de las leyes y decretos supremos reglamentarios ambientales. A su vez, no
puede imponer requisitos adicionales al ejercicio de los derechos derivados
de la regulacién ambiental o de la propia regulacién del agua.

Un primer ejemplo de regulaciéon regional que requiere mayor estudio
para su efectiva implementacioén, dice relacién con la proteccién de vegas y
bofedales, prevista a nivel nacional en el articulo 58 inciso final del CAg. En
efecto, dicha norma sefala —con un sentido ambiental-, que “[n]o se podréan
efectuar exploraciones en terrenos publicos o privados de zonas que alimen-
ten areas de vegas y de los llamados bofedales en las Regiones de [Arica y
Parinacota], Tarapacéd y de Antofagasta, sino con autorizacién fundada de la
[DGA], la que previamente debera identificar y delimitar dichas zonas”. La
norma transcrita constituye una forma de proteccion de las vegas y bofeda-
les, limitando su exploraciéon aguas arriba. Sin embargo, no se hace cargo
de lo que ocurre con la exploracién aguas abajo de las vegas y bofedales,
cuestion que, al menos en principio, puede ser abordada por un reglamento
regional con los limites ya indicados previamente.

Un segundo ejemplo lo constituyen las normas relativas a la participa-
cién ciudadana. En efecto, de acuerdo a las normas contenidas en la Ley
N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion del Estado (segun fue
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modificada por la Ley N° 20.500 sobre Asociaciones y Participacion Ciuda-
dana en la Gestion Publica), los Gobiernos Regionales pueden dictar normas
referidas a la participacion ciudadana dentro del &mbito regional, en el marco
de sus atribuciones, sin discriminacién, y sujetos al examen preventivo de le-
galidad que realiza la Contraloria a través de la toma de razén®.

3. Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE)

a)  Preliminar

Un segundo instrumento que puede ser utilizado como una forma de gestio-
nar de una forma sustentable el recurso hidrico lo constituye la Evaluacién
Ambiental Estratégica (en adelante EAE) a que deben ser sometidos diversos
instrumentos de planificacién territorial de formulacion regional.

La EAE fue incorporada recientemente a la Ley N° 19.300 por la ley
N° 20.417 que crea el Ministerio de Medio Ambiente, el Servicio de Evalua-
cion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, y se encuentra
reglamentado por el Decreto N° 32 del Ministerio de Medio Ambiente, publi-
cado en el Diario Oficial el 4 de noviembre de 2015.

Conceptualmente, puede ser definida tanto desde un punto de vista
formal como material. Desde la primera perspectiva, la Ley N° 19.300 de Ba-
ses Generales del Medio Ambiente (en adelante LBGMA) la define como un
“procedimiento realizado por el Ministerio sectorial respectivo, para que se
incorporen las consideraciones ambientales del desarrollo sustentable, al pro-
ceso de formulaciéon de las politicas y planes de caracter normativo general,
que tengan impacto sobre el medio ambiente o la sustentabilidad, de mane-
ra que ellas sean integradas en la dictacién de la respectiva politica y plan,
y sus modificaciones sustanciales”. Se aclara que la referencia al “Ministerio
sectorial respectivo” de la norma, debe referirse a los diversos organismos
que habran de realizar este trdmite, como son los Gobiernos Regionales y las
Municipalidades, segln se vera.

Desde un punto de vista material, la EAE constituye una técnica de
planificacion coordinada y ajustada en el tiempo, para dar cumplimiento a
ciertos objetivos de proteccién ambiental en materia de planes, politicas o
programas, ya sea a nivel nacional, regional o local. Constituye un instrumen-
to destinado a garantizar una coherencia entre los diversos instrumentos de
proteccion ambiental*.

b)  Instrumentos que se someten a EAE

La regulacién de la EAE se encuentra en el parrafo 1 bis de la LBGMA, que
contiene la regla general relativa a los instrumentos que habrén de someterse
a evaluacién. En este sentido, el articulo 7° bis sefiala que deben someterse

43 A este respecto, véase el Dictamen N° 63.805, de 11 de agosto de 2015.
4 BermUDEZ 2014, 197.
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a EAE las politicas y planes de caracter normativo general, asi como sus mo-
dificaciones sustanciales, que tengan impacto sobre el medio ambiente o la
sustentabilidad, que el Presidente de la Republica, a proposicién del Consejo
de Ministros para la Sustentabilidad, decida®.

Sin embargo, el inciso segundo sefiala que siempre deberan someterse
a EAE los siguientes instrumentos: i) los planes regionales de ordenamiento
territorial, ii) los planes reguladores intercomunales, iii) planes reguladores
comunales, iv) planes seccionales, v) planes regionales de desarrollo urbano,
vi) zonificaciones del borde costero, vii) del territorio maritimo, y viii) el mane-
jo integrado de cuencas.

En estos casos, tanto el procedimiento como la aprobacién del instru-
mento estaran a cargo del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, del Gobierno
Regional o el Municipio o cualquier otro organismo de la administracién del
Estado, respectivamente.

Las etapas del procedimiento de EAE comprenden tanto el disefio
como su aprobacién. En la etapa de disefio, el organismo que vaya a dictar
la politica o plan debe considerar los objetivos y efectos ambientales del
instrumento, asi como los criterios de desarrollo sustentable del mismo. De
acuerdo a lo previsto en el articulo 7 bis de la LBGMA, en esta etapa se debe
integrar a otros 6rganos de la administracién del Estado vinculados a las
materias objeto de la politica o plan, de forma de garantizar una coordina-
cién adecuada.

En la etapa de aprobacién, se debe elaborar un informe ambiental, que
debe ser remitido al Ministerio de Medio Ambiente para sus observaciones, y
luego ser sometido a consulta plblica. La LBGMA remite los aspectos proce-
dimentales especificos de la EAE a un reglamento que se encuentra en fase
de elaboraciéon. La falta de este reglamento impide que el presente informe
pueda referirse a aspectos méas especificos de la EAE en esta etapa.

Sin embargo, de acuerdo al articulo 8° de la ley en comento, una vez
evaluados estratégicamente los planes y programas, deben necesariamente
ser considerados por los proyectos o actividades sometidos al sistema de
evaluacion de impacto ambiental, en términos tales que un proyecto o activi-
dad que no considere, o considere de forma inadecuada los planes y progra-
mas deberén ser rechazados por la autoridad ambiental correspondiente.

De esta forma, los diversos instrumentos de elaboracién y aprobacion
regional que deben ser sometidos a EAE permiten incorporar mecanismos de
gestion integrada del recurso hidrico como parte de una mirada mas amplia
hacia la planificacion territorial, ya sea a nivel regional, comunal o local, inclu-
so en el ambito de los planes de ordenamiento del borde costero. Una vez
incorporado un mecanismo de gestiéon sustentable del recurso hidrico, los
proyectos o actividades que se sometan al sistema de evaluacién de impacto

% No se descarta la incorporacién a la EAE de los planes de desarrollo urbano, por ejemplo.
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ambiental deberan considerar dicha gestiéon, como parte de la evaluacién de
impacto ambiental que se realice. Como una propuesta concreta, se puede
mencionar la gestion sustentable del recurso hidrico tanto en los objetivos
como en los criterios de desarrollo sustentable del mismo®*.

Dentro del marco de los planes y programas sefialados en el inciso 2°
del articulo 7° bis de la LBGMA, los instrumentos con sentido regional més
relevantes son el Plan Regional de Ordenamiento Territorial —elaborado por
el Gobierno Regional-, los planes reguladores intercomunales —aprobados
por el Consejo Regional a propuesta de la Secretaria Regional Ministerial de
Vivienda y Urbanismo—, y los planes reguladores comunales, elaborados por
cada Municipio. Una adecuada coherencia entre estos instrumentos hacia la
gestion del recurso hidrico constituye un valor adicional en su proteccién.

4. Normas secundarias de calidad ambiental

Una tercera alternativa se encuentra en la elaboracién de normas de calidad
ambiental de los recursos hidricos, en funcién de la cuenca en que se en-
cuentra.

Desde un punto de vista conceptual, una norma de calidad ambiental es
aquélla que establece los valores de las concentraciones y periodos méaximos
o minimos permisibles de elementos, compuestos, sustancias, derivados qui-
micos o bioldgicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos o combinacién
de ellos, cuya presencia o carencia en el ambiente pueda constituir un riesgo
para la vida o salud de la poblacién, o para la proteccién o la conservacién
del medio ambiente, o la preservacién de la naturaleza. Si los valores de re-
ferencia para la norma de calidad ambiental se fundamentan en la proteccién
de la vida o la salud de la poblacién, se denomina noma primaria de calidad
ambiental, en virtud de lo establecido en el articulo 2° letra n) LBGMA. En el
caso que los valores de referencia se fundamentan en la proteccién del me-
dio ambiente o la preservacién de la naturaleza, se denomina norma secun-
daria de calidad ambiental, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2° letra
/) LBGMA).

En ambos casos, las normas de calidad ambiental se promulgan median-
te decreto supremo, que debe llevar la firma del Presidente de la Republica y
del Ministro del Medio Ambiente. En consecuencia, si bien las normas de ca-
lidad del agua se dictan a nivel central, tienen sentido regional en tanto son
formas de regular los componentes minimos y maximos del agua a nivel de
cuenca, y no a nivel general.

Este ha sido el caso de las normas secundarias de calidad ambiental dic-
tadas para la proteccion de las aguas continentales superficiales de las cuen-
cas del Rio Serrano (Dto. 75 MINSEGPRES, de 19 de marzo de 2010), Lago
Llanquihue (Dto. 122 MINSEGPRES, de 4 de junio de 2010), Lago Villarrica

% Un buen ejemplo de esta referencia puede encontrarse en el Plan Regulador Intercomunal
QOasis Andinos.
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(Dto. 19 MMA, 16 de octubre de 2013), Rio Maipo (Dto. 53 MMA, 4 de julio
de 2014), Rio Bio Bio (Dto. 9 MMA, 27 de noviembre de 2015), y Rio Valdivia
(Dto. 1 MMA, 27 de noviembre de 2015).

Si bien en los casos senalados, la regulacién ambiental de las aguas se
refiere a su variante superficial, nada impide la dictaciéon de una norma de ca-
lidad ambiental respecto de aguas subterraneas.

La elaboracion de una norma de calidad del agua segun la cuenca en la
que se encuentre permite: i) contar con un estandar objetivo respecto de la
obligacién que tiene toda actividad o proyecto que sea desarrollado en las
cuencas de la Regién respectiva de respetar los niveles exigidos por la nor-
maj; ii) contar con estandares objetivos para la posible declaracién de zona la-
tente o saturada en los casos que dichas normas sean superadas, adoptando
los planes de prevencién o de descontaminacion en su caso; y iii) establecer
si un determinado proyecto o actividad debe ingresar al sistema de evalua-
cién de impacto ambiental bajo la forma de un estudio de impacto ambiental
o declaracién de impacto ambiental, dado que el criterio de componentes
del agua contenidos en la norma de calidad incide en la exigencia del ar-
ticulo 11 letras a) y b) de la LBGMA®¥.

En consecuencia, la identificacion regional de las normas de calidad de
aguas no se refiere al érgano del que emana o el érgano que los aprueba,
segln hemos visto en los instrumentos anteriores, sino que dice relacién con
los lugares especificamente regulados, esto es las cuencas de la Regién de
que se trate, tanto las superficiales como las subterraneas.

[I. El paradigma: legislacion unitaria frente a situaciones diferentes

1. La legislacion de aguas (en general): inexistencia de regimenes
diferenciados

El caracter longitudinal del territorio nacional nos otorga una diversidad de
zonas climaticas que varian de norte a sur. Aplicando la clasificacion clima-
tica de Koppen la zona norte de nuestro pais, particularmente la regién de
Antofagasta se caracteriza por ser una zona climatica de marcada aridez (o
clima desértico)*.

Técnicamente se define zona arida como “aquella regién donde la preci-
pitacién es usualmente inferior a la evapotranspiracion de la vegetacién per-
manente o de los cultivos usuales, entendiendo por ello la cantidad de agua

47 GuzmAN RoseN 2012, 166.

% De acuerdo a dicha clasificacién (que atiende a la temperatura y a las precipitaciones) la
realidad climatica de la region de Antofagasta estd compuesta mayoritariamente por: 1) Zonas
aridas o desértica normal (Baquedano), 2) Zonas éaridas muy frias (Calama y San Pedro de
Atacama), 3) Zonas aridas con nublados abundantes (Antofagasta), y 4) Frio de Tundra por altura,
esta Ultima en menor medida. Rioseco y Tesser 2006.
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que es capaz de evaporar y transpirar cada planta”*. En otras palabras, en
estas zonas la evaporacién excede la precipitacion sobre un promedio anual,
de manera que no hay excedente hidrico y no se originan cursos permanen-
tes de agua.

Este caracter arido, que nos distingue de otras zonas del pais, no tiene
un tratamiento especial o diferencial en el Cédigo de Aguas (en adelante Cag)
vigente®. En general la actual legislaciéon de aguas no reconoce ni ha recono-
cido desde la codificacion la posibilidad de estatutos diferenciados que atien-
dan a la diversidad de zonas climaticas que componen nuestro territorio.

La Unica excepcion, particularisima, a esta situacion es la que se refiere
a la proteccién de las vegas y bofedales ubicados en las regiones de Arica y
Parinacota, Tarapacd y Antofagasta®'.

Esta aplicacién uniforme de legislacién de aguas puede encontrar su
fundamento en las caracteristicas propias de los procesos de codificacion®.

Cabe sefalar, sin embargo, que durante del periodo pre-codificador
existié un nimero no menor de normas que tenfan un caracter local para la
distribucion y uso del agua.

En este orden, conviene recordar que, si bien el Cédigo Civil establecié
absolutamente y sin excepcién de ninguna clase el caracter publico de todas
las aguas en el articulo 595, en la parte final del parrafo 28° del Mensaje del
mismo se sefiala respecto de las aguas que se han sentado sélo las bases
“reservando los pormenores a ordenanzas especiales, que probablemente no
podran ser unas mismas para las diferentes localidades”.

De aquello siguieron las ordenanzas, general primero a partir del 3 de
enero de 1872, y luego las especiales que se fueron dictando por cuenca
desde la de 17 de enero de 1872 para el rio Aconcagua hasta la de 31 de
mayo de 1887 de los rios y esteros del departamento de San Fernando.

47 AsTaBURUAGA 2004, 68. Agrega el autor que “[e]n estas zonas el agua es el recurso limitante del
desarrollo, tanto econémico como urbano, y por lo tanto, cualquier mejoramiento permanente
en la eficiencia del uso del agua se traduce en un inmediato aumento proporcional de la produc-
tividad de la zona”.

0 Aunque se contemplan administrativamente otros mecanismos de limitacién al uso del agua
en atencién a la sequia o escasez, sélo de caracter temporal. Como por ejemplo: decretos de
escasez, areas de restriccion, zonas de prohibicion, declaracién de sitios Ramsar, entre otros

" Art. 58 inciso final. La norma en comento hace referencia a la regién de Tarapaca y Antofa-
gasta, sin embargo, a partir de la modificacién territorial establecida por la Ley 20.175 de 8 de
octubre de 2007, debemos incluir la regién de Arica y Parinacota.

52 El impulso codificador llego tardiamente a la legislacién de aguas ya que recién en 1951 vio la
luz el primer Cédigo de Aguas de la Republica. Cabe sefialar que el afio 1948 fue promulgada la
Ley 8.944 que establecia el primer Cédigo de Aguas, sin embargo, tras una serie de criticas en
defensa de la propiedad sobre las aguas, su vigencia fue suspendida y se realizaron una serie de
modificaciones al proyecto original. Recién el 28 de mayo de 1951, a través de la Ley 9.909 se
aprueba el texto definitivo.
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2. Algunas particularidades para regiones o zonas aridas

a)  Antecedentes historicos

En una variante de reconocimientos particulares, en la regién de Antofagasta
encontramos el Reglamento de concesiones para usar aguadas de propiedad
fiscal en las provincias del Norte (1893), el Reglamento relativo a las merce-
des que soliciten en el rio Loa y sus afluentes y en las aguadas y vertientes de
la provincia de Antofagasta (1913) y su reglamento (1920)%.

Sin embargo, estas normas de caracter local no eran bien vistas por la
doctrina nacional, se decia, en este sentido que “la gran cantidad de normas
legales dispersas en los més variados textos, hacia sumamente engorroso el
estudio del derecho nacional de aguas y su cabal comprensién, e imponia
una improba y agotadora labor”>*.

Con todo, también podemos encontrar ciertos atisbos de regulacién local
durante la época codificadora. Asi los codigos de aguas de 1951 y 1969, esta-
blecieron normas que repercutian particularmente en la regiéon de Antofagasta.

El primero de ellos regulaba el abastecimiento de ferrocarriles y salitre-
ras (articulo 43), la regulacion de las aguas subterraneas (articulo 50-56) y una
regulacion especial de las mercedes de aguadas en las provincias de Tarapa-
cé y Antofagasta (articulo 58-60). Esta regulacion especifica “no [era] —como
simplemente podria creerse— un estatuto diferencial para dichas regiones
sino méas bien el intento de resolver solo algunos problemas puntuales”>.

Con todo, dicho regulacién establecia que los concesionarios de agua-
das en las regiones de Tarapacd y Antofagasta estaban sujetos a ciertas
cargas®. Estas cargas “[constituian] fuertes limitaciones al derecho de apro-
vechamiento sobre aguadas, las que reflejan la primigenia valoracién de
la autoridad de la problematica de la escasez de recurso hidrico en zonas
desérticas, que se traducen en medidas tendientes a la racional utilizacion
y distribucién de las aguas”®. El Cédigo de Aguas de 1969 mantiene, en lo
esencial, esta regulacion especifica en las regiones sefialadas.

** Para un anélisis histérico de la normativa de aguas en el Norte Chile y en particular en la re-
gién de Antofagasta ver: GonzALEz Pizarro 1998, 55-63.

5 VERGARA DupLAQUET 1960, 14.

% Tala Jaraz 1999, 182.

* En este sentido se establece que: 1) Las mercedes de que trata este titulo pagaran los dere-
chos y gravamenes que fijen las leyes, salvo las que se concedan a las corporaciones de derecho
publico, que seran gratuitas (art. 59 inciso primero), 2) El concesionario quedara siempre obliga-
do a proporcionar gratuitamente el agua necesaria para los servicios publicos, incluso los ferro-
carriles fiscales que se construyan en la region en que se ejerciten las mercedes (art. 59 inciso se-
gundo), 3) El concesionario no podré impedir a los particulares ni a los establecimientos mineros
o de otra naturaleza que existan o puedan existir en las inmediaciones, el uso de las aguas en
cuanto las necesiten para la bebida o menesteres domésticos (art. 60).

57 TALA Japaz 1999, 190.
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Estas sutiles diferenciaciones en la legislacién de aguas pueden explicar-
se por la opcidn legislativa Mensaje de Cédigo Civil, ya antes sefialada.

A pesar de lo anterior, la legislacion hidrica actual con el Cag de 1981
presenta un marcado caracter unificador y uniformador. En este sentido “la
actual legislaciéon de aguas no asume el caracter longitudinal del territorio
nacional [...] que de manera evidente en su recorrido latitudinal cruza distin-
tas zonas climaticas y regiones geograficas muy diferentes que determinan
variaciones extremas en temperatura, pluviosidad, regimenes de viento,
etc.”%8. En el caso de las regiones con climas aridos, como Antofagasta, esto
implica la inexistencia de un tratamiento diferencial que pueda hacer frente
a la escasez hidrica de tipo estructural, a la vez que proteja la disponibilidad
del recurso hidrico.

b)  Situacidn especial de las vegas y bofedales

Sin perjuicio de lo sefialado, debemos reconocer un atisbo de diferenciacién
normativa en el Cag que reconocen las caracteristicas particulares de las
zonas aridas, o mas bien, las particularidades de la flora y fauna que se desa-
rrolla en dichas zonas. Estamos haciendo referencia a los humedales alto-an-
dinos, mas conocidos como vegas y bofedales®.

Estos humedales fueron afectados drasticamente por la regulacién uni-
formadora del Cag de 1981. En efecto tras su promulgacién la presiéon sobre
los derechos de aprovechamiento de aguas para usos mineros y para agua
potable terminé por secar los humedales. Esto ocasioné pérdida de recursos
naturales (flora y fauna) y un dafio a los derechos ancestrales sobre los recur-
sos naturales de las comunidades indigenas (aymara, quechua y atacamena)®.

Para hacer frente a este problema se modificé el Cag en sus articulos
58 y 63. El articulo 58 establece, en su inciso 5°, que no se podran efectuar
exploraciones en terrenos publicos o privados de zonas que alimenten areas
de vegas y de los llamados bofedales en las Regiones de [Arica y Parinacota,]
Tarapacé y de Antofagasta, sino con autorizacién fundada de la DGA, la que
previamente deberd identificar y delimitar dichas zonas. Agrega el inciso 3°
del articulo 63 que “las zonas que correspondan a acuiferos que alimenten
vegas y los llamados bofedales de las Regiones de [Arica y Parinacota,] Tara-
pacd y de Antofagasta se entenderan prohibidas para mayores extracciones
que las autorizadas, asi como para nuevas explotaciones, sin necesidad de

8 Boletin 6141-09, sobre exploracién, explotacion y constituciéon de derechos de aprovecha-
miento de aguas, de 7 de octubre de 2008.

% Las vegas y bofedales son formaciones vegetales que se establecen en un ambiente edéfico,
principalmente orgénico, caracterizado por una condicién hidrica de saturaciéon permanente,
presentando una gran diversidad biolégica respecto del entorno y un mayor nimero de especies
vegetales, las cuales son propias de estos sistemas. Estos humedales son zonas de forraje y abre-
vadero de valiosas especies amenazadas en su conservacion (vicufia, guanaco, llama y alpaca
entre otros). ALEGRIA y LiLo 2003, 89.

€ [dem.
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declaracién expresa”. Se prohibe por tanto la exploracién y explotaciéon de
aguas subterraneas en los acuiferos alimentadores de las vegas y bofedales
de las Regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta; zonas que de-
beran ser previamente identificadas y delimitadas por la DGA.

¢)  Prohibicion de exploracidn en terrenos publicos o privados de zonas que
alimenten dreas de vegas y de los llamados bofedales en las regiones de
Arica y Parinacota, Tarapaca y de Antofagasta®'

La exploracién en terrenos publicos o privados en zonas que alimenten éreas
de vegas y de bofedales en dichas regiones, sélo puede realizarse con auto-
rizacién fundada de la DGA, la que previamente debera identificar y delimitar
dichas zonas. Esto segun el inciso final del articulo 58 del Cag.

Segun el articulo 58 bis “una vez comprobada la existencia de aguas
subterraneas en bienes nacionales, el beneficiario del permiso de exploracion
tendra la preferencia para que se le otorgue el derecho sobre las aguas alum-
bradas durante la vigencia del mismo por sobre todo otro peticionario, salvo
que otro solicitante, dentro del plazo que sefiala el inciso primero del [ar-
ticulo 142 del Cag], haya presentado una solicitud para constituir un derecho
de aprovechamiento sobre las mismas aguas que se alumbraron y solicitaron
durante la vigencia del periodo de exploracién, en cuyo caso, y si no existe
disponibilidad para constituir ambos derechos, se aplicarén las normas sobre
remate sefialadas en los articulo 142, 143 y 144. Esta excepcién no serd apli-
cable si el permiso para explorar aguas subterraneas fue adquirido de confor-
midad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 57.

La preferencia consagrada [...], sélo podréd ejercerse dentro del plazo
del permiso, y hasta tres meses después, y siempre que el concesionario
haya dado cumplimiento a la obligaciéon de presentar un informe completo
sobre los trabajos realizados, sus resultados y las conclusiones obtenidas”.

En especifico, la explotacion de aguas subterraneas se encuentra regula-
do en el articulo 59 y siguientes del Cag.

El articulo 59 sefiala que “la explotacion de aguas subterrdneas deberd
efectuarse en conformidad a normas generales, previamente establecidas
por la [DGA]".

El hecho que la explotacién de las aguas subterraneas deba efectuarse
en conformidad a las normas generales establecidas por la DGA se ha mate-
rializado en sucesivas resoluciones dictada por la autoridad, estableciéndose
normas de exploracién y explotaciéon de aguas subterraneas, siendo su dltima
version el Decreto Supremo 203 de 2014, "Reglamento sobre normas de ex-
ploracion y explotacién de aguas subterraneas”é.

61 RoJas CALDERON 2012, 51. En el mismo sentido, Rosas CALDERON 2016, 151-158 (donde se desa-
rrolla la idea).

%2 La regulacién normativa acerca de la exploracién, la explotacién y la forma de constitucion
de derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas, asi como las formas de limitacién (por
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A su turno, el articulo 60 regula el procedimiento de constitucién una
vez comprobada la existencia de aguas subterraneas, el que corresponde al
establecido en el Titulo | del Libro Il del Cag. El articulo 61 consagra que la
resoluciéon que otorgue el derecho de aprovechamiento de aguas subterra-
neas, también establece el drea de proteccién en el cual se prohibe instalar
obras similares. Por su parte, el articulo 62 se pone en la hipotesis que la ex-
plotacién de aguas subterrdneas por algunos usuarios ocasione perjuicios a
otros titulares de derechos, caso en el que la DGA puede establecer la reduc-
cién temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento.

No obstante lo anterior, es posible reconocer que conforme al articulo
63 del Cag se establece la potestad de la DGA para declarar zonas de prohi-
biciéon para nuevas explotaciones, mediante resolucién fundada en la protec-
cion de acuifero, lo que dara origen a una comunidad de aguas formada por
todos los usuarios de aguas subterrdneas comprendidos en ella.

Sin perjuicio de ello, se establece —por el solo ministerio de la ley- que
las zonas que correspondan a acuiferos que alimenten vegas y los llamados
bofedales de las Regiones de Arica y Parinacota, Tarapacé y de Antofagasta
se entenderan prohibidas para mayores extracciones que las autorizadas, asi
como para nuevas explotaciones, sin necesidad de declaracién expresa, no
obstante lo cual la DGA deberad previamente identificar y delimitar dichas
zonas®®. De todos modos la DGA puede alzar la prohibicién de explotar, de
acuerdo con el procedimiento indicado en el articulo 64, siempre que asi lo
aconsejen los resultados de nuevas investigaciones respecto de las caracte-
risticas del acuifero o la recarga artificial del mismo.

Igualmente, en materia de aguas subterrdneas —y siempre considerando
que nuestro analisis dice relacién con el otorgamiento de derechos de apro-
vechamiento de aguas—, conforme lo establece el articulo 65, serén éareas de
restriccion aquellos sectores hidrogeoldgicos de aprovechamiento comin en
los que exista el riesgo de grave disminucién de un determinado acuifero,
con el consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya establecidos en él.

Al respecto, cabe sefialar que la DGA podra otorgar provisionalmente
derechos de aprovechamiento en aquéllas, limitando prudencialmente los
nuevos derechos, pudiendo incluso dejarlos sin efecto en caso de constatar
perjuicios a los derechos ya constituidos.

ues bien, esos derechos rovisionales odran transformarse en
P b d h " les” d t f

efinitivos, esto en virtu e lo senalado en el articulo el Cag, una vez
definit t tud de | lad | articulo 67 del C

medio de areas de proteccién o de restriccion) estan principalmente desarrolladas en dicha re-
solucién, y no en la ley. Ello contraria el tipo de norma usada para regularla, en la medida que
ni siquiera es un reglamento, sino una resolucién administrativa, lo que es inadmisible desde el
punto de vista de la técnica normativa en la medida que en la misma resolucién se contienen
importantes potestades administrativas que en Ultimo término deben sostener su correlato regu-
latorio en la ley, siquiera de manera general, lo cual no se cumple en esta situacion.

63 RoJas CALDERON 2012, 51.
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transcurridos cinco afios de ejercicio efectivo en los términos concedidos, y
siempre que los titulares de derechos ya constituidos no demuestren haber
sufrido dafos. Lo anterior no sera aplicable en el caso del inciso segundo del
articulo 66 en que previa autorizaciéon de la DGA, cualquier persona puede
ejecutar obras para la recarga artificial de acuiferos, teniendo por ello la pre-
ferencia para que se le constituya un derecho de aprovechamiento provisio-
nal sobre las aguas subterraneas derivadas de tales obras y mientras ellas se
mantenga. A estos efectos, la DGA declarara la calidad de derechos definiti-
vos a peticion de los interesados y previa comprobacién del cumplimiento de
las condiciones establecidas.

Todo esto se relaciona con el Decreto Supremo N° 203/2014, Regla-
mento sobre normas de exploracién y explotacién de aguas subterraneas,
publicado el 7 de marzo del afio 2014, que en el articulo 1° letra a) sefiala
que: “No se podran efectuar exploraciones en terrenos privados de zonas
que alimenten areas de vegas y de los llamados bofedales de las Regiones
de Arica y Parinacota, de Tarapaca y de Antofagasta, sino con autorizacién
fundada de la Direccién General de Aguas, la que previamente deberd iden-
tificar y delimitar dichas zonas. La solicitud respectiva debera ajustarse al
procedimiento previsto en el parrafo 1° del Titulo | del Libro Segundo del
Cédigo de Aguas y a las normas establecidas en el parrafo 2 del Capitulo |
de este Reglamento. Sera aplicable a estas exploraciones lo dispuesto en el
articulo 18 del presente Reglamento”.

Por su parte el articulo 18 del reglamento analizado sefiala: “En la re-
solucién que autorice un permiso de exploracién, la Direccion General de
Aguas podra establecer todas aquellas condiciones y medidas contempladas
en el presente reglamento y en las demas normas que sean aplicables, para
resguardar derechos de aprovechamiento de aguas de terceros, el medio
ambiente que dependa de los recursos hidricos y la calidad de las aguas sub-
terrdneas contenidas en el acuifero explorado.

Asimismo, dichas condiciones podran incorporarse durante la explora-
cion mediante resolucién fundada que modifique el permiso original.

Sin perjuicio de lo sefalado en los incisos anteriores, en aquellos casos
en que con la solicitud de exploracién debié acompafiarse una Resolucién de
Calificacion Ambiental favorable, su aprobacion se debera ajustar a las condi-
ciones y medidas impuestas en ella”.

Especificamente, en la regién de Antofagasta dichas zonas se encuen-
tran establecidas en la Resolucién N° 87 de 1 de mayo de 2006 de la DGA.
En conformidad con dicha resolucién las vegas y bofedales alimentados por
zonas acuiferas ascienden a 267.

La proteccién analizada es un ejemplo claro de regulacién especifica o
diferencial de las aguas que toma en consideracién las caracteristicas particu-
lares de una regién —tales como la flora y la fauna—, para establecer el marco
regulatorio hidrico al que deberan someterse los particulares. Sin embargo,
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no se trata propiamente de un estatuto diferencial que se hace cargo de
las condiciones climaticas de las zonas éridas, sino que més bien “intenta
proteger asentamientos humanos de importancia geopolitica, evitar la mar-
ginalidad producto de las migraciones hacia sectores urbanos, y preservar el
medioambiental evitando que se sequen vegas y bofedales [...]"¢%.

Conclusiones

Al finalizar este trabajo, pueden sostenerse las siguientes conclusiones:

1) La GIRH constituye una necesidad no sélo por requerimientos de ges-
tién, sino que también por necesidad juridica.

Aquello se manifiesta por evidencia empirica, a lo que ha seguido un
conjunto de fuentes normativas sobre todo de carécter internacional que la
han reconocido, incluido Chile.

2) Hoy, la regulacién de aguas tradicional, no recoge o reconoce la ne-
cesidad de diferenciacién y manejo por cuencas, sino sélo de manera excep-
cional y sélo a algunas cuestiones. En especial, aquello ocurre en las regiones
de Arica-Parinacota, Tarapacd y Antofagasta y a efectos de proteccién de
zonas de vegas y bofedales.

3) De todas maneras, si integramos otros instrumentos mas allé de los de
la regulacién sectorial, puede hacerse. Asi es posible hoy implementarla utili-
zando adecuada y complementariamente los reglamentos regionales, la Eva-
luacién Ambiental Estratégica y las Normas segundarias de calidad ambiental.

4) Por Ultimo, en un contexto de regulaciones unitarias y no diferencia-
das, la existencia de una regulacién especifica o diferenciada para las zonas
que vegas y bofedales que toma en consideracién las caracteristicas particu-
lares de una regién o zona geogréfica, para establecer un marco regulatorio
hidrico distinto con fines de proteccién de las personas y del medioambien-
te, constituye un atisbo reconocido de GIRH vigente en nuestro Derecho.
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