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Presente.

De mi consideracion:

Por la presente me permito informar a usted el
trabajo de memoria para optar al titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas
v Sociales, realizado por el alumno don Daniel Enrique Retamal Calixto y
que aborda el sensible tema de la proteccion de las aguas subterraneas

El capitulo primero desarrolla, de manera resumida
pero suficientemente acabada diversos tdpicos, tales como, las
caracteristicas del agua subterranea, sus propiedades, el abastecimiento de
agua potable y la competencia por el recurso hidrico, el cambio climatico y
las actividades que amenazan las aguas subterraneas por causa de su
explotacion, la sobreexplotacion y la explotacion incorrecta de un acuifero.

En el mismo capitulo se analiza, con un mayor
grado de profundidad, las actividades que contaminan los acuiferos, la
contaminacion directa ¢ indirecta de vertidos, la contaminacion por
fertilizantes y plaguicidas y las actividades que interrumpen la recarga de un
acuifero.

El capitulo segundo analiza, de un modo critico y en
forma sistematica y pormenorizada el marco juridico de proteccion a las aguas
subterraneas.

Nos despierta especial interés el tratamiento que el
autor del trabajo da, en el capitulo tercero, al estudio de los instrumentos de
proteccion contemplados en el codigo de aguas y en la resolucion 341 del afio
2005 de la Direccion General de Aguas. '
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Finalmente, el autor concluye que, si bien los
instrumentos de proteccion se encuentran enfocados mas a los titulares de
derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas que a una explotacion
sustentable del recurso, han sido acertadas las modificaciones introducidas al
Codigo de Aguas y la correspondiente dictacion de la resolucion 341/2005 de
la Direccion General de Aguas, toda vez que han mejorado la proteccion de
los acuiferos.

Debo consignar que don Daniel Enrique Retamal Calixto
realiza el trabajo con un estilo directo y un lenguaje apropiado, No hay
afirmaciones sin base. La técnica de investigacion es profunda y
sistematica, dentro del contexto de un tema muy sensible y no desarrollado
hasta la fecha por la doctrina nacional.

Me resulta particularmente grato indicar a usted que
el alumno cumplié su cometido dentro de un contexto de escasa o, tal vez,
mexistente bibliografia nacional, lo que hace atin mas merecedor su trabajo.

Por todo lo expuesto anteriormente y dada la
importancia del tema investigado, estimo que la memoria informada debe
ser evaluada de manera sobresaliente ota 7.

Sin otro particular,{aprovechy la oportunidad de saludarlo
con los sentimientos-de-ti-mas hlta consideracion y estima.

Ernes{o Rayera Herrera
Profesor dé¢ Dereyho Econdmico
Universidad Austral de Chile



A mis padres,
por su apoyo incondicional
a lo largo de mi carrera.
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INTRODUCCION

La presente investigacion pretende abordar una problemdtica que cada vez estd
requiriendo mds atencion: la proteccion de las aguas subterrdneas.

La presion por recursos hidricos es una de las principales cuestiones por la cual esta
investigacion se inspird. El agua tiene distintas expresiones, como sustancia que da vida, como
bien econémico escaso y como un recurso natural agotable.

Si consideramos que la posibilidad de solicitar nuevos derechos de aprovechamiento
consuntivos en aguas superficiales es cada vez mds complicada, puesto que ya se han
concedido derechos de aprovechamiento de casi el total de los caudales de las principales
cuencas del pais. No queda mas solucién que extraer el recurso hidrico subterrdneo.

La explotacién de aguas subterrdneas ha tenido un escaso desarrollo, debido a que la
entonces abundancia de agua no hacia necesaria la inversion de grandes obras para obtenerla.
Sin embargo, con la intensificacion de la agricultura, el aumento de la actividad industrial y
minera y el crecimiento de las ciudades, han hecho que las multiples actividades compitan por
el agua, generando una situacion de escasez de ésta.

Es dificil hablar de términos de escasez del agua, porque el agua se ha mantenido
invariable en cantidad debido al ciclo hidrolégico, sin embargo, su distribucién heterogénea y
la consecuente falta de presencia de agua en algunas zonas (como lo es en el norte de nuestro
pais), sumado al crecimiento de las actividades humanas tanto domésticas, agrarias,
industriales y mineras, da como resultado la disminucion de la disponibilidad de un recurso
que no aumenta en cantidad, mientras que la poblacién humana y sus actividades, las cuales
contindan creciendo haciendo de esta manera escasear al recurso.

El agua subterrdnea es, entonces, un recurso estratégico para el desarrollo. La finalidad
de esta investigacion consiste en precisar si la actual legislacién procura por lo menos que el
desarrollo que versa sobre el agua subterrdanea es o no sustentable, puesto que la insaciable sed
de progreso constituye un peligro cuando no existe un limite, esta insaciable sed, puede dejar
sin agua o dejar contaminado gran parte de los acuiferos.

La contaminacidn, la sobreexplotacion, la sanilizacion de los acuiferos pueden dejar en
evidencia a las futuras generaciones los vestigios de lo esplendorosa y lo despilfarradora que
fue nuestra época de los recursos naturales.

Como hipétesis, pensamos que los mecanismos de proteccion de nuestro ordenamiento
no son capaces de proteger adecuadamente a las aguas subterrdneas. Puesto que existen
normas de diferentes categorias jerdrquicas que estdn dispersas en nuestro ordenamiento que

las protegen, pero producto de la dispersion no resultan eficientes.

Para permitir comprender con mayor eficiencia el tema, la presente investigacion se

divide en tres capitulos.



El primer capitulo se denomina “La necesidad de proteger las aguas subterrdneas” en ella
se presentan datos respecto a la distribucion del agua, la creciente presidon por los recursos
hidricos, el papel del agua subterrdnea como alternativa para el desarrollo econémico y se
menciona cuales son las actividades que las amenazan.

El segundo capitulo denominado ‘“Marco Juridico de proteccion a las aguas
subterrdneas”, recopilamos las normas aplicables para la proteccidon de aguas subterrdneas, las
que estan arraigadas en principios y normas de distintas jerarquias.

El Tercer capitulo denominado “Estudio de los instrumentos de proteccién contemplados
en el Codigo de Aguas y en la Resolucion 341/2005 DGA”, realizamos un enfoque especial a
esta normativa, puesto que, con las reformas introducidas al Cédigo de Aguas, no existe
ningin estudio que aborde este tema, por lo tanto, consideramos necesario estudiar su

contenido y comentar las principales caracteristicas y falencias de la normativa.

Al final de este trabajo expondremos las conclusiones de nuestra investigacion,

partiendo del anélisis de lo escrito a lo largo de élla.



CAPITULO PRIMERO
LA NECESIDAD DE PROTEGER LAS AGUAS SUBTERRANEAS.

1. Caracteristicas del agua subterranea.
1.1 El agua, cantidades y distribucion.

El agua es el motor de toda la vida en nuestro planeta. Y es la base fundamental para
todo el desarrollo humano.

La cantidad de agua existente en nuestro planeta es de aproximadamente 1.400
millones de kilémetros cubicos, cantidad que no ha variado desde hace 3.000 millones de
afos'. El 97,2% del agua que hay en nuestro planeta estd en los océanos, por lo tanto no es
aprovechable por el hombre. Del casi 3% restante —agua dulce- segtin el U.S. Geological
Survey2 el 2,15% estan en los casquetes polares y glaciares, el 0,009% en lagos de agua
dulce, el 0,008% esta en lagos salados y mares interiores, el 0,0001% estdn en este momento
almacenadas en rios y canales, el 0,005% estd en aguas vadosas como en la humedad del
suelo, el 0,33% en aguas subterrdneas de hasta una profundidad de 1 Km. y el 0,29% restante
corresponden a aguas subterrdneas mds profundas las cuales son muy saladas e impotables.

La distribucién del agua dulce en nuestro planeta es heterogénea en cada continente”,
lo més notorio es su distribucién por persona en cada pais®, esto dltimo ha llevado hacia el
problema mundial de la escasez’, donde el crecimiento acelerado de la poblacic’)n6 hard que la
demanda de agua se duplique en los préximos 50 afios’.

En Chile tiene el 2,1 % del caudal mundial y el 7,4% del caudal de América del surg,
pero al igual como sucede con el resto del mundo, posee una distribucién heterogénea a lo
largo del pais. La relacion entre la distribucién por habitante desde la I region hasta la Region
Metropolitana solamente alcanzan los 1000 m3 por habitante al afo y algunos sectores en el

Norte solamente hasta la mitad de tal cifra’.

' Vid. Martin Mateo, Ramoén., Tratado de Derecho Ambiental., Volumen II., Editorial Trivium., Madrid., 1992.,
p-3

2Davis, Stanley et De Weist, Roger., Hidrogeologia., Ediciones Ariel., Barcelona., 1971., Pag. 30

3 vid., Quiroz Rojas, Loreto et Whittaker Carcamo, Jorge., Perspectivas del Derecho Chileno sobre alternativas
de incremento de disponibilidad de aguas, Memoria para la obtencién del Grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales., Universidad de Chile., Santiago 2006., p 4 y ss.

4Cfr. Martin Mateo, Ramén., Op. Cit. p. 4

3 Cfr. Hofer, Maria Isabel., La contaminacién de las aguas desde la dptica del Derecho., Ediciones del Pais.,
Tomo 1., Buenos Aires., 2006 p.15 y ss.

® Blanco Lozano, Carlos., La tutela del agua a través del Derecho Penal., ].M. Bosch Editor., Barcelona, 2000
pp- 35y ss.

' Cfr. Hofer, Marfa Isabel, Op. Cit. P. 17 y ss.

¥ Vid. Programa Chile Sustentable., Recursos hidricos en Chile: Desafios para la sustentabilidad., LOM
Ediciones., Chile., 2004.

° Vid. Programa Chile Sustentable., Agua: ;Donde estd y de quién és?/Para entender lo que ocurre con las
aguas en Chile., LOM Ediciones., Chile., 2004 p 7 y ss.
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1.2 El agua subterrdnea, concepto y origen.

Nuestro Cédigo de Aguas'’, define muy poéticamente a las aguas subterrdneas, como
“las que estdn ocultas en el seno de la tierra y no han sido alumbradas” .

Desde el punto de la geohidrologia, el “agua subterrdnea se da en formaciones
geolégicas permeables conocidas con el nombre de acuiferos”''. Las aguas ocupan un vacio
dentro de un estrato geoldgico'?.

Las aguas subterrdneas son por lo general recursos renovables'”, en la medida que su
extraccion sea igual o menor a su capacidad de recarga que estd ligada a las precipitaciones, la
permeabilidad del suelo, la filtracién de escorrentia, etc.

Por lo general, comparten la misma naturaleza que las aguas superficiales, siendo parte
del mismo ciclo hidrolégico'*. Hay una intima relacién entre ambas aguas, las que nuestro
Cddigo de Aguas, en el articulo 3° lo denomina como “unidad de la corriente”, que consiste
en la consideracion que las aguas subterrdneas y las aguas superficiales no son sistemas
distintos, el agua de una misma hoya, es parte del mismo ciclo hidrolégico.

Las aguas subterrdaneas pueden alimentar a las superficiales, cuando aflora en calidad
de vertiente, mientras que las aguas superficiales alimentan a los acuiferos a través de la
infiltracién de parte de su caudal. El tema de la unidad de la corriente debe tomarse en cuenta
al momento de la considerar que el recurso es uno solo y su disponibilidad no debe ser
analizada en forma separada'.

No obstante esta unidad, para su explotacion, es necesario darle un tratamiento distinto

a cada uno, por la sencilla razén que ambos poseen distintos comportamientos.
1.3 Propiedades de las aguas subterrdneas.

El agua es el solvente mas abundante que hay en el mundo, pudiendo incorporar en si
una basta cantidad de sustancias que estdn en contacto con la atmésfera y terrenos por los que
circula'®. Las aguas subterrdneas tienen la oportunidad de de disolver sustancias debido a su
lento proceso de circulacion hacia la napa. Pero poseen menos particulas suspension y una casi

inexistencia de materia orgdnica, tal caracteristica las hacen normalmente de mejor calidad

Y Enlo posterior, CAA.

i Todd, David., Hidrologia (Agua subterrdnea)., Paraninfo., Madrid., 1973 p. 26.

1> Todd, David., op. Cit. P. 17

13 Cfr. Martin Mateo, Ramén., op. cit. p. 147

14 Vergara Blanco, Alejandro, Derecho de Aguas, Tomo 1, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998 p. 239 y ss.
13 Pinto, José., “Politica Nacional de Aguas y el agua subterranea”. En Actas del Seminario Sobre Politica
Nacional de Aguas, Publicada en Revista de Derecho de Aguas, Universidad de Atacama, Vol IV, 1993. p. 176
1 Vid. Gonzélez Cox, Andrés., “Bases hidrolégicas de las aguas subterraneas” en Revista De Derecho de Aguas,
Universidad de Atacama, Vol. VL., 1995., p.28
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. .17 .. 212
sanitaria ' que las aguas superficiales. Su temperatura es constante aunque es célida cuando se
2 . 1

encuentra a mds profundidad |

Tienen una transparencia relativa que depende de la permeabilidad del suelo donde se
e ) L. . 19
infiltren, mientras mds impermeable sea el suelo, més transparente ". Su sabor, color y olor
dependerdn de las sustancias que interactien con el agua como minerales, material particulado

PR
y orgénico™.

2. Larelevancia de las aguas subterraneas.
2.1 Abastecimiento de agua potable y la competencia por el recurso hidrico.

Las aguas subterrdneas juegan un papel importante en el abastecimiento de agua a la
poblacion, aunque actualmente solamente el 1% del abastecimiento de agua potable del
mundo es proveida desde los acuiferos”', en lugares como la Comunidad Europea22 y los
Estados Unidos™ se abastece de un 70% vy un 50% de aguas subterrdneas respectivamente y
en Chile hasta 1995, un 40% del agua potable urbana es abastecida por aguas subterrdneas”".

En nuestro pais, los derechos de aprovechamiento de las aguas superficiales se
encuentran practicamente agotados25 . En el norte de nuestro pais, la situacién cobra mucho
mads importancia, las aguas superficiales son minimas, por lo tanto, solamente queda buscar en
las aguas subterrdaneas la forma de satisfacer las necesidades humanas. La Direccién General
de Aguas®™ estima que al afio 2017 los requerimientos para los usos domésticos, mineros e
industriales se duplicarén”.

La escasez de este recurso hace aun mas delicada la situacidn, en el norte de Chile,
tanto las actividades mineras, industriales y agropecuarias necesitan del agua para sus
actividades, sin olvidar de mencionar que se necesita agua apta para el consumo humano en
las ciudades. Para esto ultimo, la calidad de las aguas es trascendental para el desarrollo

humano, las actividades mineras e industriales no solamente extraen la gran mayoria de las

"7 Vid. Gonzélez Cox, Andrés., op. Cit. P. 28

' Ibid

Y Ibid

0 fbid p. 28 y ss

*! Regan, Kevin., “Balance public water suplpy and adverse environmental impacts under Florida water Law:
From water wars toward adaptative management” en Journal of Land Use & Environmental Law, Florida State
University, Vol 19 n°l, Fall 2003, (disponible en web) [ http://
www.law.fsu.edu/journals/landuse/vol19_1/regan.pdf] (Consultado el 14 de noviembre de 2006)., p. 139.

2 Sanz Rubiales, Iiigo., Los vertidos en las aguas subterrdneas: su régimen juridico, Marcial Pons., Madrid.,
1997 p.104

2 Regan, Kevin., op. Cit., p. 139.

2 Vid. Orrego, Juan Pablo., El Estado De Las Aguas Terrestres En Chile: Cursos Y Aguas Subterrdneas,
Fundacion TERRAM, Santiago, Santiago, 2002. (Disponible en web) [http://www.ecosistemas.cl/1776/article-
71690.html] (Consultado el 27 de Noviembre de 2006) p. 11

 Cfr. Programa Chile Sustentable., Recursos hidricos en Chile: Desafios para la sustentabilidad., Op. Cit. p. 17
% Enlo posterior, DGA.

*7 Vid. Lagos Escobar, Ricardo., Visién Ptiblica del agua, caracterizacién de la legislacién vigente y propuesta de
reforma en Revista De Derecho de Aguas, Universidad de Atacama, Vol IX., 1998. p 331 y ss.
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aguas del norte”®, sino que son los principales agentes contaminadores, afectando a aguas que
estdn en el umbral de ser consumidas por la poblacién, como en actividades agricolas. Es por
esto que el tema adquiere una relevancia trascendental, las aguas subterrdaneas del norte
corresponden a un ‘“vestigio”, ya que se encuentran ocultas en el seno de esa tierra desde
tiempos inmemoriales y la sobreexplotacion del recurso hard, tarde o temprano, que los
acuiferos se agoten, pues no son recursos renovables®’, que desaparecen una vez apropiados30,
comprometiendo no tan sélo los fragiles ecosistemas, sino también a las futuras generaciones
que se asienten en estos territorios.

Las zonas rurales también se abastecen de aguas subterrdneas y de vertientes, las que
también podriamos decir que tienen una interaccion con las aguas subterrdneas -a través del
principio de la unidad de la corriente- la calidad de las aguas subterrdneas también adquieren

importancia.
2.2 El cambio climético.

No quisiéramos ser apocalipticos, pero pensamos que es necesario advertir esta
variante para entender lo delicado que es la temdtica de las aguas subterrdneas como un
recurso natural que precisa de ser protegido.

El denominado ‘Calentamiento Global’, estd afectando al clima de nuestro pais. Una
evidencia de ello es que los glaciares y casquetes de hielo se estdn derritiendo en forma
acelerada. En las regiones subtropicales del Hemisferio Norte, existen evidencias de
disminucién de las precipitaciones a razén de 0,3% por década en el S. XX, no existen datos
colectados sobre el Hemisferio Sur®®, sin embargo, se ha pronosticado globalmente eventos de
precipitacién mds intensos correlativamente con menores eventos de precipitacién®’, en Chile,
ciudades como La Serena, se presentan en los ultimos 30 afios precipitaciones menores a la
mitad de lo observado a principios de siglo pasad032. Las mediciones realizadas a lo largo de
casi cien aflos muestran una disminucion sostenida de las aguas caidas en el norte chico y en la
zona central de Chile. Las predicciones de la DGA, indican que, de acentuarse el cambio

climédtico relacionado con el calentamiento global, la oferta de agua se verd afectada en la

*¥ Cfr. Vid. Programa Chile Sustentable., Recursos hidricos en Chile: Desafios para la sustentabilidad., Op. Cit.
p.20

* Nos referimos a que estos acuiferos son fruto de un lento proceso de infiltracién miles de afios, su recarga no
es posible de medir en escalas humanas, por lo tanto no podriamos decir que sean renovables. Ramén MARTIN
Mateo, citando al Hidrélogo Llamas, sentencia: “los extensos acuiferos existentes bajo mucho de los grandes
desiertos se originaron bajo el dltimo periodo frio o pluvial entre los 15.000 o 100.000 afios de esta época. En
términos cosmicos, hasta granito puede considerarse renovable” Cfr. Martin Mateo, Ramén, Op. Cit. p. 147

%6 Ntcleo Cientifico MILENIO - FORECOS UACh., “;Qué es el Cambio Global?” En Apuntes del curso Cambio
Climdtico Global y su Impacto en los Ecosistemas Andino Patagénicos., Valdivia., 4 al 7 de Junio de 2002

31 Grupo Intergubernamental De Expertos Sobre El Cambio Climético., Tercer Informe de Evaluacion Cambio
Climdtico 2001, (disponible en web) [http://www.ipcc.ch/pub/un/ipccwgls.pdf].(Consultado el 4 de Octubre de
2006.) p.28

32 Pefia Torrealba, Humberto., “El desafio de los recursos hidricos en Chile”., en Revista de Derecho
Administrativo Economico, Pontificia Universidad Catélica de Chile., Vol. II, Nimero 1, 2000 p. 248
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misma zona del pais que hoy sufre problemas de escasez y sequia, es decir, desde la Region
Metropolitana hasta Copiapé33.
Otro efecto del cambio global en las aguas estd en la alteracién por el hombre del ciclo
global de nitrégeno®® en la acidificacién de los suelos y las aguas de los arroyos, rios y lagos.
Producto de la variabilidad climadtica, existird una mayor presion por la competencia de
los recursos hidricos. En este escenario, las aguas subterrdneas cobran un valor trascendental,
son un tesoro que es preciso de ser protegido, no solo de su sobreexplotacion, sino también de

su calidad para que puedan ser una verdadera alternativa para el abastecimiento para la

poblacién.

3. Actividades que amenazan las aguas subterraneas.

Para comprender mds la problemdtica, debemos distinguir entre aquellas actividades
que por causa de su explotacién amenazan a los acuiferos, las actividades que contaminan los

acuiferos y las actividades que interrumpen la recarga natural de los acuiferos.

3.1. Por causa de explotacion

Consiste, en términos generales en el agotamiento del acuifero, para estos efectos,

clasificaremos este fenémeno como lo hace la doctrina autorizada®

3.1.1 La Sobreexplotacion de un acuifero.

Es una actividad amenazante®®, que consiste en la extraccién mds alld de la capacidad
de recarga de un acuifero, por lo tanto se trata de una actividad que no es sustentable.
Dependerd entonces de la necesidad de agua que necesita la actividad para desarrollarse,
versus la cantidad de agua disponible en un acuifero y su correspondiente recuperaci(’)n37. No
es la explotacion propiamente tal la que se observa como una actividad perniciosa, sino que la
depredacion del recurso. Por ejemplo, en el sur de nuestro pais, las actividades de explotacion
practicamente no comprometen en gran escala a las aguas subterraneas, en comparacién con el
norte, donde la capacidad de recarga es mucho menor y por lo tanto se requiere de grandes
lapsos de tiempo para recuperar los acuiferos.

Un efecto directo de la sobreexplotaciéon de un acuifero —aparte de su desaparicién

total- es la pérdida de la calidad de las aguas por la salinizacién, la que se produce por

33 Vid. Orrego, Juan Pablo., Op.cit. p.9

* El uso de nitrégeno en el mundo estd vinculado a la produccién y uso de fertilizante, la quema de combustibles
fésiles por los automoviles, las plantas de generacion de energia y las industrias. Nucleo Cientifico MILENIO-
FORECOS Uach., “Alteraciones en el ciclo global del nitr6geno causadas por el hombre: Causas y
consecuencias”., en op. Cit.

% Cfr. Sanz Rubiales, Iiigo., Op. Cit p. 31.

% Con algunos matices, véase MARTIN MATEO, Ramén., op cit p. 154.

37 Cfr. Sanz Rubiales, Ifigo., Op Cit. P. 29 y ss
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alteracién de la densidad®® de las aguas situadas en diversas capas fredticas, la que puede venir
motivada por el hecho que, con la profundizacion de las perforaciones, se llegue a una zona
de aguas salobres o de minerales susceptibles de solucién en el agua que a ellos llega™, el
fenémeno mas conocido es el denominado interfase de agua dulce y salada, que se produce en
aquellos acuiferos cercanos a la costa y producto del descenso de la capa fredtica queda un
vacio en el estrato geolégico que es ocupado por agua marina.

Otro efecto de la sobreexplotacion (pero ahora en acuiferos cercanos al litoral) es la
introduccién de agua marina*’, aunque ha sido demostrado que la explotacién en su minima

.z s s 2 41
escala también produce un grado de salinizacién™ .

3.1.2 Por explotacion incorrecta®.

También se puede producir una degradacién de la calidad del agua al utilizarse técnicas
incorrectas para la construccién de pozos o al realizarse una mala ejecucion de sondaje43,
conectando acuiferos contaminados con otros “que antes de haber sido intervenidos, no lo

estaban”*,

3.2 Las actividades que contaminan los acuiferos.

Quisiéramos primero advertir respecto de lo delicado que es el problema de la
contaminacion de los acuiferos, puesto que, a diferencia de lo que sucede con las aguas
superficiales, donde resulta posible percibir a simple si un determinado curso estd
contaminado.

También es necesario advertir que por la casi nula escorrentia que presentan las aguas
subterrdneas hacen que su contaminacién sea mucho mads persistente que las aguas
superficiales.

Finalmente, producto de lo anteriormente dicho, resulta muy complicado y costoso
recuperar un acuifero cuando ya estd contaminado™®.

No solamente es necesario proteger los acuiferos de su eventual desaparicion, sino que
también hay que protegerlos de su contaminacion, ya que de nada nos sirve el agua si estd
contaminada. Dentro del estudio realizado, se encontraron tres tipos de contaminacion:
Contaminacion directa de vertidos; contaminacion indirecta de vertidos; y, contaminacion por

fertilizantes y pesticidas.

* Ibid

39 Cfr. Martin Mateo, Ramon., Op. Cit., p. 155.
0 Pinto, José., Op. Cit p. 176.

41 Cfr. Martin Mateo, Ramon., Op. Cit. p. 156
2 Cfr. Sanz Rubiales, Ifiigo., Op. Cit. p. 30

# Cfr. Pinto, José., Op. Cit

* Vid. Sanz Rubiales, Iiigo., Op. Cit. p.30
¥ Cfr. Ibid, p. 27 y ss.
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3.2.1. La contaminacion directa de vertidos.

Consiste en introducir sustancias directamente a un acuifero*® a través de inyeccion o
excavacién®’ sin que se filtre por el suelo o subsuelo®. Las actividades industriales se
presentan como las principales fuentes contaminadoras, por la adicién de sustancias toxicas y

. . ., . . 4
de elementos radiactivos, como también por cambios importantes en el PH de las aguas .

3.2.2 La contaminacion indirecta de vertidos.

Se produce sobre las aguas subterrdneas a través de la accion indirecta de vertidos
filtrandose a través del suelo o el subsuelo. Este tipo de actividad presenta diferentes formas,
entre las mds comunes estdn las infiltraciones por el mal estado de las redes de
alcantarillado™, por fisuras en los estanques de combustibles’, infiltracién de pozos
sépticos’, liquidos mortuorios de los cementerios y vertederos, todo esto sin pretender agotar
los ejemplos debido a la heterogeneidad de actividades.

Se dice que la distincion entre vertidos directos e indirectos tiene relevancia ya que en
medida los contaminantes son previamente filtrados por el suelo y el subsuelo, tales vertidos

pierden su accién contaminante.

3.2.3. Contaminacion por fertilizantes y plaguicidas.

Es una especie de contaminacién difusa, pues se adicionan sustancias ajenas al medio,
pero pensamos que debe verse por separado.

La intensificacion de la agricultura y la ganaderia inciden potencialmente en la
contaminacion de acuiferos a través de uso a gran escala de fertilizantes y pesticidas como en
la concentracién especifica de residuos, en Chile, la utilizacion de fertilizantes y pesticidas es
superior al promedio de los paises miembros de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE), en la década de 1980, el uso de fertilizantes de nitrégeno
aument6 un 223% y durante la década del 90 se increment6 en un 28%, mientras que el uso de
pesticidas se incrementd en un 16% en la década del 90° 3, sefala el estudio de la OCDE y la
CEPAL que, como consecuencia del uso intensivo, existe la necesidad urgente de luchar
contra la contaminacion difusa del agua proveniente de las fuentes agricola™.

Los efectos contaminantes de los plaguicidas parten de la base que son empleados para

eliminar plagas que afectan a los cultivos agricolas, son por naturaleza elementos téxicos, y su

* [bid p.32 y ss

" Martin Mateo, Ramén., Op. Cit. p 152

* Sanz Rubiales, Iiigo., Op. Cit p.31

¥ Ibid p. 34

50 Garcia-Fresca, Beatriz Y Sharp Jr., John., “Consideraciones Hidrogeoldgicas del Desarrollo Urbano” en
VV.AA., El agua y la ciudad Sostenible: Hidrogeologia urbana., textos del Simposio, conferencias, ponencias y
comunicaciones. Barcelona, 23-25 de octubre de 2003 , Instituto Geoldgico y Minero de Espafia., Madric., 2003.
>! Martin Mateo., Op. Cit., p. 153

> fbid.

> CEPAL-OCDE., “Evaluaciones el desempefio ambiental: Chile”., Chile 2005 p. 94y ss.

> CEPAL-OCDE., Op. Cit. p.95
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utilizacién —debido a sus efectos perniciosos a la salud humana- se encuentran altamente
regulados5 ’,

Sobre los fertilizantes, no han sido considerados como peligrosos, pues éstos se fijan
en la tierra, sin producir fugas importantes®, [iiigo Sanz sefiala que ha quedado demostrado
que la utilizacion intensiva de fertilizantes basado en nitratos pueden provocar la
contaminacion de las aguas potables una vez disueltos en éstas, perjudicando la calidad de las

aguas e impidiendo sus usos posteriores”".

3.3 Actividades que interrumpen la recarga de un acuifero.

Como hemos dicho anteriormente, existe una directa relacion entre el ciclo hidrolégico
y las aguas subterrdneas, pues parte de las precipitaciones se infiltran a través del suelo
llegando hacia las napas subterrdneas. Lo anterior, quiere decir, que —salvo en casos que las
aguas nunca hayan participado dentro del ciclo hidroldgico- la tinica manera de regenerar el
agua subterrdnea es a través del mismo ciclo hidrolégico, por los eventos de precipitacion la
respectiva infiltracion, por las porosidades del suelo de las aguas hacia la zona saturada de un
acuifero.

Es asi que surge una problematica nueva, que consiste en el impedimento de la recarga
natural del acuifero.

Dentro de los factores que impiden la recarga natural de un acuifero estd la
impermeabilizacién del suelo, producto de la urbanizacién™. Sin embargo en este caso, incide
otro factor que aminora el problema de la cantidad de agua no recargada, pero que agrava el
problema de calidad, nos referimos a la recarga artificial indirecta producto de las fugas de la
redes de agua potable y alcantarillado.

Otro problema se encuentra en la forestacion intensiva de especies que demandan
grandes cantidades de agua, si bien no existe un estudio global del efecto que éstas producen,
hay evidencias cientificas que concluyen que determinadas especies interceptan un nivel
considerable (40%) de precipitaciones™, las que no llegan al suelo, y por lo tanto no se
infiltran sino que se evaporan. Como también que “en el largo plazo el decrecimiento en las
reservas de agua del suelo puede tener efectos negativos sobre le rendimiento hidrico de las
cuencas hidrograficas con extensivas plantaciones de rendimiento rapido. Esta situacion tendrd

especial relevancia en aquellas regiones con escasas o y/o moderadas precipitaciones, ya que

% Vid Ocde-Cepal., Op. Cit., p. 95 y ss.

%% Sanz Rubiales, Iiiigo., Op. Cit p.224

" Ibid

*¥ Garcia-Fresca, Beatriz y SHARP Jr., John., “Consideraciones Hidrogeolégicas del Desarrollo Urbano” en Op.
Cit. p. 229

ok Huber J, Anton Y Trecaman V, Ramiro. “Eficiencia del uso del agua en plantaciones de Pinus radiata en
Chile” en Revista Bosque, Valdivia, dic. 2004, vol.25, no.3, p.41.
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ademds del consumo por evapotranspiraciéon, hay que considerar pérdidas por intercepcion,

especialmente importantes en zonas con escasas precipitaciones.”®

% Cfr. Oyarzin, Carlos Y Huber, Anton., “Balance hidrico en plantaciones de eucalyptus y pinus radiata en el sur
de Chile” en Terra Latinoamericana, Universidad Auténoma de Chapingo, Enero-Marzo., Vol 17, niimero.1,
Meéxico., 1999, p. 43
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CAPITULO SEGUNDO.
MARCO JURIDICO DE PROTECCION A LAS AGUAS SUBTERRANEAS.

1. Construyendo el marco juridico aplicable.

Para realizar un mayor entendimiento acerca de la proteccion de las aguas
subterrdneas. Pensamos que es necesaria la elaboracién de un marco juridico que nos permita
enrolar la heterogeneidad normativa hacia un enfoque comun, pues el objetivo principal de
esta investigacion consiste en el andlisis de los instrumentos de proteccidon aqui presentados.
De esta manera -sin ninguna intencion de agotar el tema y sin dejar de tomar en cuenta la
abundancia y la dispersiéon normativa existente- hemos acotado el tema con el objetivo de

realizar un mayor énfasis a la proteccion de las aguas subterrdneas como objeto de estudio.

2. La Constitucién Politica de la Repiblica®'.

2.1. El derecho fundamental de vivir en un medio libre de contaminacion, como base

principal del marco juridico.

Para nadie es una novedad que la constitucionalizacién o irradiacion de los derechos
fundamentales en el ordenamiento general es una de las bases fundamentales de cualquier
Estado de Derecho. De esta manera, el derecho plasmado en nuestra CPR en el Art. 19 N°8,
adquiere plena vigencia en el ordenamiento general y también se constituye como base en

elaboracién del marco juridico. La disposicion se expresa de la siguiente manera:

“Art. 19° La Constitucion asegura a todas las personas:

8°.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.
La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos

o libertades para proteger el medio ambiente.”

El respeto al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion lo

encontramos plasmado en la Accidn de Proteccidn, frente a cualquier accién u omision ilegal

%1 En adelante CPR.
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de cualquier persona o autoridad que prive, perturbe o amenace el derecho a vivir en un

. . . . <2 62
Medio Ambiente libre de contaminacién®.

2.2. Medio ambiente libre de contaminacidn, concepto de contaminacion.

La LBMA en su Art. 2° letra m), nos da un concepto de medio ambiente libre de
contaminacion como: “Aquel en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones y
periodos inferiores a aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas,
a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion
del patrimonio ambiental”.

Resultaria 16gico entender al concepto contaminacién, como lo contrario, es decir,
aquel en que los contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos iguales o
superiores a aquellos susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la
calidad de vida de la poblacién, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacién del
patrimonio ambiental.

Lamentablemente, la Ley de Bases del Medio Ambiente®, no nos permite llegar a esta
conclusion, pues ésta también define el concepto de contaminacién en su Art. 2° letra ¢) como
“la presencia en el ambiente de sustancias, elementos, energia o combinacion de ellos, en
concentraciones 'y permanencias superiores o inferiores, segun corresponda, a las
establecidas en la legislacion vigente.”.

Segtn el anterior concepto, para que haya contaminacion debe existir en forma previa
una norma que fije el nivel de contaminacién y permanencia en el ambiente de estas sustancias
y elementos contaminantes, por lo que no habrd contaminacién de un determinado agente si

estd dentro de los pardmetros permitidos por la norma®.

2.3. El dominio de las aguas, el bien comun y la propiedad sobre los derechos de
aprovechamiento.

Las aguas son bienes nacionales de uso publico, asi se desprende de los Arts. 589 CCy
5° CAA. El dominio actual® de las aguas, pertenece al Estado, y a los particulares se les

otorga el aprovechamiento66 de ellas en conformidad a lo dispuesto en el CAA.

62 Recomendamos leer a Bordali Salamanca, Andrés Tutela Jurisdiccional del Medio Ambiente, Editorial Fallos
del Mes, Santiago, 2004., p. 340 y ss. Y a Guzman Rosén, Rodrigo., La regulacion Constitucional del Ambiente
en Chile., LexisNexis, Santiago, 2005, p. 161 y ss.

% En lo posterior, LBMA.

% Vid, Fernandez Bitterlich, Pedro, Manual de Derecho Ambiental Chileno, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 2001
p. 139y ss.

% No nos referiremos a la historia del acerca del dominio de las aguas , para una profundizacién, recomendamos
Vergara Blanco, Alejandro, Derecho de Aguas, Op. Cit. p. 192 y ss.

% Tampoco nos referiremos acerca de la forma de cémo se otorgan los derechos de aprovechamiento, asi que
recomendamos al lector interioirizarse en el tema con Guzman Alcalde, Alberto et Ravera Herrera, Ernesto.,
“Estudio de las aguas”., Congreso, Santiago, 1998 p. 58.



20

Este es quizas unos de los temas mds delicados de nuestro marco, tal vez sea por la
amplia proteccion del derecho de propiedad que garantiza nuestra CPR, y la mencién especial
que realiza acerca de los derechos de aprovechamiento. Dichos limites que son practicamente
una barrera infranqueable al actuar del Estado por respeto a los derechos fundamentales —en
especial, la propiedad- lo que nos impide construir una doctrina mds protectora de los recursos
naturales, en especial sobre las aguas.

Este derecho de aprovechamiento, segtn el Art. 6° CAA “es un derecho real que recae
sobre las aguas y consiste en el uso y goce de ellas(...)”. Este derecho, a su vez recae en el
dominio (y por lo tanto patrimonio) del particular y sobre éste se pueden ejercer todos los
atributos del dominio —es decir, usar, gozar y disponer de tal- en conformidad a la ley. Asi lo
dispone el Art. 6° inc.2° CAA. Tal idea se encuentra reforzada y garantizada por el art. 19 n°
24 inc. final CPR, reconociendo la propiedad sobre el derecho de aprovechamiento.

No obstando todo lo que hemos dicho referente a la propiedad sobre el derecho real de
aprovechamiento, no debemos olvidar una instituciéon que es importante y que faculta al
Estado a imponer limites al ejercicio de la propiedad. Nos referimos, a la funcién social de la

propiedad, la cual se encuentra consagrada en el art. 19 n°24 CPR que dispone lo siguiente:

“Solo la ley podrd establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esto
comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la

utilidad y la salubridad puiblicas y la conservacion del patrimonio ambiental”.

Esta funcién social de la propiedad se constituye como un elemento de la esencia del
derecho de propiedad®’, estableciendo obligaciones y limitaciones, las cuales deberdn en todo
caso son establecidas por la ley, en cuanto lo exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad ptblica y la conservacién del patrimonio
ambiental.

(Qué otro recurso natural tiene tanta relevancia para el desarrollo de una Nacién como
el agua? Al parecer, todo indica que el ejercicio del derecho de propiedad sobre los derechos
de aprovechamiento también estan vinculados con los derechos y obligaciones que derivan de

la funcion social.

57 Vid. Séez Garcia, Vivian, Andlisis de la normativa juridica aplicable a la contaminacion de las aguas
terrestres o continentales, Memoria para la obtencién del Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1999. p.18



21

2.4 El desarrollo sustentable, la sobreexplotacion de los recursos hidricos y la

Servicialidad del Estado.

Creemos que no podemos dejar de lado este concepto, recogido tanto el derecho
internacional® como en nuestra legislacién interna en la LBMA su art. 2 letra g) el cual ha
sido definido como “el proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de la calidad de vida
de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacion y proteccion del medio
ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las generaciones futuras”.

Este principio debe vincularse con el Art. 1° inc. 4° CPR®, vinculado a la servicialidad
del Estado, como lo expresa claramente el profesor Jorge Bermidez’’, diciendo que “el
constituyente ya se habia referido a las condiciones materiales y espirituales de desarrollo de
las personas, las cuales se complementan, en el &mbito del Derecho Ambiental, con la idea de
calidad de vida y solidaridad intergeneracional, dentro del concepto de desarrollo sustentable.
Esta relacion que podria aparecer como meramente dogmatica o simple ejercicio intelectual,
cobra importancia practica cuando se considera la eficacia normativa directa de las normas
constitucionales y la posibilidad de exigir acciones positivas de por parte del Estado en el
cumplimento de sus deberes constitucionales, todo ello complementado con un concepto de
desarrollo sustentable que debe ser tenido en cuenta para todos los efectos legales”.

Las medidas apropiadas de conservacién del medio ambiente -segun el profesor Pedro
Ferndndez- estarian expresadas en el art. 2 b) y 41 LBMA, y sefialan que son aquellas que
permiten un uso y aprovechamiento racionales, o la reparacion en su caso, de los componentes
del medio ambiente, en forma especial aquellos componentes que sean propios del pais o bien
sean Unicos, escasos o representativos, con el objeto de asegurar la permanencia, su capacidad
de regeneracion y la diversidad bioldgica asociada a ellos.

Como habiamos expresado en el capitulo anterior, las aguas subterrdneas cobran una
gran trascendencia en la escasez de las aguas superficiales, por lo que se debe considerar una
adecuada gestion de los acuiferos con el fin de no comprometer su agotamiento ni su
contaminacion.

De esta manera, debemos considerar a este principio como parte integrante en la
regulacién de los recursos hidricos, de manera que el desarrollo actual no comprometa al

progreso de las generaciones futuras.

% Entre los que se pueden mencionar, la “Carta Mundial de la Naturaleza”,aprobada por las NU el 28 de Octubre
de 1982, la “Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo” de 1992 y la “Agenda XXI” donde se
establece las principales directrices para la puesta en practica de la Declaracion de Rio. Vid. Ferndndez
Bitterlich., Op. Cit. 40 y ss.

% “El Estado estd a servicio de la persona humana y sus finalidad es promover el bien comiin, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
Constitucion establece”.

70 Cfr. Bermidez Soto, Jorge. “Estudio de los conceptos ténico-juridicos del derecho administrativo ambiental”
en Revista de Derecho Administrativo Economico, Pontificia Universidad Catdlica de Chile., Vol II, N°2, 2000,
Santiago, p.463 y ss
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3. El Cédigo de Aguas.

El CAA tiene una normativa general a la regulaciéon de las aguas subterrdneas.
Establece unas normas generales y normas sobre la exploracion y la explotacion de las aguas
subterrdneas.

Aunque no entra en los detalles, el titulo VI del CAA otorga un mandato amplio’' a la
DGA para regular la exploracién como la explotacion de las aguas subterrdneas, de ello se
desprende la lectura del primer inciso del art. 58 y del Art. 59 respectivamente.

Aunque debemos hacer una distinciéon en la amplitud normativa otorgada por el
legislador a la DGA, ya que las normas de explotacién que han de dictarse poseen un mandato
de generalidad, mandato que no se encuentra presente en las normas de exploracion.

Para la explotacién de las aguas subterraneas, el CAA presenta 4 instrumentos de
proteccion: La constitucion de derechos de aprovechamiento, las dreas de proteccion, la
reduccién temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento, las dreas de restriccion y

las zonas de prohibicién. Posteriormente, entraremos en mayor detalle de tales instituciones.

3.1. La resolucién 341/2005 DGA que establece normas de explotacion y exploracion

de las aguas subterrdneas.

Con las modificaciones introducidas al CAA por la ley 20.017, la DGA se vio en la
necesidad de modificar su normativa respecto a la exploraciéon y explotacion de aguas
subterrdneas, anteriormente reglada en la resolucién 186/1996 que derogé a otra anterior, la

resolucion 207/1983.

3.3.1. Principales Modificaciones
La técnica regulatoria a través de la resoluciéon 341/2005 introduce conceptos propios

de las reformas hechas en el c6digo, entre las que cabe destacar las siguientes:

A) Pone fin a la “larga transitoriedad” del Art. 2° Transitorio CAA.

Dejan de tener proteccion especial para la constitucion de los derechos de explotacion,
explotacién y en las dreas de proteccién aquellos el respeto de aquellos derechos susceptibles’>
de ser regularizadas en conformidad a lo dispuesto por el articulo segundo transitorio del
Cddigo. La actual norma, se preocupa de proteger aquellos derechos que se encuentren en

. 7 , . .
proceso de ser regularizadas 3 por el articulo segundo transitorio.

"' Vid. Arévalo Cunich, Gonzalo., “Apuntes sobre el régimen juridico de las aguas subterrdneas” en Revista de
Derecho Administrativo Econémico, Pontificia Universidad Cat6lica de Chile, Vol. I,n°1, 1999., p. 12.

2 Arts. 1,23 y 24 RES 186/1996 DGA.

3 Arts. 1, 22 letrae), Art. 28
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B) Adecua las normas de exploracion con la reforma hechas al CAA.

1. La introduccién del sistema de remate en lo respectivo a la exploracion de las aguas
subterrdneas cuando concurren dos 0 mds solicitantes hasta por un plazo de 6 meses desde la
primera solicitud.

2. Enla solicitud de exploracién de aguas subterrdneas se introduce expresamente como un
requisito’* la resolucién calificacién ambiental favorable en los casos previstos del Art. 137

3. La facultad del Director General de Aguas, de denegar o limitar una solicitud de
exploracion, fundadamente por el hecho de no haberse cumplido los requisitos establecidos en

el Cédigo de Aguas como en la Res. 341/2005°.

C) Adecua las normas de explotacion con las modificaciones realizadas al CAA.

1.  Se aborda de manera técnica’’, dejando de lado la interpretacién simplemente legal® del
tema de la disponibilidad de las aguas como condicién para la constituciéon de los derechos de
aprovechamiento, zanjando de esta manera la problemdtica que generd las resoluciones

anteriores el tema sobre lo que se debia entender por el concepto de aguas disponibles79.

™ Art. 5 Res. 341/2005 DGA

» De conformidad con lo establecido en el articulo 5 letra f), de la presente resolucién, la Direccién General de
Aguas requerird resolucion de calificaciéon ambiental favorable de las actividades de exploracién asociadas a la
solicitud de exploracidn, o de la parte de ella, que recaiga o afecte directamente en las siguientes dreas (Art. 13 de
la resolucién 341/2005 DGA):

a) Zonas que alimenten dreas de vegas y de los llamados bofedales de las Regiones de Tarapacd y de
Antofagasta, previamente identificadas y delimitadas por la Direccion General de Aguas.

b)  Areas protegidas correspondientes a alguna de las unidades o categorias de manejo que integran el
Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas por el Estado.

c¢) Humedales inscritos o reconocidos en el listado de Humedales de Importancia Internacional de la
Convencion Ramsar.

d) Cualquiera otra drea que se encuentre bajo proteccion oficial de acuerdo a lo establecido en el articulo 10
letra p) de la ley 19.300.

® Art. 14 letra a) Res. 341/2005

7 La letra c) del Art. 22 de la Res. 341/2005 exige la existencia de disponibilidad, a nivel de fuente en el acuifero
respectivo y siempre que la explotacidon del mismo sea la apropiada para su conservacion y proteccion en el largo
plazo, considerando los antecedentes técnicos de recarga y descarga, asi como las condiciones de uso existentes y
previsibles; debiendo velar por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente.

’® La Sentencia de la Corte Suprema en la Causa Rol N°4946-2003 Caratulada “Sociedad Aguas Andinas
Sociedad Andénima, Empresa de Servicios Sanitarios de Coquimbo Sociedad Anénima; con Director General de
Aguas Héctor Pefia Torrealba; Subcontralor General de la Reptiblica Noemi Rojas Ramos.”.

Ver, Jaeger Cousiiio, Pablo., “Corte Suprema dirime conflicto en materia de explotacién de aguas subterrdneas”,
en La Semana Juridica. N° 167, 19 al 25 de Enero de 2004 (Disponible en Web)
[http://www.lasemanajuridica.cl/LaSemanaluridica/1564/article-57364.pdf] (Consultado el 13 de Noviembre de
20006).

7 Este es un tema que tuvo mucho ataque por la doctrina. El tema de las aguas disponibles, decia relacién con el
hecho que la DGA tenia el deber imperativo de constituir un derecho de aprovechamiento siempre y cuando una
zona no sea declarada de prohibicidn, restriccioén o se hayan reducido temporalmente los derechos. Por lo que no
le era licito a la DGA rechazar una solicitud de derecho aprovechamiento por falta de disponiblidad del recurso,
basiandose en una disponibilidad técnica

Una voz autorizada sobre este tema, Figueroa Del Rio, Luis., “Determinacién de Aguas disponibles subterrdneas”
en Revista Derecho Administrativo Economico, Vol 11, N°2., 2000 p.343-347.
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2. Da pie a la consideracion de la proteccion y conservacion de un determinado acuifero
como también de la preservacion de la naturaleza y de la protecciéon del medio ambiente,
como una razén para rechazar una solicitud de derecho de aprovechamiento™.

3. Se incluye como un requisito para constituir el derecho de aprovechamiento la
consideracién al principio de la unidad de la corriente®'.

4.  Se agrega como requisito para la constituciéon de un derecho de aprovechamiento la
calificacién ambiental favorable en los casos en que se sefialan en la resolucién™.

5. Se anade la facultad para la DGA de establecer en la resoluciéon que constituya un
derecho de aprovechamiento especificaciones técnicas y modalidades al ejercicio derecho, con

el objeto de conservar el medio ambiente o proteger derechos de terceros™.

D) Adecuacién de las normas que tratan las dreas de proteccion de un punto de captacion.

1. Puede solicitarse un drea de protecciéon mayor de 200 m., para la constitucién de nuevos
derechos de aprovechamiento de aguas subterrdneas. Su dimension debera justificarse con la
presentacion de una memoria técnica que contenga las caracteristicas del acuifero y de la
captacion subterrdnea. Esta norma no se encuentra modificada, pero tiene especial relevancia

con la modificacion siguiente.

2. Se elimina dentro del régimen de las dreas de proteccién aquella norma®* que establecia

que el drea de proteccion no podia abarcar mds del 50% del predio vecino. Si se complementa

%0 La letra c) del Art.22 establece como condicién para constituir un derecho de aprovechamiento lo siguiente:
“Que exista disponibilidad de agua subterrdnea, a nivel de fuente en el respectivo acuifero, y siempre que la
explotacion del mismo sea la apropiada para su conservacion y proteccion en el largo plazo, considerando los
antecedentes técnicos de recarga 'y descarga, asi como las condiciones de uso existentes y previsibles; debiendo
velar por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente”.
¥ La letra d) del Art. 22 establece que como condicién para constituir un derecho de aprovechamiento lo
siguiente “Que no se afecten derechos de terceros, tanto sobre aguas subterrdneas como superficiales,
considerando la posible interconexion entre ambos recursos, de acuerdo a lo estipulado en el Articulo 22 del
Codigo de Aguas.”

Art. 22. . La Direccion General de Aguas constituird el derecho de aprovechamiento sobre aguas subterrdneas
cuando sea legalmente procedente y siempre que se cumplan copulativamente las siguientes condiciones:

f) Que antes de proceder a la constitucion de un derecho de aprovechamiento de aguas subterrdneas, se cuente
con resolucion calificatoria ambiental favorable cuando la actividad consistente en la extraccion o explotacion

de aguas subterrdneas, recaiga o afecte directamente en las siguientes dreas:

1. Zonas que alimenten dreas de vegas y de los llamados bofedales de las Regiones de Tarapacd y de
Antofagasta, previamente identificadas y delimitadas por la Direccion General de Aguas.

2. Areas protegidas correspondientes a alguna de las unidades o categorias de manejo que integran el Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas por el Estado,

3. Humedales inscritos o reconocidos en el listado de Humedales de Importancia Internacional de la
Convencion Ramsar.

4. Cualquiera otra drea que se encuentre bajo proteccion oficial de acuerdo a lo establecido en el articulo 10
letra p) de la ley 19.300.

8 Art. 27 Res. 341/2005 DGA.
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con la anterior, es posible solicitar extensas dreas de proteccion, pudiendo abarcar el ciento por

ciento de los predios vecinos, protegiendo de mejor manera el nivel estatico del acuifero.

E) Cambios realizados a los instrumentos de proteccion a las aguas subterrdneas.

Para objeto de la investigacidn, no nos dedicaremos en este apartado a saber cudles son
los principales cambios introducidos a las normas de explotacién y exploracion de aguas
subterraneas, para no pecar de redundancia y para dar mas consistencia a esta investigacion.
De esta manera, dejaremos este tema pendiente para un andlisis mas detallado sobre los
instrumentos de proteccion consagrados tanto el titulo VI CAA y completada por la resolucién

341/2005 DGA.

F) Tratamiento especial a las Comunidades de aguas.

Ni la Res. 207/1983, ni la Res. 186/1996 de la DGA regularon de forma especial a las
comunidades de aguas subterrdneas. La res. 341/2005 en los arts. 37 al 41 y en virtud a las
modificaciones relativas a las comunidades de aguas en el CAA en su art. 186, innova
respecto a las resoluciones predecesoras, otorgédndoles deberes y atribuciones especiales con el

fin de proteger el acuifero.

4. La Ley de Bases del Medio Ambiente.

Ya hemos definido algunos conceptos que inspiran la protecciéon de las aguas
subterraneas., como el concepto de medio ambiente libre de contaminacién, contaminacién y
desarrollo sustentable. Todos estos conceptos se encuentras consagrados en la LBMA, pero

auin quedan algunas cosas por analizar.

4.1 El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA).

De conformidad a lo dispuesto en el parrafo 2 del titulo I de la LBMA, se constituye el
SEIA como instrumento de gestion ambiental.

El profesor Luis Cordero Vega conceptualiza al SEIA como ‘el procedimiento
administrativo, que instruye la Comision Nacional del Medio Ambiente, si el proyecto es de
alcance nacional o afecta a dos o mds regiones, o la Comision Regional del Medio Ambiente,
si sOlo tiene cardcter territorial, con anterioridad a la ejecucion de las obras, con el objeto de
determinar so un proyecto o actividad presentado por un interesado, produce o no impacto en

el medio ambiente, en los casos taxativamente prescritos por la LBMA y de acuerdo con la

8 Art. 18 letra b) Res 207/1983 DGA, Art. 24 Res. 186/1996 DGA.
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informacion consignada en un Estudio de Impacto Ambiental o de una Declaracion de
Impacto Ambiental”™.

El Art. 8 LBMA, sefiala que los proyectos o actividades sefialados en el Art. 10 de la
ley s6lo pueden ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su impacto ambiental, de
acuerdo a lo establecido en la ley.

Todo proyecto o actividad sefialada en el articulo 10 debe presentar una Declaracion de
Impacto Ambiental o elaborar un Estudio de Impacto Ambiental. Para efectos de esta

investigacién, son actividades susceptibles de causar impacto ambiental®® los siguientes

proyectos o actividades:

Art. 10 letra® “a) Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la
autorizacion establecida en el articulo 294 del Cédigo de Aguas, presas, drenaje, desecacion,

dragado, defensa o alteracion, significativos, de cuerpos o cursos naturales de aguas”.

“c) Centrales generadoras de energia mayores a 3 MW;(...)

h) Planes regionales de desarrollo urbano, planes intercomunales, planes reguladores
comunales, planes seccionales, proyectos industriales o inmobiliarios que los modifiquen o
que se ejecuten en zonas declaradas latentes o saturadas;

i) Proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbon, petroleo y gas, comprendiendo las
prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras y disposicion de residuos y estériles, asi
como la extraccion industrial de dridos, turba o greda;

J) Oleoductos, gasoductos, ductos mineros u otros andlogos,

k) Instalaciones fabriles, tales como metaliirgicas, quimicas, textiles, productoras de
materiales para la construccion, de equipos y productos metdlicos y curtiembres, de
dimensiones industriales;

1) Agroindustrias, mataderos, planteles y establos de crianza, lecheria y engorda de animales,
de dimensiones industriales;

m) Proyectos de desarrollo o explotacion forestales en suelos frdgiles, en terrenos cubiertos
de bosque nativo, industrias de celulosa, pasta de papel y papel, plantas astilladoras,
elaboradoras de madera y aserraderos, todos de dimensiones industriales;(...)

0) Produccion, almacenamiento, transporte, disposicion o reutilizacion habituales
desustancias toxicas, explosivas, radioactivas, inflamables, corrosivas o reactivas;

p) Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcantarillado y agua potable,

plantas de tratamiento de aguas o de residuos solidos de origen domiciliario, rellenos

8 Cfr. Cordero Vega, Luis, Institucionalidad Ambiental en El Derecho Chileno, Editorial Juridica Conosur Ltda.,
Santiago 1996 p. 142

% Mencionaremos aquellas que tengan impacto a las aguas subterrdneas.

% Las siguientes letras son también correspondientes al Art. 10 LBMA.



27

sanitarios, emisarios submarinos, sistemas de tratamiento y disposicion de residuos
industriales liquidos o solidos;(...)
r) Aplicacion masiva de productos quimicos en dreas urbanas o zonas rurales proximas a

centros poblados o a cursos o masas de agua que puedan ser afectadas.

Afirmamos que aquellos proyectos o actividades potencialmente pueden alterar a las
aguas subterrdneas y por ende causar un impacto ambiental al recurso hidrico. Por ejemplo, la
actividad geotérmica, es capaz de generar energia mayores a 3MW, por lo tanto caben dentro
del ambito de aplicacion del sometimiento a un SEIA.

Asimismo, las obras hidrdulicas, pueden alterar el régimen de aguas subterrdneas, asi
que puede ser un punto para analizar en el procedimiento. Los planes reguladores son
susceptibles de alterar el uso del suelo, por lo tanto también pueden el régimen de agua
subterrdnea por la infiltracion de la escorrentia de los caudales.

Un determinado plan regulador puede afectar al régimen de aguas subterrdneas, en
casos que se modifique el uso del suelo, pudiendo alterar en forma negativa la alimentacién de

los acuiferos a través de la recarga por infiltracion de las precipitaciones.

Las actividades o proyectos senalados requeriran de un Estudio de Impacto Ambiental
si generan a lo menos uno de los efectos generados en el Art. 11 de esta ley, para efectos de
esta investigacion, merece especial mencion lo dispuesto en la letra b) los efectos adversos
significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el

suelo, agua y aire.

Para evaluar los efectos adversos recién indicados se considerara lo establecido en las
normas de calidad ambiental y de emisién vigentes, y a falta de ellos los vigentes en los

Estados que sefiala el reglamentogg.

El reglamento, sefiala en el Art. 6 una serie de eventos a considerar para evaluar si se

produce un efecto adverso significativo, entre las cuales son necesarios mencionar® :

% El reglamento del SEIA en su art. 7 sefiala que Las normas de calidad ambiental y de emisién que se utilizardn
como referencia serdn aquellas vigentes en los siguientes Estados: Reptiblica Federal de Alemania, Republica
Argentina, Australia, Republica Federativa del Brasil, Confederacién de Canad4, Reino de Espafia, Estados Unidos
Mexicanos, Estados Unidos de Norteamérica, Nueva Zelandia, Reino de los Paises Bajos, Republica de Italia, Japén,
Reino de Suecia y Confederacion Suiza. Para la utilizacion de las normas de referencia, se priorizard aquel Estado que
posea similitud, en sus componentes ambientales, con la situacién nacional y/o local

% Sefialamos las relevantes para la proteccién de las aguas subterraneas y conservamos el orden alfabético del
Art. 6 del Reglamento del SEIA.
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“a) lo establecido en las normas secundarias de calidad ambiental y de emision vigentes. A
falta de tales normas, se utilizardn como referencia las vigentes en los Estados que se sefialan en

el articulo 7 del reglamento;

b)  la composicion, peligrosidad, cantidad y concentracion de los efluentes liquidos (...);
c) lafrecuencia, duraciony lugar de las descargas de efluentes liquidos(...);

d) la composicion, peligrosidad y cantidad de residuos solidos;

e) lafrecuencia, duracion y lugar del manejo de residuos solidos;

h)  los efectos de la combinacion y/o interaccion conocida de los contaminantes emitidos y/o

generados por el proyecto o actividad;

i)  la relacion entre las emisiones de los contaminantes generados por el proyecto o actividad

v la calidad ambiental de los recursos naturales renovables;

Jj)  la capacidad de dilucion, dispersion, autodepuracion, asimilacion y regeneracion de los

recursos naturales renovables presentes en el drea de influencia del proyecto o actividad;

n) el volumen, caudal y/o superficie, segiin corresponda, de recursos hidricos a intervenir y/o

explotar en:

n.l. vegas y/o bofedales ubicados en las Regiones I y II, que pudieren ser afectadas por el

ascenso o descenso de los niveles de aguas subterrdneas;

n.2. dreas o zonas de humedales que pudieren ser afectadas por el ascenso o descenso de los

niveles de aguas subterrdneas o supertficiales;
n.3. cuerpos de aguas subterrdneas que contienen aguas milenarias y/o fosiles;

n.4. una cuenca o subcuenca hidrogrdfica transvasada a otra; (...)".

Las materias a considerar del Estudio de Impacto Ambiental, estdn expuestas en el Art. 12
LBMA, y el procedimiento se encuentra comprendido en los articulos 13 y siguientes, no
entraremos a abordarlos, con la intencion de focalizarnos en los restantes instrumentos de

proteccion.

4.2. Norma de calidad.

Constituye otro mecanismo de gestion ambiental, su caracteristica especifica consiste
en preceptos protectores de la salud de las personas —norma primaria de calidad- o de la

conservacion del medio ambiente —norma secundaria de calidad-.
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Hasta ahora no se ha dictado una norma de calidad respecto a las aguas subterrdneas.
El problema que se presenta estd en la directa vinculacion existente entre el concepto de
contaminacion antes mencionado y las normas de calidad, ya que estas dltimas son las que
determinan los niveles tolerables de “sustancias, elementos, energia o combinacién de ellos,
en concentraciones y permanencias superiores o inferiores” en el ambiente. Y en cuanto no
exista tal norma, no habra —formalmente- contaminacién. Ademas, la ausencia de una norma

de calidad impide la declaracién una zona latente o zona saturada de contaminacién®.

4.3. Norma de emision, el Decreto Supremo N°46 de 2003 del Ministerio Secretaria

General de la Presidencia.

Otro instrumento de gestion ambiental es la norma de emisién, que segin el Art. 2°
letra q) de la LBMA son los preceptos que establecen la cantidad mdxima permitida para un
contaminante, medida en el efluente de fuente emisora.

Las normas de emision son instrumentos preventivos de la contaminacién y sus efectos
o también puede emplearse como un instrumento de gestién ambiental inserto en un plan de
descontaminacién®'.

La norma de emisién solamente tiene por objetivo establecer pardmetros respecto de
una fuente emisora, sin considerar al cuerpo receptor.

El 17 de Enero de 2003 se publica en el Diario Oficial, el Decreto Supremo N° 46 del
Ministerio Secretaria General de Presidencia’®, en virtud de las facultades otorgadas por el
Art. 32 LBMA, y el Decreto Supremo N° 93 de 1995 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, aprobatorio del Reglamento para la dictacién de las normas de calidad y de
emision.

El D.S. 46/2003 SEGPRES establece una norma de emision de residuos liquidos a

aguas subterrdneas.

4.3.1 Ambito de Aplicacion.

Su ambito de aplicacién es para todo el territorio nacional y abarca a los residuos
liquidos que son descargados por la fuente emisora, a través del suelo, a las zonas saturadas de

los acuiferos, mediante obras destinadas a infiltrarlo. Segin el Art. 2°, se excluye de su

% Zona latente, para la LBMA en su Art. 2° letra t) “aquella en que la medicion de la concentracion de
contaminantes en aire, agua o suelo, se sitiia entre el 80% y el 100% del valor de la respectiva norma de calidad
ambiental”

Zona saturada, para la LBMA en su Art. 2° letra u) “Aquella en que una o mds normas de calidad se encuentran
sobrepasadas’.

! Cordero Vega, Luis., Op. Cit. p. 164.

*2En lo posterior, D.S. 46/2003 SEGPRES
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aplicacion a las labores de riego, depdsito de relaves y a la inyeccion de las aguas de

formacién a los pozos de produccion en los yacimientos de hidrocarburos.

4.3.2. Conceptos Relevantes. Fuente Emisora y Vulnerabilidad Intrinseca del Acuifero.

El art. 4 N° 8, establece un concepto de fuente emisora, el cual tiene dos elementos, el
primero, de ellos es el “establecimiento que descarga sus residuos liquidos por medio de
obras de infiltracion tales como zanjas, drenes, lagunas, pozos de infiltracion, u otra obra
destinada a infiltrar dichos residuos a través de la zona no saturada del acuifero, como
resultado de su proceso, actividad o servicio (...)”. Para ser considerada como fuente emisora,
es necesario cumplir con el segundo elemento del concepto, el cual consiste en que tenga una
carga contaminante media diaria, superior en uno o mas parametros indicados en la tabla del
art. 4° N°8. Todo establecimiento que realiza una descarga media diaria igual o inferior a la
seflalada en la tabla en alguno de sus parametros, no es considerado como fuente emisora para

efectos de la norma de emision.

El art. 4° N°14 nos da el concepto de Vulnerabilidad intrinseca de un acuifero, la que
dice relacion con la velocidad con la que un contaminante puede migrar hasta la zona
saturada del acuifero. Se definird como alta, media y baja, en términos tales que, en general,

a mayor rapidez mayor vulnerabilidad.

Es la DGA quien determinard la vulnerabilidad, conforme a los antecedentes que
posea, estando facultados para solicitar los antecedentes que estime convenientes al

responsable de la fuente emisora.

Los criterios para considerar la vulnerabilidad son la profundidad del punto de
descarga; propiedades del suelo, de la zona saturada y de la zona no saturada;
caracteristicas intrinsecas del acuifero, niveles fredticos mds desfavorables y tipo de acuifero;
caracteristicas de la recarga. Para estos efectos, la Direccion General de Aguas aprobard
mediante resolucion, que se publicard en el Diario Oficial, la metodologia para determinar la

vulnerabilidad, en la que detallard las condiciones especificas y los pardmetros a considerar.

En virtud de este mandato, la DGA, dicté la resolucién 599 de 2004, denominada

“Manual para la aplicacion del concepto de vulnerabilidad de acuiferos.”

Debido a la frondosidad de la norma, que es especialmente técnica, no abordaremos su
contenido, pero diremos que tiene como objetivo establecer un procedimiento estandarizado
para la determinacion de la vulnerabilidad de los acuiferos para la aplicacion de la norma de

emision.
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4.3.3 Contenido de la norma de emision

La norma establece un limite maximo permitido de concentracién de contaminantes en
los residuos, los cuales se encuentran establecidos las tablas del Art. 10, para acuiferos de

vulnerabilidad media y de vulnerabilidad baja.

El Art. 7° establece una excepcion especial que dice que “si el contenido natural de la
zona saturada del acuifero excede al limite mdximo permitido en este decreto, el limite
mdximo de la descarga serd igual a dicho contenido natural.” Otorga asi un permiso para
contaminar ain mas si su contenido natural es peor al los limites maximos establecidos en la

norma de emision, pero hasta el limite de sus concentraciones.

Otra regla importante la establece el Art. 8°, es la prohibicion de emitir directamente a
la zona saturada del acuifero, salvo que la emisién sea de igual o mejor calidad que la del

contenido natural.

Para los acuiferos con vulnerabilidad calificadas como altas, solo puede disponerse
residuos liquidos mediante infiltracion, con condicién que sea de igual o mejor calidad que el

contenido natural del acuifero, asi lo sefiala el art. 9° del D.S. 46/2003 SEGPRES.
4.3.4 Vigencia.

La norma de emisién se encuentra vigente para todas las fuentes nuevas desde su
entrada en vigencia. Para aquellas fuentes emisores existentes al momento anterior de la
entrada en vigencia de la norma, deberdn cumplir con los limites maximos permitidos en el
plazo de tres afios contados desde su entrada en vigencia, es decir, al dia de hoy entra en plena

vigencia la aplicacion de esta norma.
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CAPITULO 111
ESTUDIO DE LOS INSTRUMENTOS DE PROTECCION CONTEMPLADOS EN EL
CODIGO DE AGUAS Y EN LA RESOLUCION 341/2005 DGA.

1. Explicaciéon preliminar.

Una vez expuesto nuestro marco juridico, quisiéramos focalizar nuestro esfuerzo en los
instrumentos de proteccion consagrados en el CAA y en la resolucion 341/2005 DGA.

Tras la dltima gran modificaciéon hecha al Cédigo del Ramo, por la ley 20.017, los
instrumentos de proteccion a las aguas subterrdneas alli consagrados, cobraron un nuevo
significado, y por lo tanto, es necesaria la realizaciéon de un comentario y andlisis de aquellas

instituciones reformadas, para poder contribuir con la doctrina del Derecho de Aguas.

2. El area de proteccion.

Consiste en una prohibicién de instalar obras de captacién de aguas subterrdneas dentro
de un perimetro determinado por la DGA y que se realiza al momento de otorgar un derecho

de aprovechamiento.

El area de proteccion es de esencia netamente preventiva, ya que se establece al
otorgarse un derecho de aprovechamiento y no con posterioridad a ello.

El fundamento legal del drea de proteccion se encuentra establecido en el art. 61 CAA,
disponiendo que “la resolucion que otorgue el derecho de aprovechamiento de aguas
subterrdneas establecerd el drea de proteccion en la cual se prohibird instalar obras
similares.” Este articulo se complementa con la resolucion 341/2005 DGA, en el capitulo
anterior comentamos sus principales modificaciones.

Aun asi, quizds pecando por redundancia, quisiéramos destacar como ha sido la

evolucién a través del estudio de las resoluciones predecesoras’”.

La resoluciéon 207/1983, estableciéo dos dreas de protecci(’)n94 en las cuales no era
posible constituir un derecho de aprovechamiento, dependiendo de la profundidad del pozo.
Para pozos de mas de 15 metros de profundidad, el drea de proteccion era de 200 metros de
distancia de los pozos de explotacién; mientras que para los pozos de menos de 15 metros de
profundidad, el drea de proteccion de una distancia minima de 40 metros. Quedaba en un

vacio legal para los pozos de 15 metros de profundidad.

%3 Nos referimos a la resolucién 207/1983 DGA vy a la resolucién 186/1996 DGA que derogé a la primera.
% Art. 17 Res. 207/1983 DGA.
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Si se solicitaba un drea de proteccion el solicitante debia justificarla mediante una
memoria técnica basada en las caracteristicas del pozo.

El concepto de drea de proteccion en el art. 18 y dice que “estard constituida por un
circulo concéntrico al pozo™.

Respecto al drea de proteccion existia dos limitaciones las cuales son que el drea no
podia abarcar més del 50% de la superficie de la propiedad vecina. Y que el drea de proteccién
no podia comprender captaciones de aguas subterrdneas legalmente constituidas por terceros,
0 que podian ser regularizadas en conformidad al procedimiento establecido en el Art. 2

transitorio del Cédigo de Aguas salvo aquellas que se refieran al uso doméstico y bebida.

La resolucion 186/1996 ajusté el concepto de drea de proteccion, ya que antiguamente
hablaba de pozo, excluyendo asi a otras obras de captacion. En el art. 24 establecia que el area
de proteccion estard constituida por una franja paralela a la captacion subterrdnea y en torno
a ella. Dicha drea de proteccion, en el caso de los pozos quedard reducida a un circulo con
centro en el pozo.

La dimension de la franja o radio, segun el art. 24 es de 200 metros, rompiendo con lo
anteriormente establecido en la resolucién predecesora uniformando de esta manera las dreas
de proteccion sin distinguir la profundidad de un pozo.

El art. 25 establecia que para la constitucién de nuevos derechos de aprovechamiento
de aguas subterrdneas podia solicitarse un drea de proteccion mayor, debiendo justificarse con
la presentaciéon de una memoria técnica que contenga las caracteristicas del acuifero y de la
captacion subterranea.

Los incisos finales del art. 24 de la Resolucién mantenian las mismas excepciones

consagradas en la resolucién anterior.

La resoluciéon 341/2005 DGA, mantiene el concepto de area de proteccion de la
resolucion 186/1996 DGA. La distancia establecida es de 200 metros, tal como establece la

resolucion predecesora.

La limitacion de las dreas de proteccion, segun el inc. 2° del Art. 28, es que no podrd
comprender captaciones de aguas subterrdneas legalmente constituidas por terceros, asi
como tampoco aquellas que estén en proceso de ser regularizadas en conformidad al
procedimiento establecido en el articulo 2° transitorio del Codigo de Aguas, ni las que se
encuentren incluidas en el Registro Publico de Derechos de Aprovechamiento de Agua No
Inscritos en los Registros de Agua de los Conservadores de Bienes Raices, a que se refiere el
articulo 122 inciso 5 del Codigo de Aguas, salvo con la autorizacion del propietario de las

captaciones afectadas, y exceptuando aquellas que se refieran al uso doméstico y bebida.
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Tal como dijimos en el Capitulo II, se elimina la limitacién que no puede abarcar mas

del 50 % de la superficie predio vecino.

Si tal norma se complementa con el art. 29 de la presente resolucién, que da la
posibilidad en la constituciéon de nuevos derechos de aprovechamiento de solicitar un drea de
protecciéon mayor, debiendo justificarse con la explicacion de una memoria técnica que
contenga las caracteristicas del acuifero y de la captacion subterrdnea, podemos ver que se

encuentra vigente una interesante mecanismo de proteccion de acuiferos.

Con las antiguas resoluciones, el limite a la extension de un drea de proteccion estaba
en que no cubriera mas de la mitad del predio vecino, desatendiendo de esta forma la

proteccion del acuifero.

Don José Pinto, entonces Ingeniero Jefe del departamento de Derechos de Aguas de la
DGA estaba de acuerdo que las dreas de proteccién eran muy pequenas, y estimaba que en las

zonas norte del pafs, éstas debian ser de aproximadamente 10 kilémetros®”.

Creemos que a través de este nuevo alcance de la norma de drea de proteccion, los
nuevos derechos de aprovechamiento y las aguas subterrdneas gozardn de una mejor
proteccién del recurso hidrico que las consagradas anteriormente en las resoluciones

predecesoras.

Sin embargo, pensamos que todavia no es suficiente, pues lo que se protege son los
puntos de captaciéon, algunos han pensado en el establecimiento de 4dreas nivel de
ordenamiento territorial’® que permitan restringir no solamente nuevas captaciones sino
también determinadas actividades. Estos estudios proponen el establecimiento de drea de

proteccidén microbioldgica y de contaminantes, y de dreas de proteccion

3. La reduccion temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento.

En palabras de Silvia Gallardo, “esta medida constituye un reconocimiento legal del

caricter sistémico de los acuiferos, y de la influencia entre las captaciones vecinas, lo que

permite definirla como una medida de carécter local™’.

95 Pinto, José., Op. Cit.

% Espinoza, Carlos Et Al., “Hacia una Propuesta de Zonas de Proteccién de Captaciones en Chile” en IV
Seminario- Taller. Proteccion de acuiferos frente a la contaminacion: Proteccion de la calidad del agua., Lima,
2004. (Disponible en Web) [http://tierra.rediris.es/hidrored/ponencias/lima/13espinoza.html] (Consultado el 5 de
Octubre de 2006)

%7 Vid. Gallardo Paffetti, Silvia., “Medidas que limitan la explotacién de aguas subterrdneas y su aplicacién
practica” en Revista de Derecho Administrativo Economico, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Vol IV,
N°1, 2002. p 265.
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El primer inciso del art. 64 del CAA, establece que “Si la explotacion de aguas
subterrdneas por algunos usuarios ocasionare perjuicios a los otros titulares de derechos, la
Direccion General de Aguas, a peticion de uno o mds afectados, podrd establecer la

reduccion temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento, a prorrata de ellos”.

El art. 30 de la Res. 341/2005 DGA considera que se la explotacion generada por
algunos usuarios ocasiona perjuicios en los siguientes casos.

a) Cuando se demuestre que la explotacion de una captacion subterrdnea produce
interferencia de tal magnitud, que afecte directamente al nivel estdtico de la captacion del
reclamante, generando con ello una disminucion de su capacidad productiva original en una

proporcion igual o superior al quince por ciento.

b) Cuando se compruebe que la explotacion estd produciendo la contaminacion de

las aguas del sector.

Al analizar el segundo supuesto, observamos la existencia de un problema sobre el
concepto de contaminacién, pues tal como dijimos en su oportunidad, no existe norma alguna
que determine la calidad del agua subterrdnea. La pregunta que debemos hacernos es si
podemos determinar si una explotacion de aguas subterrdneas estd produciendo contaminacién
en ausencia de una norma de calidad de aguas subterrdneas.

Puede ocurrir sencillamente que por la explotacion de aguas subterrdneas en
determinados puntos se produzca el denominado fendmeno de interfase en aquellos acuiferos
que se encuentran cercanos a la costa, o también puede ocurrir que empiecen a concentrarse en
mayor medida los agroquimicos producto de un menor poder de disolucién del acuifero,
debido a la disminucién del volumen total de un acuifero.

Pensamos que la ausencia de una norma de calidad no es obstaculo para determinar que
la contaminacién de un acuifero se estd produciendo a consecuencia de una explotacion de
agua subterrdnea realizada por un usuario.

En ausencia de una norma de calidad, pensamos que es posible utilizar como estdndar
para determinar la contaminacion del agua lo establecido en el Norma Chilena Oficial Numero
1333 aprobada por Decreto Supremo N° 867 del afio 1978 del Ministerio de Obras Publicas y
que es una Norma de Calidad para el Recurso Agua segin el uso dado en el cuerpo o masa de
agua usado como receptor.

Esta norma fija pardmetros de calidad para las aguas segun sus distintos usos. Estos
son: Agua para consumo humano, agua para bebida de los animales, agua para riego, agua
para fines recreacionales y aguas destinadas a la vida acuatica.

Si bien es cierto, los acuiferos poseen distintas condiciones muchas de ellas no muy
favorables, puesto que es posible que superaren con creces los maximos permitidos para el

consumo humano, sobretodo en algunos compuestos como el manganeso y el hierro, esto no
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impide la utilizacién de la norma en aquellos casos en que las captaciones de aguas sean
utilizadas para determinados usos, como por ejemplo el riego.

Es por esta razén, que sugerimos la aplicacién de esta normativa cuando un titular de
un derecho de aprovechamiento se encuentre afectado por la explotacion de agua subterranea
realizada por otro usuario esté provocando la contaminacion del acuifero. La aplicacién del
estdndar dependerd respecto del uso que esté usando al agua subterrdnea, si es para consumo,
riego o quizds para llenar su piscina. La contaminaciéon se comprueba si se ha superado el

umbral permitido en la norma.

Es necesario recalcar que quien solicita debe probar la concurrencia de los requisitos y
la Direccién estd en la facultad de aceptar o rechazar la solicitud, tal como se desprende del
art. 62. CAA™.

Cabe mencionar que la reduccion temporal del ejercicio de los derechos de
aprovechamiento, por lo menos hasta el afio 2002, nunca habia sido solicitada ni decretada®.

Finalmente, segtiin el segundo inciso del art. 62 CAA, estas medidas cesaran cuando
los solicitantes reconsideren su peticién o cuando a juicio dicha Direccién hubieren cesado las

causas que la originaron.

4. El area de restriccion.

Se encuentra consagrado en el Art. 65 CAA y es una medida de proteccidon que apunta
directamente al problema de la disminucion del acuifero.

El articulo sefala que son “aquellos sectores hidrogeologicos de aprovechamiento
comiin en los que exista el riesgo de grave disminucion de un determinado acuifero, con el
consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya establecidos en él.”

El objetivo de esta medida tiene como finalidad tanto la protecciéon de los acuiferos
como la garantizacion por parte del legislador del aseguramiento de la continuidad del
ejercicio de los derechos de aprovechamiento a quienes son en ese instante titulares de

ellos.'®

4.1 Declaracion de un Area de Restriccion

Puede ser declarada de oficio por la DGA o a peticidén de cualquier usuario respectivo

del sector.

% Cfr, Gallardo, Silvia, Op. Cit. P. 265
* Ibid.
"% Cfr. Fuentes Olivares, Flavio., Manual de Derecho Ambiental., Libromar, Valparaiso 1999. p. 385
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Puede ser declarada a peticion de cualquier usuario respectivo del sector en

. . . 101
concurrencia de los siguientes supuestos'’":

- Que se trate de un sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comun

- Que exista riesgo grave de disminucién de un determinado acuifero.

- El consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya establecidos en €l.

- Peticién de cualquier usuario respectivo del sector sobre la base de antecedentes
sobre la explotaciéon del acuifero que demuestren la conveniencia de declarar el

area de restriccion.

La Direccion General de Aguas deberd declarar de oficio (y también a peticién de
parte) cuando concurran los supuestos del Art. 31 de la Res. 341 sefiala que la DGA “deberd
determinar un sector hidrologico de aprovechamiento comiin como drea de restriccion para
nuevas explotaciones de aguas subterrdneas, de oficio o a peticion de cualquier usuario del
sector, cuando los antecedentes técnicos demuestren que la explotacion previsible del acuifero

ocasionard alguno de los siguientes efectos”, a saber:

“A)  Que los descensos generalizados provoquen el agotamiento de algunas zonas
del acuifero, imposibilitando la extraccion de aguas subterrdneas de derechos de
aprovechamiento existentes en dichas zonas.

B) Que la recarga del acuifero sea superada, produciendo descensos sostenidos
de sus niveles, al grado que provoque reducciones superiores al cinco por ciento del volumen
almacenado en un plazo de cincuenta arios.

C) Que se produzca afeccion a los caudales de los cursos de aguas superficiales y
vertientes en mds de un diez por ciento del caudal medio de estiaje del aiio con un ochenta y
cinco por ciento de probabilidad de excedencia, afectando derechos de aprovechamiento
existentes.

D) Que exista peligro de contaminacion del acuifero por desplazamiento de aguas
contaminadas o de la interfase agua dulce-salada en sectores proximos a aguas salobres,
comprometiendo las captaciones existentes.

E) Que exista peligro de afeccion al medio ambiente en los sectores protegidos

indicados en el articulo 22 letra f)'**

de la presente resolucion”.
Los supuestos de las resoluciones anteriores para poder declarar de oficio las dreas de
. e . . . 1 s s g .
restriccién eran mds limitados. Estos supuestos'®, tenian de una casuistica muy precaria y

limitada. Por ejemplo, la Res. 207/1983, solamente se referia a pozos y exigia el 50% de los

11 vid. Gallardo, Silvia, Op. Cit, p. 266
192 Sirvase leer el pie de pagina nimero 84
19 Res. 207/1983 DGA Arts. 20 y 21; Res. 186/1996 DGA Arts. 28 y ss.
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pozos del drea estuvieran afectados, mientras que la Res. 186/1996 no consideraba el principio

de la unidad de la corriente.

Tal como es posible observar, los supuestos para declarar un drea de restriccion poseen
una precision casuistica mejor elaborada que las resoluciones predecesoras, como son el
agotamiento local de un punto de captacidn, la extraccion que supera la recarga del acuifero, el
fenémeno de interfase, el principio de unidad de la corriente hasta la protecciéon de zonas

ecosistémicamente fragiles.

El requisito formal es la publicacion en el Diario Oficial de la resolucion que declare el

area de restriccidn para un sector hidrogeolégico comun.

4.2 Efectos de la declaracion de un area restriccion.

a) Da origen a una comunidad de aguas formadas por todos los usuarios de aguas

subterraneas comprendidos en ella (Art. 65 inc. final CAA).

b) La DGA podrd exigir la instalacion de sistemas de medida en las obras y requerir la
informacion que se obtenga (Art. 68 CAA), Sin embargo, en conformidad a lo dispuesto en el
Art.40 y en el Art. 38 letras c), d) y e) de la Res. 341/2005, establece que la DGA, exigird a las
comunidades de aguas la instalacion de un sistema de proteccion periddica de la situacion de
las aguas subterrdneas, siendo atribucion y deber del directorio de la Comunidad de Aguas,

establecer tal sistema de medicion.

c) La DGA puede otorgar prudencialmente derechos de aprovechamiento de aguas
subterrdneas, de cardcter provisionales y se anotardn en un registro especial del Registro
Publico de Derechos de Aprovechamiento de Aguas del Catastro Pablico de Aguas (Art. 32
Res. 341/2005 DGA).

La Direcciéon ha definido “la magnitud de derechos provisionales a otorgar,

.. ., . . 104
distinguiéndose dos situaciones”'**:

- Acuiferos con explotacion de aguas subterrdnea aprobada ambientalmente: La
magnitud de derechos provisionales a otorgar quedard determinada por la diferencia entre la
recarga establecida por la DGA vy la explotacion ambientalmente autorizada.

- Acuiferos sin explotacion de aguas subterrdneas aprobada ambientalmente: Se
considera prudencial otorgar como derechos provisionales un 25% del caudal otorgado

nominalmente como derechos definitivos en dicha fuente.

"% Vid. Gallardo Paffetti, Silvia, Op. Cit p.267
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Los derechos de aprovechamiento de caracter provisional “quedan incorporados a la
comunidad legal de aguas formada por la declaracion de area de restriccion, y asi deberd

expresarlo la resolucién de la DGA que los constituya”'®.

Los titulares de derechos provisionales podran solicitar que éstos se transformen en
definitivos, si acreditan que durante al menos cinco afios han utilizado su derecho en los
términos concedidos y sin que los titulares de derechos ya constituidos hayan demostrado
sufrir dafios (Art. 33 Res 341/2005 DGA).

“La DGA resolverd considerando los antecedentes presentados y siempre que la
explotacion del respectivo acuifero sea la apropiada para su conservacion y proteccion en el
largo plazo” (Art. 341/2005 DGA). Desde el punto de vista la certeza es criticable esta
facultad que posee la Administracion, puesto que toda vez que se haya cumplido el plazo, ella
constard con la ultima palabra, considerando términos indeterminados e inclusive que van més
alla de los supuesto expresados que motiven la declaracién de un drea de restriccion.

Pensamos que es necesario que la DGA se encuentra facultada solamente hasta los
presupuestos de hechos expresados en el Art. 67 del Codigo de Aguas, la que expresa como

requisitos el lapso de tiempo y la ausencia de dafnos sufridos por los titulares.

Los derechos provisionales pueden ser dejados sin efectos por la DGA “en caso de
constatar perjuicios a los derechos ya constituidos y al medio ambiente, o bien se atente
contra la apropiada conservacion y proteccion de acuifero” (Art. 33 inc. final Res. 341/2005
DGA), dejamos en observacion que las facultades de la Administracion estan al limite de la

absoluta discrecionalidad.

Es necesario decir que no solamente a través de una declaracién de una determinada
zona de aprovechamiento hidrogeolégico comiin como 4drea de restriccion se pueden otorgar
derechos de aprovechamiento de aguas subterrdneas con cardcter de provisionales, sino que
también se otorgan derechos de aprovechamiento de cardcter provisional toda vez que
cualquier persona que ejecute obras para la recarga artificial de acuiferos, previa autorizacion
de de la DGA. El ejecutor de tales obras tiene preferencia para que se le constituya un derecho
de aprovechamiento provisional sobre las aguas subterrdneas derivadas de tales obras y
mientras ellas se mantengan.

Los derechos de aprovechamiento de cardcter provisional otorgados producto de la

recarga artificial no pueden convertirse en definitivos, segtn el Art. 67 CAA.

195 fpid,
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4.3. Duracion del area de restriccion.

Seguin el Art. 35 de la resolucién 345/2005 DGA, la declaraciéon de un drea de
restriccion puede alzarse por la DGA de oficio o a peticién de cualquier usuario, en cualquier
momento, en caso que nuevos estudios demuestren que ya no existen los riesgos que
motivaron dicha declaracion.

“Conforme al art. 65 Inc. 3° que hace aplicable el Art. 64 CAA, en caso de peticién
justificada de algin usuario, basada en resultados arrojados por nuevas investigaciones,
referidas a las caracteristicas del acuifero o a su recarga artificial, la Direccion debera dictar
una nueva resolucion que mantenga o alce la medida de restriccion decretada sobre un area
determinada”'®®.

Finalmente, “el hecho de haberse dictado una resolucion que declare el alzamiento de

un drea de restriccion, serd publicado por una sola vez en el Diario Oficial” (Art. 35 Inc. 2°

Res 341/2005 DGA).
5. La zona de prohibicion.

A través de esta medida, la DGA se autolimita'”’ y prohibe el otorgamiento de nuevos
derechos de aprovechamiento.

El primer inciso art. 63 del CAA establece que “la DGA podrd declarar zonas de
prohibicion para nuevas explotaciones, mediante resolucion fundada en la proteccion del

acuifero, la que se publicard en el Diario Oficial’.
5.1 Requisitos.

El art. 36 de la resolucion 341/2005 establece que la DGA declarard zona de
prohibicién para nuevas explotaciones cuando se cumpla alguna de las siguientes situaciones:

A)  Que los descensos generalizados provoquen el agotamiento de algunas zonas del
acuifero, imposibilitando la extraccion de aguas subterrdneas de derechos de

aprovechamiento existentes en dichas zonas.

B) Que la recarga del acuifero sea superada, produciendo descensos sostenidos de
sus niveles, al grado que provoque reducciones superiores al cinco por ciento del volumen

almacenado en un plazo de cincuenta arios.

1% Cfr. Gallardo Pafetti, Silvia, Op. Cit. p.268
"7 Vid. Fuentes Olivares, Flavio., Op cit. p. 387
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C) Que se produzca afeccion a los caudales de los cursos de aguas superficiales y
vertientes en mds de un diez por ciento del caudal medio de estiaje, afectando derechos de

aprovechamiento existentes.

D) Que exista contaminacion del acuifero por desplazamiento de aguas
contaminadas o de la interfase agua dulce-salada en sectores proximos a aguas salobres,

comprometiendo las captaciones existentes.

E)  Que exista afeccion al medio ambiente en los sectores protegidos indicados en el

articulo 22 letra f) de la presente resolucion’®.

Tal como podemos observar, los requisitos son los mismos que aquellos establecidos,
cuando la Direccion debe de oficio declarar drea de restriccién. Resulta ilégico del todo
decretar un drea de restriccion y de prohibicién al mismo momento, puesto que tal como lo
analizamos anteriormente, con la dictacion de un area de restriccion no limita a la Direccion a
dejar de constituir derechos de aprovechamiento, ya que los puede constituir de cardcter
provisionales, mientras que el area de prohibicién consiste precisamente en lo contrario.
Ademads en ambas existe la obligacion de la Direccion de declararla, de ello se desprende de

los Articulos 33 y 36 de la Resolucién 341/2005 DGA.

5.2. Efectos de la declaracion de un area de restriccion.

a) Da origen a una comunidad de aguas formada por todos los usuarios de aguas

subterraneas comprendidos en ella.

b) De conformidad a lo dispuesto en el Art.40 y en el Art. 38 letras c), d) y e) de la
Res. 341/2005, establece que la DGA, exigira a las comunidades de aguas la instalacién de un
sistema de proteccion periddica de la situacion de las aguas subterrdneas, siendo atribucion y

deber del directorio de la Comunidad de Aguas, establecer tal sistema de medicion.

5.3. Alzamiento de la medida.

Segun los Arts. 63 inc. final y 64 CAA, la DGA puede alzar la prohibicion de explotar,
a peticion justificada de parte, si los resultadas de nuevas investigaciones respecto de las

caracteristicas del acuifero o la recarga artificial asi lo aconsejan.

108 . ‘. ,
Sirvase leer el pie de pagina nimero 84
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CONCLUSIONES.

1. Una vez estudiado los instrumentos de proteccién, observamos que la mayor
parte de éstos ese encuentran enfocados a la proteccion de los titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas subterrdneas y de contrapartida, no existe una politica definida que
proteja al recurso de las aguas subterrdneas destinados a una explotacion sustentable y

conservacion del recurso.

2. Si bien es cierto que la ausencia de una norma de calidad de aguas subterrdneas
constituye un problema para poder determinar el estado de contaminacién de un acuifero.
Puesto que el concepto formal de contaminacion se sustenta sobre la base de maximos y
permitidos establecidos por ley. Pensamos que la aplicacién de la NCh. 1333 del afio 1978
resulta aplicable para poder determinar un estdndar de calidad deseada respecto de los usos
que se les estén dando al acuifero, sin embargo existe un verdadero problema porque los
acuiferos poseen distintas condiciones y puede suceder que en sus condiciones naturales el

agua no sea util para ningtn uso.

3. El principio de desarrollo sustentable, debe ser una de las directrices que
inspiren la formulacién de politicas para la conservacion de recursos hidricos, puesto que la
puesta en marcha de técnicas preventivas ayudard a la mejor conservacién de los recursos

hidricos subterraneos.

4. La actual configuracién de las dreas de proteccién se constituye como un
mecanismo interesante para la proteccion de aguas subterrdneas, puesto que con la eliminacion
del limite que protegia a los predios vecinos podia mermarse significativamente la proteccion

de los acuiferos y de los puntos de captacion.

5. Observamos que los instrumentos de proteccidon de aguas subterrdneas son de
cardcter preventivo, asi lo podemos desprender del SEIA, la norma de Emision del D.S. 46, el
area de proteccion y las zonas de restriccion, sin embargo estimamos que éstos instrumentos
no son suficientes para la proteccion del agua subterrdnea, puesto que falta una planificacién
global de recursos hidricos que proteja las dreas de recarga y que considere las interacciones

de las aguas superficiales con los acuiferos y entre los mismos acuiferos.

6. No obstante lo anterior, pensamos que han sido acertadas las modificaciones
introducidas al Cédigo de Aguas y la correspondiente dictacién de la resolucién 341/2005
DGA, puesto que han mejorado la proteccion de los acuiferos en comparacion a lo consagrado

en las resoluciones anteriores.
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Como consideraciones finales, es necesario advertir que no existe una normativa que
regule la falta de recarga de los acuiferos que estdn cerca de plantaciones forestales, pero

pensamos que es necesario dejar abiertas las siguientes interrogantes respecto de estos temas:

-;Deben las empresas forestales tener derechos de aprovechamiento de aguas
subterrdneas? Si se realizara un balance hidrico y se concluyera que las precipitaciones no son
capaces de satisfacer la demanda de agua de los drboles, se dejaria un vacio no menor, puesto
que el agua que se extrae proviene de aguas subterrdneas, las que deben tener un derecho de
aprovechamiento, salvo las excepciones legales como es el alumbrar un pozo para uso
doméstico.

- Si la respuesta es negativa, la segunda pregunta reapunta a si se podria configurar la
figura del enriquecimiento sin causa, aunque si bien es cierto, existe una actividad licita y
aprobada por la autoridad competente, es muy posible que provoque perjuicio a los titulares

de aguas subterraneas.

Pensamos y recalcamos como necesidad de la creacién de una politica publica de
ordenacion territorial, para poder evitar los miultiples problemas por la competencia de

distintos sectores de los mismos recursos hidricos.

Esperamos que el futuro sea menos terrible que lo anunciado, pero pensamos que es
necesario estar alerta, puesto que nuestra sed de desarrollo puede dejarnos en hambrunas en el

futuro, el desafio es entonces a proteger y conservar para el futuro.
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