ISSN: 0717-4888 (versién papel)
ISSN: 0719-5591 (versién electrénica) 107

Algunas consideraciones juridicas
sobre la desalacion de agua
marina. Caracterizaciones y

problemas iniciales

Legal remarks of water desalination. Characterization and
initial problems

Christian Rojas Calderoén*
Cristian Delpiano Lira**

La carencia de una regulacién ajustada a
la realidad sobre el proceso de desala-
cién de aguas marinas no permite entre-

The absence of a proper regulation
related to the reality of water
desalination does not allow offering

gar garantias suficientes a las industrias enough security to the companies and
g a |E5 usuarios. De tal modo que se je' users involved. New concepts must be
en uscarlnuevos Ccitncepgcos‘mtegra % introduced; one example is the risk
res, como la perspectiva de riesgo, que . -
' persp 90, 9 perspective that would allow building
a su vez contribuye a generar una ins- - .
an efficient legal regulation, necessary

trumentalizacién juridica agil y eficiente, i ‘
que permita que esta industria contribu- to afford the supply problems in Chile,

ya, ademas, a enfrentar los problemas de both in arid zones and in places with
abastecimiento en Chile, ya sea de zonas  Severe drought.
aridas como de zonas afectas a sequias.

Palabras clave: Desalacion de agua ma- Key words: Desalination of marine
rina, regulacién, perspectiva de riesgo. water, regulation, risk perspective.

* Licenciado en Ciencias Juridicas, U. de Valparaiso. Profesor de Derecho Administrativo,
Facultad de Derecho de la U. Adolfo Ibafiez. Magister en Ciencia Juridica y Doctor en De-
recho, P. U. Catdlica de Chile. Investigador asociado del CEDRENA de la U. Catdlica del
Norte. Correo electrénico: christian.rojas@Quai.cl

** Licenciado en Ciencias Juridicas, U. Diego Portales. Profesor de Derecho Internacional, Fa-
cultad de Ciencias Juridicas de la U. Catdlica del Norte. Doctor en Derecho, U. de Salamanca.
Investigador y Director del CEDRENA de la U. Catdlica del Norte. Correo electrénico:
cdelpiano@ucn.cl. Trabajo desarrollado en el marco del proyecto PMI “Modelo de Gestién
Integral de Recursos Hidricos en la Region de Antofagasta: Creando una Cultura Sustentable
del Agua en Zonas de Extrema Aridez”. Universidad Catdlica del Norte, Plan de Mejora-
miento Institucional (PMI) UCN 0132. Periodo 2014 a 2016; del cual los autores son Investi-
gadores Asociados.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 23 [julio-diciembre 2016] pp. 107-128



108 | CHrisTiaN Rosas CALDERON y CRIsTIAN DELPIANO LiRA

Introduccion

A pesar del hecho que en Chile ha ido aumentando progresivamente la ins-
talacion de plantas de desalaciéon de agua de mar en los Ultimos afos, no
existe una regulacion especifica relativa a su extraccion, tratamiento, distribu-
cién y consumo en las diversas areas —-minera, agricola, sanitaria e industrial—,
lo que por los diversos bienes e intereses involucrados, pareciera resultar
necesario. En este sentido, cabe constatar una vez mas que la realidad se
adelanta al Derecho, lo que no es novedoso en especial en los ambitos so-
cioeconémicos.

Para delimitar el objeto de este trabajo, corresponde atraer la distincién
entre las aguas terrestres de las maritimas. Las primeras tienen su origen en
el derretimiento de nieves en la cordillera y precipitaciones, disponibles tanto
en la superficie -rios, embalses y canales— como en el subsuelo continen-
tal —alumbradas desde los acuiferos—, a las cuales por lo demas se refiere el
articulo 1° del Cédigo de Aguas al limitar su objeto de normacion solo a las
terrestres. Y las aguas maritimas son las que se encuentran disponibles en
todo borde costero adyacente al continente o que se extraen directamente
del mar, con alta concentracién de sal.

Luego, la desalinizacién o desalacién es un proceso mediante el cual
se elimina el contenido de sales del agua de mar obteniendo como produc-
to agua dulce. Para ello existen esencialmente dos tipos de tecnologias: la
osmosis reversa y la evaporacion térmica, siendo la gran barrera que estas
deben superar el consumo de energia, y en ese sentido la osmosis reversa es
la que resulta més atractiva hasta ahora, ya que consume un 60% menos de
energia que la evaporacion térmica.

A su turno, la osmosis reversa consiste bésicamente en la presurizacion
del agua sobre capas de membranas semipermeables que reducen la con-
centracion de sales en el agua. Asi, una vez que el agua es captada en la
costa, esta es transportada y presurizada por bombas, junto con la inyeccion
de quimicos que facilitan la aglomeracién de particulas en suspension, asi el
agua pasa por filtros que no permiten el paso de particulas con didmetros
superiores a los 4 micrones; siendo un problema permanente la necesidad de
conservar una calidad constante del agua de proceso, siendo indispensable
para lograr una recuperaciéon 6ptima. Asi, el desarrollo de esta tecnologia ha
permitido que hoy en dia la desalinizacién de agua de mar sea una opcién
factible, tanto técnica como econdémicamente, de obtener agua fresca ya sea
para consumo industrial o humano.

En fin, un par de precisiones es necesario de hacer: la primera, dice
relacién a que este acercamiento se referird fundamentalmente al proceso
de desalaciéon por extraccion de agua marina; lo que implica, y esta es la
segunda, que no se hara cargo inicialmente de una segunda posibilidad, de-
rivada de ella, que corresponde al proceso de desalacién de aguas terrestres
salobres, que se enmarca dentro de la hipdtesis de la extraccién de agua
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salada en tierra, o a través de pozos de aguas de interferencia’. Esta Ultima
posibilidad, tiene particularidades y otras dificultades, lo que amerita un futu-
ro trabajo.

I.  Descripcion fenomenoldgica

1. Iniciativas desaladoras en un escenario de escasez permanente.

a)  Engeneral:

En Chile, el obtener agua desde el mar para diversos propdsitos —consumo
humano o sanitario, industria, mineria y agricultura—, se ha ido transformando
progresivamente en una solucién técnica que permite garantizar un abaste-
cimiento continuo y de calidad de recursos hidricos. Especialmente en zonas
de escasez hidrica o sequia normal o estructural, este mecanismo coadyuva a
proveer soluciones innovadoras frente al desafio del cambio climético y en un
contexto de lucha por el territorio y el agua en especial. Esto es consistente,
ademas, con lo informado por el Intergovernmental Panel on Climate Change
(IPCC) en esta materia, la que en particular refiriéndose a los recursos hidri-
cos sefiala que en muchas regiones, las cambiantes precipitaciones o el de-
rretimiento de nieve y hielo estan alterando los sistemas hidrolégicos, lo que
afecta a los recursos hidricos en términos de cantidad y calidad; asimismo,
los glaciares siguen retrocediendo practicamente por todo el planeta debi-
do al cambio climético, lo que afecta a la escorrentia y los recursos hidricos
aguas abajo; e igualmente que este cambio climatico esta causando el calen-
tamiento del permafrost y el deshielo en las regiones de altas latitudes y en
las regiones elevadas?.

En este orden de consideraciones, Israel —que no hace mucho sufria la
peor sequia de los Ultimos 900 afios—, cuenta ahora con un superavit de agua
que obtiene del mar Mediterraneo. Dicho pais ha logrado este notable cam-
bio gracias a campafas nacionales dirigidas a conservar y reutilizar los esca-
sos recursos hidricos del pais, pero el mayor impacto vino de una nueva ola
de plantas de desalacién. Adicionalmente, gracias a los numerosos avances
en tecnologia de membranas de dichas plantas, la desalacion se ha vuelto
mucho mas eficiente obteniendo el 55% de su agua para uso doméstico de
la desalacién, pasando de ser uno de los paises mas secos del mundo en un
impensable gigante del agua, con capacidad hasta para “exportar” agua®.

Todo esto forma un panorama caracterizado por una condicién normal-
mente deficitaria de recursos hidricos, que fundamenta la atencién de las
autoridades pubilicas, los privados y, por cierto, también del Derecho. Parti-

' En el sentido de la diferencia usada en las demarcaciones hidrograficas, derivada de la

Directiva Marco de Agua de la UE. Sobre ello Emsip Irujo 2012, 15-37. También CHincHiLLa 2010,
143-184.

2 INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE CHANGE. IPCC 2014, 4.
3 JacosseN, 2016.
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cularmente, esta temética general ha sido objeto de importantes estudios y
atencion publica permanente desde hace unos diez afos hasta ahora, tanto
que hoy se debaten importantes proyectos de modificacion del Cédigo de
Aguas con miras, esencialmente, de profundizar o dotar de nuevas potesta-
des a la Administracién Publica, en especial en lo relativo al aseguramiento
de la disponibilidad de recursos hidricos en el &mbito de su operacion.

Esto resulta especialmente relevante en miras de la mantencién de la
garantia del “derecho humano al agua”, en cuanto concretizacion de un
derecho subjetivo publico con fuerte contenido sanitario por un lado, y por
otro con contenido social, respecto de lo cual nuestro pais puede mostrar
indices de cumplimiento sin parangon, el que a su vez es resultado de una
politica publica que se concretd en una regulacion consistente en materia de
servicios sanitarios desarrollada directamente por la Administracién Plblica
a través del programa gestionado por la Direccién de Obras Hidraulicas del
Ministerio de Obras Publicas (MOP) y también como una carga asignada a
las empresas sanitarias®. Todo ello ha permitido sostener con justa razén,
las bondades del “modelo chileno” en este campo —de orden liberal, pero
fuertemente regulada—-, que sin embargo solo resulta sostenible en la medida
que se pueda seguir respondiendo a la demanda creciente®.

No obstante su relevancia y presencia concreta, poco se ha avanzado
en materia de proyectos normativos para reaccionar institucionalmente ante
la sequia, en el drea de las denominadas “nuevas fuentes de agua”, aprove-
chando los avances que se han hecho en materia de desalacién, o los que se
estdn explorando en materia de aguas recuperadas de vertidos del sistema
de agua potable.

b)  Proyectos de agua desalada, para consumo humano y la mineria

Consistentemente con lo descrito, en la Regién de Antofagasta —probable-
mente aquella donde de manera mas radical se nota la fuerza de demandas
contrapuestas en torno a los recursos hidricos—, han proliferado diversas
plantas de desalacién de agua de mar para consumo humano a través del
mecanismo de osmosis inversa, plantas desaladoras industriales que operan
bajo el mismo mecanismo, y plantas de aduccién de agua de mar para el uso
directo en el proceso minero de lixiviacion.

Asi, lo que en 2003 comenzé con el proyecto en el sector de la Chimba
en Antofagasta para el abastecimiento de agua potable a dicha ciudad, ya
es una tendencia, pues se encuentra la pronta puesta en marcha de la se-
gunda planta y se proyecta una tercera. A tanto ha llegado el interés, que en
poco tiempo (si consideramos el 2003 como base), ya existe una Asociacién
Latinoamericana de Desalaciéon y Reuso del Agua (ALADYR)®, constituida el

4 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS SANITARIOS (s/d).
° VERGARA (2014a), 204-213. Aunque referido solo al &rea rural, Rosas CALDERON (2014a), 7-44.
¢ ASOCIACION LATINOAMERICANA DE DESALACION Y REUSO DEL AGUA (s/d).
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2010, cuyo cuarto congreso se realizd el ano 2014, y el 2017 se haran otros
mas. Adicionalmente, en febrero de 2015 se realizé el llamado a licitacidon
internacional para el disefio y construcciéon de una planta desaladora para la
Regién de Atacama, destinada al abastecimiento de parte importante de la
poblacién en la regién; y el mes de junio pasado, fue adjudicada la ejecucién
de la obra a Aqualogy —filial de Aguas de Barcelona, una de las empresas del
rubro mas grandes del mundo-, con una inversion de US$300.000.000. A su
vez, la empresa sanitaria de la Region de Coquimbo, Aguas del Valle S.A,,
inicié estudios para una planta de desalacion desde el 2016.

En el otro orden, actualmente existen 11 proyectos ligados al sector
minero para conversién de agua salada en agua dulce que se espera estén
en funcionamiento desde el 2016, de modo que el uso de agua desalinizada
en proyectos mineros ya representa una posibilidad concreta de suministro
de agua alternativo a la extraccién de agua fresca’. Como dato adicional, de
acuerdo a estudios oficiales, aproximadamente el 60% de las reservas mine-
ras de cobre se encuentran entre las regiones de Coquimbo y la de O'Hig-
gins®, que concentran, al mismo tiempo, alrededor del 70% de la poblacién
de nuestro pais, cuestion que influye de manera decisiva en la proporcién y
necesidad de un recurso cada vez mas escaso como el agua.

Una clara y concreta manifestacién de ello se encuentra en el dmbito
industrial en las iniciativas llevadas adelante por el sector minero, constitu-
yendo una verdadera tendencia’. Ejemplo de ello estd en lo realizado por
BHP Billiton que, espera la puesta en marcha en enero de 2017 del proyecto
EWS (Escondida Water Supply), la segunda planta desaladora de BHP Billi-
ton en Puerto Coloso, una iniciativa de US$3.450 millones y una capacidad
de procesamiento de 2.500 litros por segundo, la que una vez terminada,
serd la planta mas grande de su tipo en América Latina y Europa. EWS co-
menzd su construcciéon en agosto de 2013 y se espera llegue a sus maxima
capacidad de produccién en un afio; y entre los hitos del proyecto, en sep-
tiembre de 2016 EWS logrd unir su sistema de bombeo con el de la actual
planta en Puerto Coloso (de 500 I/s) y evacuar 160 I/s adicionales de su des-
aladora mas antigua a las operaciones de Minera Escondida. En noviembre
de 2016, EWS comenzd a operar parcialmente, entregando 800 litros por
segundo'®.

Por todo lo explicado, este interés por la actividad extractiva del agua
maritima fue informado por parte de la Divisiéon de Estudios y Planificacion
de la Direccién General de Aguas (DGA), en el “Atlas de Aguas” publicado
el 2016, donde se ilustra que hasta 2015 existian 36 plantas desalinizadoras
construidas y proyectadas construir'’.

7 CocHiLco 2012, 28.

8 CocHiLco 2012, 30-32.

? EL Putso (en linea).

0 MINERIA CHILENA 2016.

" DirecciON GENERAL DE AGuas 2016, 27-28.
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En fin, en marzo de 2016 en una presentacién realizada a la Comision
permanente de Recursos Hidricos y Desertificacion de la Camara de Dipu-
tados, la estatal ECONSSA (Empresa Concesionaria de Servicios Sanitarios
S.A.) sostuvo como lineamientos estratégicos claves de una politica nacional
de plantas desalinizadoras, los siguientes aspectos a considerar: a) Respecto
del borde costero y ordenamiento territorial: una zonificacion del borde cos-
tero del litoral de calidad vinculante; b) Respecto del medio ambiente: even-
tuales intervenciones que superen los umbrales de contaminacién y deterioro
del medio ambiente; c) Respecto de la innovacién tecnoldgica: incorporar
elementos distintivos que apunten a las mejoras tecnolégicas y la innovacion
en los procesos; d) Respecto de los aspectos institucionales y regulatorios:
comprender patentes por extraccién, compensaciéon de agua a los acuiferos
agotados, establecer regimenes de uso del agua de mar, normar estandares
de calidad de agua tratada, grabar bienes para uso de sanitarias y fomentar
la asociacion publico-privada para desarrollo de inversiones’.

Luego, si se cumple con dichos presupuestos deberia esperarse razo-
nablemente que se evite la instalacién desorganizada de plantas, y avanzar
a un sistema integrado de plantas; permitir capturar economias de escala de
este tipo de inversiones; mejorar la distribucién de recursos de los diversos
competidores: agricultura, mineria y agua potable; mejorar la capacidad aso-
ciativa y cooperativa y evitar proyectos propios, tal como la mineria que se
basa en que son “soluciones estratégicas”; para el sector sanitario, se debe
buscar una solucién que permita incorporar modelos de uso eficiente de este
tipo de tecnologia y cémo se enfrentan los impactos tarifarios; y si bien la
agricultura ain no demanda esta tecnologia por sus costos asociados, si se
veria beneficiada con el abandono de usos de fuentes tradicionales por parte
de quienes adopten soluciones de desalinizacion.

Todo este escenario genera una serie de proyecciones y desafios para
las diversas zonas del pafis, que pueden encontrar una solucién en esta fuente
hidrica no convencional.

Esta descripcién, sin embargo, no puede cerrarse sin sefialar critica-
mente que los proyectos mencionados han sido realizados solo a través de
iniciativas privadas, sin que exista un proceso de planificacion territorial ni
estratégica relativa al uso del agua; de tal manera que progresivamente, se
ha ido desarrollando una industria desregulada integralmente y solo funciona
regulada por sectores o, lo que es lo mismo, de manera fragmentada; que no
se ha hecho cargo de los problemas juridicos transversales a diversas ramas
del Derecho, tales como autorizaciones administrativas integrales, normativa
relativa a la ordenacion y planificacion territorial, regulacién de costas, que
comprende aspectos de caracter medioambiental, internacional, del mar, en-
tre otras.

2 Econssa 2016.
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La consecuencia de este analisis factico inicial, es que los proyectos
mencionados han sido realizados a partir de necesidades publicas que han
sido atendidas por privados, sin que exista previamente un proceso de plani-
ficacién territorial ni estratégica relativa al uso del agua, generando ralentiza-
ciones que afectan las necesidades. Solo por via tendencial, hace un tiempo
ya la Ministra de Mineria sefialé que una empresa minera en nuestro pais
debe cumplir con aproximadamente 120 permisos y luego ha seguido en
esto mismo subiéndolo a 250 permisos, realizando una alegacion en contra
de la "permisologia”'?; lo que es aplicable también para este caso.

2 Breve referencia a la historia de la desalacion.

Como dato adicional, aunque importante, tal y como se consigna en varias
fuentes, la Planta Las Salinas —en la Regién de Antofagasta—, produciendo
18.000 litros de agua por dia en verano. Sin embargo, no fue la Unica. A tra-
vés de una busqueda en archivos fisicos y virtuales, de documentacion publi-
ca y privada, de organizaciones gremiales, investigadores de la energia solar,
medios de comunicacién de ingenierfa, se han podido compilar anteceden-
tes acerca de la industria solar de Las Salinas en 1872, y se ha comprobado
que hubo una segunda industria desaladora en el lugar llamado El Boquete,
en la oficina salitrera Domeyko, construida en 1907. Se ha hablado de la exis-
tencia de una tercera a partir de la produccién de datos obtenida de la revi-
sion sistematica de archivos fisicos y electrénicos de revistas de ingenieria del
siglo XIX'y del siglo XX, en Sierra Gorda. A partir de ello se ha afirmado, que
se trata de las primeras desaladoras solares de escala industrial del mundo™.

De esta forma, se puede sostener que Chile es pionero en el uso de
agua de mar para usos industriales, aunque durante todo el siglo XX no haya
existido progreso alguno en la investigacién juridica sobre la materia.

Il. Caracteristicas (y dudas) sobre el régimen juridico.

1 Un cambio de perspectiva.

Ante esta realidad, la respuesta desde el Derecho no resulta clara, sobre
todo con miras a construir instrumentos juridicos facilitadores de este proce-
so, asociados a la generaciéon de titulos e instrumentos juridicos adecuados,
seguridad para las inversiones, previsibilidad de los riesgos, unos adecuados
mecanismos de control, asi como un sistema claro de responsabilidades.

Como se ha sostenido, el panorama de la aplicaciéon del Derecho ante
los avances tecnoldgicos se ha encauzado instrumentalmente de modo tradi-
cional a través de la vieja técnica de policia administrativa y del orden publi-
co, realizada concretamente por “cuadros” de funcionarios administrativos, lo

3 EL MOSTRADOR (en linea).

% ARELLANO Escubero y Roca-Rosell 2013, 163-191. En el mismo sentido Branauer 2004, 35; y
BLaNnauer 2005, 56.
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que a estas alturas al complejizarse los procesos industriales, desdensificarse
la ley como instrumento rector de conductas en base a otra clase de instru-
mentos normativos (soft law), y externalizarse las funciones publicas, ya no es
posible sostener ese viejo encuadre, sino que es necesario aplicar otro que
basa la operatividad instrumental en la opcién o determinacion por el riesgo
permitido y luego en la gestién de riesgos. Con ello, se alude en realidad a
dos tiempos o estadios en esta materia, de modo que luego de regular las
actividades, simplemente procedia otorgar o no autorizacién, ordenar o no,
inspeccionar o no, y sancionar o no.

De este modo, si tradicionalmente, en cuanto a la intervencion de la
policia administrativa se refiere, el concepto clave era el de orden publico de
tal manera que a través de este instrumento y de sus medios se produce un
estado donde lo hay que es preferido a aquel donde no lo hay'.

Sin embargo, ese esquema de conceptos y normas, estd claramente
desajustado a la realidad porque la policia administrativa y las técnicas de
intervencién tradicionales han venido operando en torno a una serie de con-
ceptos ya no vigentes, como le ocurre a la disciplina matriz del Derecho Ad-
ministrativo'®, lo que se proyecta a todas las demas relacionadas. Esto, claro
estd, se inserta dentro de un contexto general de muchas actividades origi-
nalmente estatalizadas, que hoy se realizan por particulares empero sujetas a
un régimen de Derecho Publico, donde el Estado no asoma como prestador,
sino que en posicién de garante'. De modo tal que hay que buscar nuevos
conceptos integradores o aglutinadores, y en este sentido el riesgo cumple
con aquello, erigiéndose en el centro de las preocupaciones del Derecho
Administrativo en general —dado su carécter de disciplina matriz—-, asi como
de todas sus especialidades o autonomias o sectores de referencia —como
el Derecho del Medio Ambiente, el Derecho de Aguas o el Derecho de Mi-
neria-, que estaban adscritas en sus primeros desarrollos, a la vieja policia
administrativa como se dijo.

En efecto, si se toma como concepto base al riesgo, la cuestion es dife-
rente, pues respecto de este la primera decision esta radicada en la opcién
o determinacion entre riesgos posibles y aceptables, aquellos que implican
mayores 0 menores contaminaciones, mayores o menores costos financieros,
mayores o menores afecciones a la salud o seguridad o bienes o patrimonio
ambiental de una persona, o de un colectivo o de toda la poblacién actual y
de las generaciones futuras en su caso. Cabe agregar -y por eso se impone

> Sin embargo, esta aspiracion, con relacion a los riesgos, es una aspiracion absolutamente
irreal, toda vez que no es posible aspirar a un riesgo cero, pues no existe, es inalcanzable.
El riesgo cero serfa posible alcanzarlo solo y en la medida que volviéramos a un estado de
naturaleza en el cual, no estarfamos afectados por los riesgos de la tecnologia que nosotros
desarrollamos, pero estariamos expuestos entonces a todos los peligros naturales posibles, de
mucha mayor entidad sin duda.

¢ Descritas por RoJas CALDERON 2014b, 139-144.

7 Esteve Parpo 2015, 42-51.
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o prefiere la perspectiva de riesgos en este analisis—, que los principales pro-
blemas que se plantean en la industria no tienen relacién con actuaciones
anti o extrajuridicas; sino que fundamentalmente sus dificultades surgen de
situaciones que ajustadas plenamente a la legalidad —o sea son intrajuridi-
cos—, pero igualmente producen riesgos y pueden generar significativos da-
fios de diverso orden o naturaleza.

Dicho lo anterior, el paso siguiente importa sostener que las decisiones
que se toman con respecto a los riesgos —incluidas las que se adoptan por las
normas juridicas y/o por las autoridades publicas—, no son determinaciones
que implican la exclusién absoluta de su presencia, pues la tecnologia o la
industria e incluso el mero actuar humano en su entorno, nunca va a ser insi-
pida; son decisiones que ineludiblemente se plantean como opciones entre
riesgos, por un riesgo u otro, o por un determinado nivel de riesgo; enton-
ces, las decisiones juridicas mediante normas legales, reglamentarias o de
inferior nivel o derechamente decisiones administrativas singulares —concreta-
das en actos administrativos de distinta entidad—, cuyo objeto es determinar
el riesgo, o el nivel de riesgo admitido, en definitiva, el riesgo que se acepta
o riesgo permitido’®.

Como viene destacandose hace tiempo ya, la cuestion sobre los ries-
gos, es propia de paises desarrollados o en vias de desarrollo, al encontrarse
estrechamente vinculada a las sociedades industriales y tecnoldégicamente
desarrolladas y en constante evolucién™. Dicho estado de cosas, que normal-
mente desborda y constituye un riesgo para el Derecho, el que en miras de
respuestas eficaces y eficientes debe dejar de lado una perspectiva de opera-
tividad regular y tradicional —lenta y segura—, para dar pie a una instrumenta-
cién juridica caracterizada por medios agiles de respuesta, que tutelen al mis-
mo tiempo tanto los derechos de las personas como la actividad econémica y
los intereses generales dentro de los cuales se encuentra claramente la tutela
del medio ambiente, de la salud, y de la legalidad sustantivamente conside-
rada. Una adecuada comprensiéon de aquello, ya hace tiempo fue descrita
entre nosotros, al reconocer amenazas, tendencias y desafios de la globaliza-
cion frente a la proteccién ambiental como: contaminacién transfronteriza, la
exportacion de la contaminacion, la desigualdad tecnolégica, la efectividad y
vigencia de la normativa, el desarrollo sostenible, y su vinculacién con la cali-
dad de vida de las personas®.

En este sentido, el primer cometido que corresponde a los poderes
publicos en relacién a los riesgos, es la determinacién y decision sobre el
riesgo que se acepta (risk assesment), lo que requiere de su conocimiento y
valoracién y que genera una referencia normativa; y el segundo cometido es
la gestion del riesgo (risk management) que previamente ha sido aceptado, a

8 Esteve Parpo 2014a, 361.
7 EsTeve Parpo 1999, 107.
20 BermUDEZ SoTto 2004, 55-63.
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través de lo cual se ejerce un control sobre el riesgo, lo que posibilita adop-
tar las medidas necesarias para su reduccién, y que atiende fundamentalmen-
te a las instancias y sujetos que desarrollan esas funciones?'. De esta manera,
los dos ambitos referidos —el normativo y el de operacién- se erigen como
centro de la regulacidn, gestién y control de los riesgos. Luego, la determi-
nacién y decision del riesgo permitido puede realizarse con caracter general
o de manera particular, en virtud de la atribucién de dosis medidas y compe-
tenciales de poder juridico —concretado en potestades administrativas—, que
el ordenamiento atribuye o debe atribuir a los érganos encargados de dicha
determinacion o gestion en su caso®’. No debe perderse de vista un tercer
cometido, que opera solo en el supuesto que se produzcan dafios, en cuyo
caso corresponde determinar y aplicar adecuados mecanismos de atribucion
o adjudicacién, lo que genera un sistema de responsabilidad por el riesgo
concretado en dafio (risk liability).

2) La aplicacién de esta perspectiva y método a la desalacién en cuanto
problema juridico

Todo ello, lleva a que para analizar la desalacién deba abordarse e integrarse
al menos las siguientes variables:

a) la ordenacion territorial y uso de agua de mar;
b) la relativa a los impactos ambientales de los proyectos;

c) la relativa a la planificacién estatal, construccién de obras hidraulicas e
iniciativa privada en actividades econémicas reguladas;

d) la relativa a las formas de garantia y/o cumplimiento de la cobertura
del derecho humano al agua; y

e) la del régimen juridico-institucional del agua.
Las mismas se pasan a analizar a continuacion.
i) Con respecto al uso de los bienes publicos y la ordenacion territorial.

La materia indicada se conecta directamente con este andlisis sobre des-
alacién, en la medida que el uso del territorio declarado como bien nacional
de uso publico o bien publico debe considerar las variables de anélisis, que a
continuacioén se realizan.

En primer término, en cuanto al uso de agua de mar, por lo menos es
posible problematizarlo con respecto a la produccién de agua que es proce-
sada para distintas finalidades, en principio sin titulo especifico de esta utili-
zacién. Sobre esto, en especial con respecto de la naturaleza juridica de esta
agua algo se dird méas adelante.

21 EsTeve Parpo 2014b, 53-62.
22 RoJyas CALDERON 2014a, 41-63.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 23 [julio-diciembre 2016] pp. 107-128



Algunas consideraciones juridicas sobre la desalacién de agua...

En segundo término, en lo relativo al uso de las costas, por cuanto a ni-
vel sectorial corresponde al Ministerio de Defensa Nacional —en especial a la
Subsecretaria de Marina— el control, fiscalizacién y supervigilancia de toda la
costa y del mar territorial de la Republica, siendo potestad del Ministerio de
Defensa y de la DIRECTEMAR, el conceder el uso particular —en cualquier for-
ma-— de los terrenos de playa, de las playas, rocas, porciones de agua, fondo
de mar, dentro y fuera de las bahias.

En este sentido, cabe constatar que nuestro pais no cuenta con una
Ley de Costas, sino que solo con instrumentos juridicos secundarios, espe-
cialmente leyes de caracter orgénico de servicios publicos en donde solo
tangencialmente se les atribuyen poderes juridicos, que se especifican en
reglamentos, decretos o meras resoluciones, y regulacion incluso de inferior
jerarquia como guias metodolégicas. De ello se sigue que nuestra regulacion
en esta materia resulta ser deficitaria o a lo menos débil.

ii) Con respecto a la variable ambiental.

Esta claro, a estas alturas, que los proyectos de desalacion deben ingre-
sar al sistema de evaluacion de impacto ambiental (SEIA), en tanto se trata de
proyectos de saneamiento ambiental, y también porque implican la construc-
ciéon de acueductos en los términos de la Ley N° 19.300 de Bases Generales
de Medio Ambiente (LBGMA), considerados en el articulo 10 literales a) y o).
Asi, los proyectos deben obtener la resolucién de calificacion ambiental res-
pectiva, luego de haber acreditado el cumplimiento de las normas ambienta-
les, asi como los permisos sectoriales correspondientes, dentro de los cuales
se encuentra el relativo al uso del borde costero.

Al margen de los impactos ambientales identificables e inciertos que
puedan generarse por la actividad de desalacion, existe una problema juridi-
co relativo al alcance de las potestades de la DIRECTEMAR, vis a vis el Servi-
cio de Evaluaciéon Ambiental, por lo que el proyecto centrard su atencién en
los conflictos y vacios normativos en relacion con dichas facultades.

En este sentido, de particular importancia son las variables ambientales
asociadas a la proteccién de las aguas, costas y zonas himedas, en el marco
de sequia estructural a que se ha hecho referencia —caracterizado por bajas
pluviometrias y fuerte demanda—, constatdndose la ausencia a nivel legal de
dos componentes clave: declaracion de bien publico respecto de esta agua y
planificacion hidrolégica®; elementos que pueden coadyuvar a los objetivos
de la investigacién de este proyecto. Estos son elementos y/o factores, son
de enorme significancia y envergadura, pero que han sido pasados por alto
sucesivamente, al desconocerlos o no considerarlos, cuestion que con este
trabajo pretende solo enunciar para atenderse més adelante, en la medida
que se consideran matrices de una regulacién con estandares adecuados a

23 EsTeve Paroo 2014b, 193-199.
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proyectos de esta importancia para la poblacién y/o industria. Algin detalle
sobre esto se dird mas adelante.

iii) Con respecto a la planificacion estatal e iniciativa privada.

El diagndstico que se ha hecho hasta aqui implica reconocer que el pro-
ceso de generacién como el de distribucidén se encuentran entregados a la
iniciativa privada, sin que el Estado tenga rol alguno. De esta forma, por cada
proyecto o actividad que requiera un uso extensivo de recursos hidricos,
tendré que evaluarse especificamente la posibilidad de construccién de una
planta desaladora con su respectiva tuberia de transporte.

Esto explica, en parte, la proliferacién no planificada de proyectos sobre
ello, con incidencia en el exceso de permisos, con el doblaje de esfuerzos
particulares e institucionales, y con la multiplicacién de necesidades energé-
ticas para producirla y transportarla. Asi las cosas, una adecuada planificacion
estatal permitiria, a nuestro juicio, racionalizar la construccion de este tipo de
plantas, asi como de la posibilidad de construccién de una carretera hidrica
multipropdsito.

En este punto, lo que a luces vista parece razonable es la busqueda e
identificacion de mecanismos y principios que permitan fundamentar una
adecuada regulacién en la materia que garantice un adecuado servicio en
beneficio de todos los actores.

Sobre ello, pueden encontrarse importantes orientaciones en un trabajo
realizado anteriormente y coordinado por Bermudez y Hervé; el que en todo
caso no se refieren expresamente a la materia objeto de este analisis?.

iv) En relacién con la garantia del derecho humano al agua.

Sobre ello es preciso indicar que este tiene un contenido evidentemente
prestacional, vinculado con el servicio pulblico de abastecimiento de agua
potable a la poblacion. De esta forma se buscaria: identificar las diversas vias
por las cuales se puede garantizar el derecho humano al agua; caracterizar el
modelo chileno; y aplicar dicho modelo a la generacién de agua a través de
la desalacion.

Sobre el particular, cabe sefalar que el concepto se ha derivado de
instrumentos secundarios a nivel internacional, y con fuerte tendencia a su
reconocimiento en numerosas legislaciones asi como en constituciones poli-
ticas®; lo que a estas alturas permite sostener su clara naturaleza de derecho
subjetivo publico, caracterizado como un derecho prestacional —para los
prestadores— y/o de garantia —para la Administracién Publica—, que debe ser

24 BermUDEZ y Herve 2013, in tottum.

% En especial —por su enorme influencia- EmBD Irujo 2006, in tottum. En Chile, Salas SALAzAR
2011, 41-56.
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precisamente satisfecho de acuerdo a las necesidades y requerimientos de la
poblacién?.

En este sentido, caben destacar los anuncios presidenciales reiterados
en torno a la construccién de plantas desaladoras; asi como la opiniéon -mas
compleja y profunda ya— de la senadora Adriana Mufioz en torno a la necesi-
dad de determinar previamente modelos de construcciéon y gestién, conside-
rando variables financieras, ambientales geopoliticas y otras que se insertan
en este campo, derivadas de su problemética?’. Estas Ultimas son cuestiones
y preguntas acertadas, que deben explorarse y atenderse justamente.

v) En fin, sobre el marco juridico-institucional del agua.

Sobre este aspecto, Vergara Blanco ha desarrollado un trabajo muy cri-
tico de la actual institucionalidad, sefalado las caracteristicas generales del
agua y su uso, sostenido la existencia de una verdadera crisis del modelo?;
para luego sostener que resultan necesarias alternativas eficaces para solu-
cionar algunos de sus problemas en especial el de la escasez, destacando
especialmente la desalinizacién como un modelo exitoso aunque hasta ahora
desarrollado exclusivamente por particulares, a la cual debiera sumarse la ac-
tividad publica en especial como herramienta “para llevar a cabo una gestion
integrada de los recursos hidricos”#.

Lo cierto es que hasta ahora no se ha considerado que las aguas, pro-
ducto de la actividad de desalacion puedan considerarse estrictamente como
parte de la gestién integrada de recursos hidricos. En efecto, de acuerdo a
una de las definiciones mas extendidas de Global Water Partnership, la “Ges-
tion Integrada de los Recursos Hidricos (GIRH) se puede definir como un pro-
ceso que promueve la gestion y el desarrollo coordinados del agua, la tierra
y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el bienestar social y eco-
némico resultante de manera equitativa, sin comprometer la sostenibilidad
de los ecosistemas vitales”3; con lo que no la alcanza, pero aparentemente
tampoco la descarta.

En este mismo sentido, se han propuesto como lineas de discusion y
propuestas dentro del marco de la GIRH y en un escenario de escasez estruc-
tural, una diversificacién de la matriz hidrica en especial en regiones de alta
competencia de usuarios de distinta naturaleza, sobre todo donde confluyen
poblaciéon y empresas mineras, con efectos en la oferta y demanda, pero
también en otros aspectos como la distinta calidad del agua para uno y otro
uso?®'.

2 PINTO y TORCHIA y MARTIN 2008, 13-21.
27 MuRoz 2014.

28 VERGARA BLanco 2014b, 13-34.

29 VERGARA BLanco 2014b, 72.

30 GrLosaL WATER PARTNERSHIP 2008, 4.

31 RoDRIGUEZ et al. 2015, 59-61.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 23 [julio-diciembre 2016] pp. 107-128

119



120 | CHrisTiaN Rosas CALDERON y CRIsTIAN DELPIANO LiRA

Al respecto se debe tener en cuenta que el Cédigo de Aguas solo regu-
la las aguas continentales terrestres —como ya se ha dicho-, descartando su
aplicacién a las aguas maritimas; sin embargo, lo cierto es que en principio
tendrian la misma naturaleza juridica de base —ser bienes publicos—, aunque
las aguas maritimas o de pozos costeros no tienen una regulacién unitaria,
ni menos una autoridad siquiera sectorial encargada de la vigilancia de ella,
o de gestion para su uso. A pesar de ello, efectivamente se han construido
y pretenden construirse nuevas plantas desaladoras, pero sin un régimen
juridico unitario o especial, sin una autoridad a la cual atender o acudir, sin
supervigilancias adecuadas, y sin un nitido sistema de responsabilidades ante
los ocasionales e inevitables incumplimientos y fallas de los que se deriven
dafos.

En otro orden de consideraciones, surgen los problemas asociados a su
control. En efecto, a pesar que las aguas terrestres y maritimas en su fuente
de extraccion tienen la misma naturaleza juridica —bien nacional de uso publi-
co-, no son tratadas de igual forma por la normativa que regula el régimen
legal —Cdédigo de Aguas—, ya que el aprovechamiento exclusivo y excluyente
del recurso hidrico, con caudales y caracteristicas predeterminadas, solo ha
sido regulado para el caso de las aguas terrestres, que son concesionadas
originariamente por la Direccién General de Aguas principalisimamente, fa-
cultando a los titulares a ejercer un derecho para el aprovechamiento de ellas
conforme el articulo 1°y 5° del Cédigo de Aguas.

Las aguas maritimas, por el contrario, solo se han regulado como un
todo indivisible, concesionadas por el Ministerio de Defensa Nacional como
porciones de aguas en la medida que permiten el emplazamiento de ele-
mentos flotantes, o lugar de depésito para aprovecharla por ejemplo en
la acuicultura, careciendo de una regulaciéon que vele por la extraccién de
caudales y caracteristicas de un uso y no de otro, siendo alcanzado solo a
descripciones generales de ello conforme el articulo 3° del DFL 340 sobre
Concesiones Maritimas y en el articulo 1° del Reglamento de Concesiones
Maritimas.

Asi, el desalador debe realizar la actividad sin regulaciéon especifica
que permita extraer del mar caudales determinados y con caracteristicas
predeterminadas, produciéndose asi un desbalance —por densidad de la re-
gulacién—, entre los usuarios de aguas terrestres y maritimas, vulnerandose la
igualdad ante la ley garantizado en el articulo 19 de la CPR, pues quien pre-
tenda extraer agua del mar solo debe solicitar una concesién maritima ante
el Ministerio de Defensa Nacional de acuerdo al articulo 2 del DFL 340 sobre
Concesiones Maritimas, la que —dependiendo del tiempo de instalacion y el
monto de inversiéon-, se otorgard por un maximo de 10 afios para una conce-
sién maritima menor, o de 50 afios en el caso de concesion maritima mayor
de acuerdo a lo ya revisado.

Todo ello se realiza, ademas, bajo condicién de una contraprestacion
como es el pago de una tarifa o renta, y que solo le permite al desalinizador
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instalar equipamientos de la planta —en fondo de mar, playa y en terreno de
playa, segln sea el caso—, pero en principio no alcanza a permitirle regular-
mente la extraccién de volimenes de aguas por unidad de tiempo y caracte-
risticas de ejercicio de ellas, restando seguridad al extractor y desalador de
agua del mar.

Asi, la solucion o media solucién ha sido el sometimiento a una auto-
rizacion ambiental conforme una aplicaciéon extensiva o amplia del literal a)
del articulo 10 de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, la que
impone el sometimiento al sistema de evaluacién de impacto ambiental pro-
yectos de: “Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse
a la autorizacién establecida en el articulo 294 del Cédigo de Aguas, presas,
drenaje, desecacién, dragado, defensa o alteracion, significativos, de cuerpos
o cursos naturales de aguas”.

A mayor abundamiento, las aguas maritimas con destino para ser trans-
formadas en potables y puestas a disposicion de usuarios a partir de obras
hidraulicas mayores —lo que sirve de sometimiento para ingresar a la autoriza-
cién ambiental-, podria conflictuarse en la medida que a la Direccién General
de Aguas le cabe también realizar autorizaciones conforme el articulo 294 del
Cédigo de Aguas.

Claramente lo expuesto hasta ahora resulta insuficiente, y constituye
mas bien un claro ejercicio de verdadera “gasfiteria juridica”2.

Ill.  Dos cuestiones especificas: naturaleza juridica del agua desalada y
posibles conflictos ambientales

1 Naturaleza juridica del agua marina antes de la desalacién y produccién
de agua potable®.

Como se ha explicado aqui, conforme el articulo 595 del Cédigo Civil sin
excepcion alguna, “todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”, o
bienes publicos sencillamente.

Se trata, en este caso, de un ejemplo méas de los dos grandes sectores
protagonistas del “dominio publico” —como usualmente se le denomina—, a
saber: los recursos naturales, que constituye el dominio publico natural®*.

De ello deriva que las aguas marinas tengan las tres caracteristicas asig-
nadas a todos los bienes publicos: a) incomerciabilidad, cuyos efectos se
concretan en la inalienabilidad, la imprescriptibilidad y la inembargabilidad;
b) un régimen administrativo de uso; y c¢) un régimen administrativo de ga-

2 La notable expresion se la hemos conocido al Prof. Dr. Kamel Cazor Aliste.

3 Esta siempre es una pregunta esencial. Mucho antes que estas lineas: Emsip Iruso 1998, 60.

3 El otro se refiere a las infraestructuras, correspondiente al dominio publico artificial en el
entorno de la regulacién econdémica. EsTeve Parpo 2014 a, 491.
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rantia a fines generales®. Estas tres cualidades son esenciales de frente a las
tareas que se le asignan a la Administracion Publica, sobre esta clase de bie-
nes: la de asignarlos y gestionarlos.

Ahora, analizando su regulacién, esta se pronuncia especificamente con
respecto a la asignacién de usos de areas correspondientes a aguas interio-
res o al mar adyacente; tarea que le corresponde a la Subsecretaria para las
FF.AA. del Ministerio de Defensa, conforme el DFL 340 de 1960 sobre Con-
cesiones Maritimas y el DS 2/ 2005 Reglamento de Concesiones Maritimas.

A este respecto, se le atribuyen a la autoridad significativos poderes de
control, inspeccién y supervigilancia de toda la costa y mar territorial, y de
los rios y lagos navegables por buques de mas de cien toneladas; al mismo
tiempo de asignarsele la potestad especifica para otorgar el uso particular en
cualquier forma de playas y terrenos de playa, rocas, fondos de mar, porcio-
nes de agua dentro y fuera de las bahias; asi como la participacién en proce-
sos de zonificacion.

En este orden de cosas, cualquier persona, empresa, organizacién o
servicio publico que desee desarrollar un proyecto en dichos sectores, debe
contar previamente con una autorizacién otorgada por el Ministerio de De-
fensa Nacional por medio de la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas,
denominada “concesion maritima” que constituye especificamente el titulo
administrativo que justifica su aprovechamiento; las que, conforme el articu-
lo 23 del Reglamento, se otorgan sobre bienes nacionales de uso publico o
bienes fiscales cuyo control, fiscalizacion y supervigilancia corresponden al
Ministerio, cualquiera sea el uso a que se destine la concesién y el lugar en
que se encuentren ubicados los bienes.

Luego, desde el punto de vista procedimental, para obtener la titulari-
dad de una concesién maritima, el interesado debe presentar su solicitud en
la Capitania de Puerto con jurisdiccién en el sector donde desea realizar su
proyecto. Dicho requerimiento debe contener el formulario existente del Sis-
tema Integrado de Administracién del Borde Costero (SIABC), un plano y los
antecedentes indicados en los articulos 26 y 27 del Reglamento sobre Con-
cesiones Maritimas; a continuacién, la autoridad maritima revisard el expe-
diente con los antecedentes presentados, y si este cumple con las exigencias
establecidas en el Reglamento, lo remitird a la Subsecretaria para las Fuerzas
Armadas, para su andlisis y resolucién final, por medio de un decreto que
otorgue la concesidén o no, el cual se envia a toma de razén a la Contraloria
General de la Republica®.

% Para una explicaciéon completa de esas tres caracteristicas, ver a Rosas CALDERON 2016, 100-114.
% Se hace presente que, conforme su normativa (LCCMM y RCCMM) se distingue entre
“permisos” que implican una ocupacién privativa de escasa importancia por doce meses
otorgados por la capitania de puerto; y “concesiones” distinguiendo entre mayores, menores
y destinaciones que implican un mayor reconocimiento de poderes juridicos para los titulares,
aunque se percibe un alto grado de intervencién administrativa por medio de la potestad de
policia, y son otorgadas por la Subsecretaria de FF.AA. por medio de un decreto supremo.
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Ahora, conforme establece el articulo 24 del Reglamento, las concesio-
nes maritimas, para los efectos de su otorgamiento y tramitacion, se clasifican
considerando el plazo de duracion, el cual no podra exceder de 50 afios, y la
cuantia de los capitales a invertir en dichas concesiones, del modo que sigue:

a) Concesién maritima mayor: aquella cuyo plazo de otorgamiento
exceda de 10 afos o involucre una inversion superior a las 2.500 Unidades
Tributarias Mensuales (UTM), de acuerdo a la ponderacién que realice el Mi-
nisterio.

b) Concesion maritima menor: aquella que se otorga por un plazo su-
perior a 1 afio y que no excede de 10 afios e involucre una inversion igual o
inferior a las 2.500 Unidades Tributarias Mensuales (UTM).

c) Permiso o autorizacion: aquella concesion maritima de escasa impor-
tancia y de carécter transitorio y cuyo plazo no excede de un afio.

d) Destinacion: aquella concesién maritima otorgada por el Ministerio a
servicios fiscales, para el cumplimiento de un objeto determinado.

En consecuencia, la naturaleza de bien publico o nacional de uso publi-
co de dichas aguas si bien no aparece declarado expresamente, si se eviden-
cia o se infiere a partir de la necesidad de constituir titulos administrativos
para justificar su uso, siendo verdaderos derechos reales administrativos ad-
quiridos de manera originaria través de procedimientos de la especie?.

Sin embargo, afirmada la primera caracteristica incluyendo la asignacién
de titulos —por el andlisis de su régimen-, existe un escasisimo desarrollo
para la segunda y tercera caracteristica propia de los bienes publicos, que
configuran el régimen juridico completo de la actividad.

Hay acé un area o espacio de desarrollo del régimen juridico de la desa-
lacién, que sin embargo ha sido suplido por regulaciones sectoriales como se
verd, lo que de todos modos, més bien genera la figura de “parches” antes
que de orden.

Luego, en lo que dice relacién con el uso de agua de mar para producir
agua potable, conforme lo revisado, solo existe una regulaciéon en base a
normativa técnica que ha sido oficializada, asociada a la calidad del recurso
hidrico; pero que no toma en cuenta que existen consideraciones e impli-
cancias juridicas derivadas, v. gr. de la Convencién de Derecho del Mar, con
efectos medioambientales que conviene tener presente a estos efectos. Es-
tos dicen relacidén con obligaciones directas o derivadas del ejercicio de un
derecho de los Estados relativas al Mar territorial, o la proteccién y conserva-
cién del medio marino, asi como su responsabilidad®.

En este mismo orden de consideraciones, cabe traer a colacion un do-
cumento aparentemente oficial denominado “Estatuto juridico aplicable a

37 VErGARA 2013, 629.
38 NacloNnes UNIDAs 2005, 5-36.
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proyectos de plantas desalinizadoras” del Ministerio de Obras Publicas, de-
sarrollado por el consultor José Antonio Ramirez Arrayas®, en el cual al tratar
el tema alli indicado sostiene que la Constitucién Politica de la Republica, en
especifico el articulo 19 N° 23, establece como bienes “del Estado”, aque-
llos que deben pertenecer a la nacién y son declarados en ese rango por
ley; ademaés, los bienes estatales estan excluidos del comercio humano, solo
admiten su uso y goce por medio de autorizaciones, permisos o concesiones
temporales administrativas?.

En fin, sefalar que operativamente las plantas funcionan bajo las exigen-
cias prescritas en la Ley General de Servicios Sanitarios debido al hecho que,
ademas de abastecer de agua el proceso productivo, también abastece de
agua potable a la poblacion.

Lo anterior demuestra la clara insuficiencia de la regulacion existente a
la fecha, en la medida que lo que hay es un sistema inorganico, con cuerpos
normativos de diversa naturaleza, y una normativa que es forzada a sujetarse
a las condiciones impuestas, pero sin sustancia regulatoria —que debiera te-
ner su base en la Ley, a lo menos de modo estructural-, ni menos principios
consistentes con ello.

2 Concretos problemas ambientales, sin respuesta.

En fin, complementariamente a lo indicado en la seccién anterior sobre esta
tematica, es posible sefalar que se reconocen en este ambito o sector algu-
nas variables o incidencias ambientales*', que se enuncian:

a) Vertido de la salmuera en el medio marino costero; que puede impac-
tar directamente la vida de organismos marinos sensibles a los cambios en la
salinidad de los ecosistemas.

b) Eliminacién de residuos propios de la operacion (pre y postratamien-
to); incluyendo la mantencion del sistema, especialmente por el uso de pro-
ductos quimicos como biocidas, antiincrustantes y antiespumantes.

c) Contaminacién por ruidos ambientales durante la construccién y ope-
racion de las plantas desaladoras.

d) Requerimiento de suministro eléctrico durante el proceso; determi-
nado por la cantidad de energia eléctrica consumida para producir un metro
cubico de producto o agua desalada expresado como kWh/m?.

Como es claro a estas alturas, el régimen de bien publico de las aguas
—que incluye a las marinas— importa un conjunto de potestades administra-

37 MOP (s/d).

4 La referencia a bienes “del Estado” o “estatales”, claramente es un error, pues en realidad
se trata de bienes publicos o nacionales de uso publico, sobre los cuales se tienen potestades
administrativas y no dominio, y que son gestionados por la Administracién Pdblica.

41 BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (s/d), 8-9

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 23 [julio-diciembre 2016] pp. 107-128



Algunas consideraciones juridicas sobre la desalacién de agua...

tivas en sentido estricto, y no una posicién juridica de propietario®?, lo que
en materia ambiental tiene un claro sentido protector, como una verdadera
carga administrativa, en cuanto implica el coste administrativo que debe asu-
mirse solo por dar cumplimiento a una obligacién, y que implica tareas admi-
nistrativas puramente.

Ahora, en concreto, la incidencia ambiental de las instalaciones de des-
alacion es variable en atencién a la capacidad en concreto, a la tecnologia
usada, y las caracteristicas del lugar en que se realiza la actividad, incluyendo
la incidencia paisajistica. De todas maneras el principal impacto es el de los
vertidos que se producen, en especial la salmuera o agua hipersalinizada.
Esto en cualquier caso requiere ser —y es— tratado en la autorizaciéon ambien-
tal, la que debe pronunciarse no solo sobre la modalidad: superficial o sub-
terrdnea, y en ese caso si se hace o no por medio de emisario; sino que tam-
bién debe incluir los impactos acumulativos que el proyecto pueda producir,
o que puedan producir mas proyectos en el futuro en ejecucién o en trémite
de aprobacion®.

IV.  Algunas preguntas y conclusiones al cierre

En vista de lo revisado cabe sostener que, pese a que la industria existe y ha
funcionado, no existe un régimen juridico adecuado o desarrollado que dé
unas garantias suficientes a esta industria o a los usuarios, menos que dé res-
puestas satisfactorias dé orden institucional acerca de la autoridad encargada
de realizar sus controles sea por fiscalizacién regular, sea por razones de da-
fios derivados de la ocurrencia de las circunstancias que pretenden evitarse
con una correcta gestion de riesgos.

Por consiguiente, son vélidas las siguientes preguntas:

a) ¢bajo qué titulo juridico una empresa extrae agua desde el mar para
SUs procesos mineros, o una empresa sanitaria para el consumo humano?;

. b) ipasa a ser agua terrestre aquella que se vaya a de;alar para —por
ejemplo- llenar un embalse o para recargar un acuifero?; ;quién controla ese
proceso?;

c) ¢ante una falla es exclusivamente responsable la desaladora?; y
d) {qué responsabilidad le cabe a la Administracién autorizante?
Al final, més preguntas que respuestas.

Evidentemente, en la desalacién —en cuanto actividad industrial-, se
pueden encontrar respuestas a diversos problemas de abastecimiento que
tiene Chile, tanto a nivel temporal (sequias) como estructural (zonas de extre-
ma aridez), cuestion que resulta ser estratégica para el desarrollo del pais.

42 EsTeve Parpo 2014a, 495.
43 JiMeNEz SHAW/ Diaz RomeraL Gomez 2007, 311-316.
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Sin embargo, la falta de legislacién especifica en la materia, asi como la
falta de planificacion puede constituir una barrera importante para el adecua-
do desarrollo de esta industria.
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