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Introduccion

El presente comentario aborda una problematica que no ha podido ser resuelta de
forma eficaz desde una aproximacion normativa y que, por ende, ha debido ser sometida
a conocimiento de nuestros tribunales en mas de una ocasion. Esta controversia se funda
en la supuesta incapacidad del drgano legalmente llamado a administrar el sistema de
gestion de aguas vigente en nuestro ordenamiento, esto es, la Direccién General de Aguas
(en adelante “DGA"), para promover la preservacion del medio ambiente en el ejercicio de
las atribuciones que posee, las cuales tradicionalmente han sido constrefiidas a una logica
preeminentemente propietarista.

En el sentido anterior, las funciones de la DGA parecen estar sumamente limitadas
ante la intervencion de particulares en la gestion, en la nocién privatista que emana del
sistema de “mercado de aguas” que nuestro Cédigo de Aguas consagra. De acuerdo a esta
nocidn, la tendencia de la DGA es, por un lado, a retirarse de la administracion del recurso en
la presencia de actores privados (usuarios y organizaciones de usuarios) y, por otro, a limitar
su actuacion a una ldgica sectorial muy hermética que en la practica genera colisiones con
la proteccidn de otros derechos e intereses que confluyen en el dmbito de su competencia.
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Siguiendo esta idea, consideramos que en nuestro sistema juridico existen
herramientas que permiten extender la competencia de la DGA para hacerla mas arménica
con el evidente alcance ambiental que hay detrés de la gestion de las aguas. Lo anterior en
el entendido de que se trata de un bien que no solo tiene una importancia clave desde el
punto de vista econdmico y productivo (que es, en efecto, el foco del modelo consagrado
por el Cédigo de Aguas), sino que sirve de sustento para la vida humana y de todas las
especies que habitan el planeta.

La particularidad del caso que motiva este comentario tiene que ver con la solucién
que proporciona la llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, proponiendo nuevos
elementos de interpretacion de las funciones de la DGA. A través de estos nuevos criterios
es posible conseguir un resultado que conjuga de manera mas pacifica, a nuestro juicio,
la proteccion del derecho de propiedad individual del usuario y el limite constitucional
que a dicho derecho le establece el articulo 19 N2 8, en razén de la proteccion del medio
ambiente, asi como el rol activo que frente a ello tiene el Estado a través de las limitaciones
que se encuentra habilitado a imponer para propender a la preservacion de la naturaleza.

. SINTESIS DEL CASO

I.I Hechos

El 27 de mayo de 2015 don Rodrigo Fernandez Carbo, vecino del sector Laguna
Ancapulli en la Comuna de Pucon, asesorado juridicamente por la Clinica de Justicia
Ambiental de la Universidad Diego Portales, interpuso ante la Direccion Regional de Aguas
de la Region de la Araucania (en adelante, DGA), una denuncia contra la Agricola y Ganadera
San Vicente de Menetue S.A. por la realizacion de faenas que significaban el vaciamiento
vertiginoso de la Laguna Ancapulli, argumentando que esta disminucidn tendria relacion
con el ensanchamiento de un canal preexistente en la orilla noreste del Fundo Menette.

La denunciada, por su parte, informd durante el procedimiento de investigacion que
no habia construido ningiin canal y que las obras denunciadas correspondian a labores de
limpieza y eliminacién de obstrucciones, que se habrian formado en los dltimos 10 afios
sobre el estero natural del desagiie de la Laguna que en ningun caso habrian modificado el
escurrimiento natural de las aguas.

La DGA, durante la fiscalizacion, verificd que efectivamente se habian realizado
intervenciones en el cauce de la Laguna Ancapulli, que catalogd inicialmente como labores
de limpieza, pese a que observé también un ensanchamiento del canal de desagiie.
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A la denuncia de Rodrigo Fernandez se sumaron otras sefialando los mismos hechos
e infracciones. Paralelamente, la Ilustre Municipalidad de Pucon interpuso un recurso de
proteccién fundado en los mismos hechos, accién que obtuvo fallo favorable tanto en la
Ilustre Corte de Apelaciones de Temuco (en causa Rol N2 4336-2015) como en la Excma.
Corte Suprema (en causa Rol N2 33.153-2015). Este fallo cobra importancia para el caso,
pues ambas judicaturas coincidieron que, no obstante existe la facultad del propietario de
realizar labores de limpieza sobre un cauce artificial, esto no significa que dichas faenas no
puedan entrar en contradiccidn con lo dispuesto en el articulo 41 del Cédigo de Aguasy,
en este sentido, por haberse alterado el escurrimiento natural de las aguas, catalogo las
mencionadas labores como un acto ilegal de la parte recurrida. De este modo, el fallo de
proteccidn examina el mismo hecho de intervencion sobre el cauce y lo califica como ilegal,
en tanto la ilegalidad se configura por ser contraria a la intencion de proteccién de bienes
como la vida, la salud de las personas y el normal escurrimiento de las aguas, lo anterior,
interpretado desde una optica de proteccion del medio ambiente.

Las denuncias fueron acogidas parcialmente por la DGA en la Resolucién Exenta
N° 514 de 9 de julio de 2015. En lo que resulta pertinente con el presente comentario,
el organismo se declara incompetente para fiscalizar y sancionar las obras realizadas por
Agricola y Ganadera San Vicente de Menetue. En la fase de reconsideracién, la DGA no
modificd su decision, insistiendo en su incompetencia en la Resolucion N23457 de 29 de
octubre de 2015, la cual fue objeto del recurso de reclamacién’.

Por Ultimo, con fecha 4 de diciembre de 2015 se interpuso recurso de reclamacion ante
la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco con la finalidad de revisar los argumentos
que la DGA esgrimi¢ sobre su incompetencia, cuestion que fue resuelta de forma favorable
en fecha 16 de junio de 2016 en la causa Rol N° 1397-2015. Esta es la sentencia que este
comentario aborda.

La sentencia de reclamacion no fue objeto de ninglin recurso, por lo que quedd firme
y ejecutoriada. Mas aln, la DGA de la Region de la Araucania en cumplimiento de este fallo,
dicto la resolucion exenta N2 589 de 22 de agosto de 2016, en virtud de la cual da curso a
las denuncias que habian sido desestimadas y obliga al infractor a presentar un proyecto de
cumplimiento del articulo 41 del Cédigo de Aguas.

1 Ver, Resolucion Exenta N23457 de 2015, DGA de Temuco.
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I.I1.I Argumentos de la DGA

La DGA tanto en la resolucién reclamada como en el informe evacuado ante la Ilustre
Corte de Apelaciones de Temuco, realiza una argumentacion fundada en la interpretacion
literal de diversas disposiciones del Cédigo de Aguas, a través de las cudles llega a una serie
de conclusiones:

* No serian aplicables sobre esta laguna los articulos 171y siguientes del Cédigo
de Aguas, interpretando que las modificaciones de cauces naturales o artificiales
que no digan relacién con la construccién de obras publicas, edificaciones,
urbanizaciones u otras obras vinculadas directamente con aquellas, no son
competencia del servicio.

® Por otra parte, la DGA sostiene que respecto a la limpieza del desagiie de la
laguna Ancapulli, por ser parte de ese tramo un acueducto artificial de dominio
privado, el servicio no tendria competencias en la materia. En este sentido,
“al relacionar los articulos 1°, 2°, 30, 35, 39, 282 y 299 letra c) del Codigo del
Ramo, se desprende que la atribucidn que el articulo 171 otorga a este Servicio
dice relacién tnicamente con los cauces naturales de uso publico por los cuales
escurren aguas corrientes”?,

® Por dltimo, el articulo 91 establece una obligacion del duefio de un acueducto
de mantenerlo en perfecto estado de funcionamiento, debiendo de este
modo efectuar las labores de limpieza necesarias para ellos. Por esta razon, el
denunciado habria actuado de forma legitima y la DGA no tiene competencia
para sancionarlo.

Es necesario reiterar que, respecto de este ultimo punto, el fallo de la Ilustrisima Corte
de Apelaciones de Temuco en la causa de proteccién N2 4336-2015 habia calificado el hecho
como ilegal, estableciendo que las labores de limpieza no quedan fuera de la nomenclatura
del articulo 41, en tanto también tienen como requisito respetar el escurrimiento natural de
las aguas y la vida y salud de las personas.

2 Ibid.
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I.LIl. Argumentos de la reclamacion

La reclamacidn interpuesta se basa en dos tipos de argumentos. El primer grupo de
argumentos, se fundan en la interpretacion literal y auténtica dirigidas a demostrar que el
articulo 41 del Codigo de Aguas y sus normas relacionadas, no hacen una distincion respecto
de la naturaleza, antigiiedad o régimen de propiedad del cauce intervenido:

“[...] es posible sefalar que el Codigo de Aguas, en particular su articulo 41,
no exige para que las modificaciones sobre cauces naturales o artificiales
sean aprobadas previamente por la Direccién General de Aguas, se trate de
cauces intervenidos con la finalidad de construir obras publicas, edificaciones
o urbanizaciones. El precepto en mencién, establece la obligacion de
solicitar autorizacion para realizar obras en un cauce, y lo hace expresamente
extensivo a los cauces artificiales, sefialando “el proyecto y construccion de las
modificaciones que fueren necesarias realizar en cauces naturales o artificiales
(...)", atin cuando éstos sean de dominio privado, pues no hay ninguna limitacion
ni en este, ni en ninguna otra norma del Codigo de Aguas, para que la Direccién
General de Aguas se abstenga de conocer, y no se deba solicitar una autorizacién
previa antes de construir y modificar.

Que por lo anterior, las conclusiones del Servicio en cuestion resultan
equivocadas, pues cualquier construccion, ya sea de obras, urbanizaciones o
edificaciones, debe ser autorizada previamente por la Direccidn de Aguas, ya
sea que ésta se ubique en un cauce natural o artificial, y aunque ésta sea de
uso publico o privado, pues el precepto legal en cuestidn no distingue ni hace
diferencia alguna en estas circunstancias |...]"

Los reclamantes aducen que el argumento reproducido encuentra un refuerzo en lo
decidido por la Excelentisima Corte Suprema en el fallo de su causa Rol N2 3066-06, de
fecha 28 de mayo de 2007, en que sefiala:

“[...] Cabe reconocer que los jueces del mérito hicieron una errada interpretacion
del articulo 171 del Coédigo de Aguasal consignar que dicha disposicion se refiere
sélo a obras que ocupan terrenos que son bienes nacionales de uso publico, desde
que su tenor literal evidencia que no existe tal limitacidn, ya que ese precepto no
hace distincién alguna en tal sentido. Lo que persigue la ley con la exigencia de
esta aprobacion es que un organismo técnico, como lo es la Direccidon General
de Aguas, vele por los intereses de la comunidad constatando que las obras no
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entorpezcan el libre escurrimiento de las aguas, asi como que no signifiquen
peligro para la vida o salud de los habitantes, seglin se desprende del articulo
172 del Cédigo del ramo, en el que se autoriza a la Direccion General de Aguas a
apercibir a quien realizo las obras con infraccién de lo anterior, fijandole un plazo
perentorio para que las modifique o destruya”?

El segundo grupo de argumentos identificados se basa en la necesaria armonia entre
la el articulo 41 del Cédigo de Aguas, el deber positivo del Estado de preservar la naturaleza,
a partir de lo dispuesto en el articulo 19 N2 8 de la Constitucion Politica, y la existencia
de una serie de instrumentos internacionales que hacen completamente evidente la
imperiosa necesidad de entender la gestion del agua en un contexto en que la comunidad
internacional ha llegado a un consenso de su vulnerabilidad producto del Cambio Climatico.
De esta forma se apoyan en los convenios Ramsar (sobre proteccién de humedales, en
tanto el informe de fiscalizacion sefiala que parte de la laguna Ancapulli es precisamente,
un humedal) y en el Convenio 169 de la OIT (por la presencia de comunidades mapuche en
el sector de la laguna):

“[...] el informe Aplicacion del indice de funcionalidad lacustre en la Laguna
Ancapulli*, sefiala que esta zona ‘presenta la caracteristicas de humedal y que
permite la amortiguacion de caudales y concentra vegetacion del tipo palustre,
que permite dar refugio a aves y mamiferos.'

A mayor abundamiento, en el marco de las obligaciones internacionales
adquiridas por Chile por medio de la Convencion Ramsar, el afio 2005 fue
publicada la Estrategia Nacional de Humedales®, la cual sefiala de forma clara los
objetivos del Estado en relacion con la proteccion de los humedales. Se destaca
su Objetivo Especifico 3.4, el cual sefiala:

3. Implementar un marco de accion legal e institucional para lograr la
conservacion y uso sostenible de los humedales. Chile, como pais Parte
de la Convencién Ramsar, adquirié el compromiso ante la comunidad
internacional de desarrollar un marco de accién legal e institucional para
la conservacion y uso racional de los humedales. Para dar cumplimiento

3 Corte Suprema, Rol N2 3066-06, de fecha 28 de mayo de 2007.

4 ETCHARREN, Pablo: “Aplicacién del indice de funcionalidad lacustre (IFL) en la Laguna Ancapulli”. El informe da cuenta que
existen caracteristicas de humedal, ademas de caracterizar un cambio en las circunstancias de la laguna, catastrando las
especies del espacio ecologico, que se dan en este bosque esclerofilo.

5 Estrategia Nacional de Humedales, recurso en linea disponible en: http://www.sinia.cl/1292/articles-35208_recurso_1.pdf
(Consulta: 15 de octubre de 2016).
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a este objetivo, es necesario desarrollar e implementar las lineas de
accion que se detallan a continuacion:

[...]3.4. Fortalecer la capacidad de las instituciones con competencia
actual sobre los humedales. Se debe reforzar las capacidades de
las instituciones y entidades del Estado, con el fin de conseguir la
conservacion y uso racional de los humedales. En este marco se debe dar
prioridad al aumento de la cooperacién entre ellos y a la consecucion de
los recursos econdémicos, humanos y materiales necesarios. Asimismo,
se favorecera una adecuada formacion técnica de los funcionarios
encargados de la gestion de los humedales.

Por lo anterior resulta evidente que los érganos de la administracion del Estado
tienen la obligacion de colaborar con los objetivos sefialados, ejerciendo sus
funciones de la forma que resulte mas arménica con ellos, en lugar de omitir
de su ejercicio resultando en consecuencias que van directamente en su
contradiccion.”

Ademas, utiliza la intencién del legislador en el proyecto de reforma del Cédigo
de Aguas (actualmente en discusion) para demostrar la necesaria incidencia que dicho
fenéomeno tiene en la renovacion de la interpretacion de las funciones de DGA en la
proteccion de las aguas.

“En otro orden de ideas, y enmarcando el rol que se le adjudica a la DGA en
nuestro ordenamiento como organismo de gestion del recurso hidrico, cabe
sefialar que aunque el andlisis del caso en comento se limite a la existencia de
las normas vigentes en nuestro ordenamiento —el ya citado Cédigo de Aguas—
no es menos importante configurar estas competencias de la DGA en torno
a las reformas que se han estado discutiendo desde hace un tiempo sobre la
regulacion del recurso hidrico, los derechos de aprovechamiento y su estructura,
y por supuesto, el rol que le cabrd a la DGA en un contexto normativo mas
orientado a la conservacion del recurso.

Se hace la prevencidn que si bien no son normativa vigente, las reformas tienen
como finalidad reforzar el rol de la DGA como érgano de la administracion del
Estado en el marco de la persecucién del bien comun y, para lo pertinente, basta
con dicho organismo interprete sus funciones en concordancia con tal objetivo
general de la administracion.
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[...] se desprende que es una politica de Estado que este servicio asuma una
posicién mas activa en la proteccion y conservacion del recurso que administra.”

l.L.Il. La decision de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco

Luego de analizar los argumentos de cada parte, la Ilustrisima Corte de Apelaciones
de Temuco, en sus considerados 32 a 72 expone su razonamiento para concluir, como se
vera, que por una parte la DGA, dado el dmbito de su competencia, tiene la obligacion
de ejercer sus funciones con arreglo a la garantia constitucional del articulo 19 N2 8 y, en
ese sentido, los hechos de la causa constituyen un abandono voluntario de su deber de
preservar el medio amiente mediante la restriccion de determinados derechos; por otro
lado, la necesaria conexidn entre la preservacion del medio ambiente y la proteccion de la
vida y la salud humana, poniendo especial énfasis en la importancia del agua como un bien
(o mas propiamente “el” bien) fundamental para sustentar la vida.

Esta argumentacion es la que permite al Ilustrisimo Tribunal concluir que la DGA
si tiene competencias para sancionar un hecho que va en contra del articulo 41, pues la
intencion subyacente de tal disposicion es la proteccion de la vida y la salud humana,
ampliando el ambito de competencia del organismo en lugar de constituir una norma de
asignacion restrictiva de su competencia:

“3°-Que la DGA intenta demostrar que no son aplicables, en la especie,
las disposiciones del articulo 32 del Codigo de Aguas, motivo por el cual se
acogio, solo parcialmente, la denuncia en comento. Basa su afirmacion en
que el acueducto es artificial de dominio privado, por lo que el Servicio seria
incompetente para intervenir en la materia.

4°.-Que la DGA esta haciendo abandono voluntario de su deber de restringir
el ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente.

En efecto, el Poder Legislativo otorgd, oportunamente, un mandato al Estado,
para que no se vea afectado el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion.

Es asi como la Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 19 N° 8, inciso

final, dispone: “La Ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.
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5°.-Que la primera asociacion de este derecho se realiza con el derecho a la vida,
contemplado en el articulo 19 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica.

6°.-Que el derecho a la vida es presupuesto de existencia para la vigencia de los
demas derechos fundamentales y siendo el agua un bien cada dia mas escaso,
valioso y fundamental aquélla, de existencia, tanto humana, como animal y
vegetal, deben los 6rganos del Estado, de manera obligatoria y mediante los
organismos correspondientes, velar por su mas absoluto y eficiente respeto y
proteccion.

7°.-Que el entorno, el medio ambiente a que se refiere el articulo 19 N° 8 de la
Carta Fundamental del Pais, es algo mas que lo inmediato que rodea al individuo,
es un derecho constitucional que tiene una eficacia juridica propia y distinta. Es
como razona Jorge Bermudez Soto (Doctor en Derecho, Profesor de Derecho
Administrativo y Derecho Ambiental de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso), “el medio ambiente vinculado o relacionado al ser humano que
resulta necesario para que éste desarrolle sus potencialidades”.

Es asi como, si una laguna desaparece por la intervencién de un tercero que
profundiza un cauce de vaciado, aquellos que se ven afectados, les basta con
aducir que se ha visto afectado su entorno adyacente, porque es previsible
que, al morir el ecosistema, también se vea afectado el ecosistema fluvial y los
humedales del sector, por lo que la calidad de vida disminuye o desaparece.

Y, atendido, ademas, alo dispuesto en los articulos 19 N°s. 1y 8 de la Constitucion
Politica de la Republica; 41,171y 172 del Cédigo de Aguas, se declara:

Que HALUGAR al recurso de reclamacion interpuesto por don Rodrigo Fernandez
Carbo en contra de la Resolucion Exenta N° 3457 de 29 de Octubre de 2015 de
la DGA, dejandose sin efecto dicha resolucion, acogiéndose la denuncia.

La DGA deberd apercibir al infractor, fijandole plazo perentorio para que
modifique o destruya las obras que entorpezcan el libre escurrimiento de las
aguas o signifiquen peligro para la vida o salud de los habitantes, sin perjuicio de
la multa correspondiente.”
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Il. La Competencia De La DGA desde Un Punto De Vista Ambiental

Siguiendo la logica de lo decidido por la llustrisima Corte de Apelaciones de
Temuco resulta importante destacar algunas ideas que le permitieron determinar que la
competencia de la DGA frente a un hecho como el acaecido, es méas amplia que aquella que
fluye de un examen meramente literalista de las normas pertinentes del Codigo de Aguas.
Estas ideas, para efectos del presente comentario, las podemos dividir en dos grupos: el
primero, dice relacidn con una interpretacion sistematica tanto del lugar que ocupa la DGA
como organo de la administracion del Estado y ,el segundo, con la complejidad juridica que
implica administrar la gestion de un bien tan transversal a nuestro derecho como lo es el
agua. Estas primeras ideas son las que abordaremos en esta seccion.

I1.1. La DGA como drgano de la institucionalidad ambiental

La DGA es el organismo administrativo creado para la administracion de los recursos
hidricos, funcién que lleva a cabo mediante diversas herramientas de gestiéon que van
desde el otorgamiento de derechos de aprovechamiento, la coordinacién general de
los sistemas de informacion sobre el recurso y herramientas de cardcter coercitivo para
disciplinar la accion de los usuarios. Segun sefiala su sitio web, “es el organismo del Estado
que se encarga de promover la gestion y administracion del recurso hidrico en un marco
de sustentabilidad, interés publico y asignacion eficiente, como también de proporcionar
y difundir la informacion generada por su red hidrométrica y la contenida en el Catastro
Publico de Aguas con el objeto de contribuir a la competitividad del pais y mejorar la calidad
de vida de las personas".

La DGA, en conformidad a los articulos 41, 171, 172 y 299 letra c) del Codigo de
Aguas tiene como atribuciones la autorizacion de las modificaciones que fueren necesarias
efectuar en cauces naturales o artificiales, de acuerdo a los proyectos que previamente el
solicitante debe presentar ante el organismo. Por otra parte, cuando el usuario infringe tales
obligaciones, la DGA tiene la facultad de apercibirlo, fijandole un plazo perentorio para que
modifique o destruya (por si o por medio de terceros) las obras que entorpezcan el libre
escurrimiento de las aguas o signifiquen peligro para la vida o salud de los habitantes; por
ultimo, todo lo anterior se enmarca dentro de las facultades del referido Servicio de ejercer
la policia y vigilancia de las aguas en cauces naturales de uso publico.

6 Descripcion de las competencias de la DGA extraida de la seccion “Acerca de”, del organismo. Disponible en linea en: http://
www.dga.cl/acercadeladga/Paginas/default.aspx (Consulta: 28 de octubre de 2016).

/234



REVISTA JUSTICIA AMBIENTAL

El fin objetivo del articulo 41 es proteger la vida, salud, bienes de la poblacién y el
normal régimen de escurrimiento de las aguas. En esta misma ldgica se ha pronunciado
la Excma. Corte Suprema en su sentencia de la causa Rol N2 3066-06, antes citado, quien
realiza una interpretacion finalista del articulo 171 del Cédigo de Aguas, en orden a velar por
la proteccion del recurso hidrico, y hacer valer las atribuciones fiscalizadoras y sancionadoras
que le corresponde aplicar a la DGA, al sostener que “[l]o que persigue la ley con la exigencia
de esta aprobacion es que un organismo técnico, como lo es la DGA, vele por los intereses
de la comunidad constatando que las obras no entorpezcan el libre escurrimiento de las
aguas, asi como que no signifiquen peligro para la vida o salud de los habitantes”’.

En este sentido, la funciones de la DGA se despliegan en un contexto en que la gestion
del agua se debe ajustar a criterios de interés publico, donde resaltan la proteccién a la salud
y la vida de las personas, por lo cual resulta evidente que es un érgano cuyas competencias
tienen un predominante componente ambiental. Asi, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 19 Ne8 de la Carta Fundamental, tiene el deber de velar para que el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién no sea afectado, junto con tutelar
la preservacion de la naturaleza utilizando sus facultades para establecer restricciones a
derechos y libertades en aquello que resulte pertinente. Esta interpretacion sistémica tiene
una concordancia patente con lo establecido por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Temuco en el considerando 42 del fallo en comento.

Lo anterior encuentra un reflejo evidente en la Historia de la Ley 20.417, que reform¢
la institucionalidad ambiental. Fluye que la intencién del legislador en el disefio elegido para
la fiscalizacion ambiental fue, por un lado, conservar las atribuciones fiscalizadoras de los
drganos sectoriales especializados, a quienes se les reconoce un lugar dentro de la nueva
institucionalidad ambiental. Entre tales drganos se incluye de forma expresa a la Direccion
General de Aguas:

“(...) Aqui se ha sefialado, asimismo, que no solo en materia de fiscalizacion,
sino también de planificacién estratégica, muchos Ministerios todavia tienen
competencia: el de Obras Publicas, con la Direccion General de Aguas (...)"®.

Por otro lado, el legislador decidi6 que la modalidad de aplicacion de las facultades
fiscalizadoras existentes de los 6rganos sectoriales formaria parte de la fiscalizacion

7 Corte Suprema, Rol N2 3066-06, de fecha 28 de mayo de 2007.
8 Historia de la ley 20.427, p.872.
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ambiental propiamente mediante la coordinaciéon administrativa que se le entrega a la
Superintendencia de Medio Ambiente.

En relacion a lo anterior es importante recordar que el deber de coordinacion de los
dérganos de la administracion del Estado segun el articulo 5 de la Ley N219.575, se expresa
en que “los drganos de la Administracion del Estado deberan cumplir sus cometidos
coordinadamente y propender a la unidad de accidn, evitando la duplicacion o interferencia
de funciones”.

Por lo anterior podemos construir que la DGA, al formar parte de la institucionalidad
ambiental y estar regida por el deber de coordinacién (y el principio de legalidad, por cierto),
se encuentra impedida de realizar una interpretacion de sus atribuciones basada de forma
exclusiva y excluyente en el Cédigo de Aguas. Lo anterior, dado que en su ejercicio no solo
intervienen los bienes protegidos por la norma sectorial, sino que también una serie de
bienes juridicos protegidos como la preservacion del medio ambiente, la proteccion de la
vida y salud de las personas.

Por ende, para definir el alcance de las atribuciones de la DGA, no alcanza con una
interpretacion literal aislada de las normas que le asignan competencia, sino que también
debe considerarse un enfoque sistematico, concordante con el lugar que se le ha asignado
dentro de la institucionalidad ambiental y, por lo tanto, haciéndose cargo activamente del
mandato constitucional del articulo 19 N28).

Il.1l La naturaleza del agua como objeto protegido

Para hacer este analisis debemos partir de la base que el agua como bien juridico es
de muy dificil clasificacion, dadas las multiples finalidades que cumple en la realidad y a los
multiples derechos, intereses y hechos juridicos con los se encuentra relacionada. Por ello,
decir que el agua “es un bien nacional de uso publico”, no es una solucion suficiente para
entender la envergadura del problema, sino solo permite vislumbrar un aspecto de él, que
es el régimen de propiedad que le es aplicable.

Aln mas, la naturaleza del agua desde el punto de vista del derecho a la propiedad
tampoco se encuentra exenta de complejidades, puesto que resulta contraintuitivo que un
bien clasificado como nacional de uso publico, sea asignado por medio de propiedad privada
(derecho de dominio) a quienes la usan para fines econémicos, bajo la dicotomia de bien
publico, versus aprovechamiento privado del mismo bien (y cuyo ejercicio como derecho
real es sin respecto a determinada persona).
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Haciéndonos cargo de esta insuficiencia normativa, podemos identificar que el agua
como bien juridico tiene estrecha relacion con el derecho a la vida, a la salud, a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, a la libertad de culto, a la no discriminacion
arbitraria, al derecho de propiedad y de libertad econémica.

Respecto de la relacion del agua con los ultimos dos derechos mencionados no
entraremos en mayor detalle, dado a que tanto el modelo de gestién plasmado en el Codigo
de Aguas, como la administracién del recurso que hace la DGA responden a una bajada
normativa directa del derecho de propiedad y de libertad econdmica.

Sin embargo, si resulta Util destacar que la propiedad constitucional es bastante mas
amplia que la propiedad civil y ampara otras modalidades distintas al derecho de dominio
del Codigo de Civil. En efecto, ha sido mediante la interpretacion directa de la propiedad
constitucional que se ha llegado a solucionar la compleja situacion de los usos ancestrales
sobre el agua por parte de las comunidades indigenas, en tanto la pugna que se produce
es de propiedad consuetudinaria versus propiedad inscrita. De este modo, la Excelentisima
Corte Suprema ha establecido®:

CUARTO: Que en lo relativo a la contravencién constitucional invocada,
conviene precisar que el texto fundamental, luego de garantizar a todas las
personas, en el inciso primero del articulo 19, N° 24°, el derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales,
afiade en su inciso final que “los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la
propiedad sobre ellos”.

De las expresiones “reconocidos o constituidos” empleadas por la norma en
comento, surge con nitidez que no so6lo estan garantizados a nivel constitucional
los derechos de aprovechamiento de aguas constituidos originariamente por
acto de autoridad, en los términos del articulo 20 del Cddigo de Aguas, sino
también aquellos que han sido reconocidos en conformidad a la ley, a partir de
distintas y especiales situaciones de hecho, entre las cuales emergen los usos
consuetudinarios de aguas reconocidos a favor de las comunidades indigenas
en el articulo 64 de la Ley N° 19.253, de mil novecientos noventa y tres, sobre
proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas. Sobre este tdpico es util

9 Fallo “Chusmiza-Usmagama", Causa Rol N2 817-2006 de la Excma. Corte Suprema.
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dejar en claro que la eventual ausencia de inscripcion de los derechos de aguas
consuetudinarios no acarrea su inexistencia, sino sélo la falta de su formalizacion
registral y asi, precisamente porque el derecho existe, se le reconoce por la ley y
solo para efectos de tener certeza sobre su entidad, ubicacion de los puntos de
captacion de las aguas y precision del uso del recurso hidrico, se ha creado un
sistema de regularizacion que permite su ulterior inscripcion.

En este sentido la norma constitucional ampara derechos que no han sido adquiridos
por los modos que establece el Cédigo Civil, sino que por la costumbre, como es el caso
de los derechos que ostentan los pueblos originarios sobre su territorio™. Tanto la Ley
indigena como la jurisprudencia han entendido que el uso ancestral de un bien o recurso por
parte de comunidad indigena implica un tipo de propiedad sobre ella que tiene diferencias
sustanciales con el derecho real de propiedad. En efecto, la propiedad indigena no solo
protege la relacion entre su titular y la cosa, sino que también reconoce proteccién sobre
elementos culturales, religiosos y econémicos correspondientes a la idiosincrasia de cada
pueblo™.

Justamente esto Ultimo es lo que determina la relacion del agua con los derechos de
libertad de culto y de no discriminacion, en relacion a la proteccion y reconocimiento de
la cultura e identidad de los pueblos originarios. Todo ello emana de lo establecido por el
articulo 12 de la Ley indigena, disposicion que les reconoce su calidad de pueblos originarios,
se les reconoce ciertos ambitos de autonomia sobre todo en relacion a sus costumbres,
practicas culturales, religiosas y econémicas.

En este sentido, la relacion entre el titular de un derecho ancestral y el recurso
sobre el cual lo ejerce es muy distinto al que tienen otros sujetos amparados de forma
exclusiva por el régimen del Cédigo Civil. El derecho ancestral por tanto asume una relacién
estricta con las formas de vida de los pueblos originarios, y se les reconocen caracteristicas

10 Para entender esta idea, cobra importancia lo dispuesto por el articulo 13 del Convenio 169 de la OIT, en cuanto amplia la
nocion de territorio indigena a cualquier tipo de ocupaciones sobre el mismo (la Excma. Corte ha sefialado como requisitos
adicionales que sean libres de clandestinidad y violencia):

Articulo 13.- 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios,
o0 con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa
relacion.

2. La utilizacion del término tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad
del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

11 Respecto de la relacion entre la cosmovision de los pueblos indigenas en su relacién con el agua, los profesores YANEZ,
Nancy y MOLINA, Radl, se han referido de forma holgada y acertada en capitulo primero de su obra “Las Aguas Indigenas
de Chile", afio 2011, pp 39 a 46
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mas amplias que tienen que ver con el uso para el cual han sido destinadas, los cuales
generalmente difieren de los usos economicos para los que fueron disefiados los derechos
de aprovechamiento del Cdédigo de Aguas.

Por ultimo, para observar la relacidn entre el agua y los derechos a la vida, la salud y
a un medio ambiente adecuado, ni siquiera es necesario mirar fuera del Cédigo de Aguas,
en tanto el articulo 41 de dicho cuerpo legal precisamente conjuga la proteccion de esos
tres bienes juridicos. Explicitamente identifica como parametros el derecho a la viday a la
salud para para determinar la concurrencia del permiso respectivo, agregando ademas que
la causa, es, en efecto, la alteracion al normal escurrimiento de las aguas. En este sentido
el legislador ha protegido una situacién en la que un cauce no ha sido intervenido, por lo
que resulta evidente que la situacion contraria, aquella en que se permite la intervencion de
dicho cauce, debe ajustarse a las limitaciones respectivas. Asi, la intervencion de un cauce
no puede efectuarse en ejercicio de un derecho de dominio puro, sino que de antemano se
encuentra limitado por la garantias constitucionales del 19 N2 1y 8, siendo el papel de la
autoridad administrativa velar porque la intervencion no entorpezca o amenace el ejercicio
de esos derechos

I1l. El Futuro de la Gestion Ambiental de las Aguas en Chile

Deciamos que era importante rescatar dos grupos de ideas desde la ldgica de la
decision de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco. Nos referiamos al primero de
ellos que responden a criterios de interpretacion sistematica, tanto de la DGA como érgano
de la administracion del Estado y su funcion dentro de la institucionalidad ambiental, como
del agua misma considerada como un bien protegido que importa muchas complejidades
para su gestion. En esta seccién examinaremos el segundo grupo de ideas que tienen que
ver con elementos de interpretacion contextual lo cuales, si bien no son explicitamente
recogidos en la decisién del Ilustrisimo Tribunal, mas alla de incidir en la determinacién de
la importancia del agua y de los problemas a los que se enfrenta su gestion (como fluye
del considerando 62 de la sentencia en comento), formaron parte de la reclamacién y
ciertamente tienen una gran utilidad para entender los desafios actuales y futuros de la
gestion de aguas.

En ese orden de cosas, la interpretacion contextual permite ajustar las competencias
de la DCA a las necesidades reales de la gestion de aguas. Especialmente frente a su
creciente y vertiginosa escasez producto del Cambio Climatico, propendiendo, si se quiere,
a la formulacion de un principio de “primacia de la realidad” en materia ambiental.
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Ill.I Los desafios del cambio climatico en la administracion de recursos
naturales

I11.1.1 Contexto internacional

El problema del Cambio Climatico ha interesado a la comunidad internacional desde
principios de los afios 80. Sin embargo, no es sino hasta el afio 1988, que se alertd sobre
la presencia de altas concentraciones de gases de efecto invernadero en la Atmésfera®, y
se comenzé a hablar sobre el cambio climatico con fuerza, decidiéndose por la creacion
de un Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico (IPCC) que tuvo por objetivo
“proporcionar evaluaciones integrales del estado de los conocimientos cientificos, técnicos y
socioecondmicos sobre el cambio climatico, sus causas, posibles repercusiones y estrategias
de respuesta”®. Dicho Panel emitié su primer informe en el afio 1990, dando impulso a
la creacién de la Convencion Marco de las Naciones Unidas Sobre el Cambio Climatico
(CMNUCQC), la que finalmente fue acordada en el afio 1992 durante la realizacion, en Rio
de Janeiro, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
conocida como Cumbre de la Tierra, en donde, ademas, se acordaron el Convenio Sobre
la Diversidad Bioldgica y la Convencién de las Naciones Unidas para la lucha contra la
Desertificacion (CNULD), ambas relacionadas con el cambio climatico.

La CMNUCC, tiene como objetivo “lograr, la estabilizacién de las concentraciones
de gases de efecto invernadero en la atmosfera a un nivel que impida interferencias
antropogenas peligrosas en el sistema climatico™. Desde su instauracion hasta ahora, se
han realizado mas de 20 Conferencias de las Partes y se ha avanzado en la realizacion de
requerimientos a los paises que son Parte de la misma, en la linea de combatir y reducir los
efectos del cambio climatico, debido a los fuertes efectos que este puede tener, no sélo
sobre el medioambiente en su sentido natural, sino en el desarrollo y salud de la humanidad,
siendo uno de los efectos mas dramaticos, constatados por el IPCC, los producidos sobre
los recursos hidricos.

Por su parte, la CNULD, tiene como objetivo luchar contra la desertificacion y los
efectos de la sequia, para lo que exige a sus Estados Partes, “la aplicacion en las zonas
afectadas de estrategias integradas a largo plazo que se centren simultaneamente en
el aumento de la productividad de las tierras, la rehabilitacion, la conservacion y el

12 MORAGA, Pilar. “El Nuevo Marco Legal Para el Cambio Climatico. Centro de Derecho Ambiental. Facultad de Derecho
Universidad de Chile.LOM 2009. p. 11.

13 En linea: http://www.ipcc.ch/home_languages_main_spanish.shtml (Consulta: 21 de noviembre de 2016).

14 Articulo 2, Convencion Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climético.
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aprovechamiento sostenible de los recursos de tierras y recursos hidricos, todo ello con
miras a mejorar las condiciones de vida, especialmente a nivel comunitario"®. Desde la
instauracion de la CNULD a la fecha, se han realizado 12 Conferencias de las Partes, con
el fin de profundizar las medidas que permitan luchar contra la desertificacion y el cambio
climatico.

Por la relacién de los 3 instrumentos mencionados, a los que actualmente se suma
la Convencién RAMSAR sobre la proteccién de humedales, es que se ha creado un “Grupo
de Enlace Mixto" mediante el cual las secretarias de los convenios se retroalimentan. Asi es
como, por ejemplo, los resultados obtenidos en la COP 12 de la CNULD fueron sometidos a
discusion en la COP 21 de la CMNUCC, desde la que se concret el Acuerdo de Paris.

Finalmente, la Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional
Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas (RAMSAR) tiene su origen en el afio 1971,
mucho antes de la Cumbre de la Tierra en 1992, en donde se dio vida a la CMNUCC,
CNULD vy a la CDB, y tiene la importancia de reconocer antes de que se comenzara a
hablar sobre cambio climatico seriamente, “las funciones ecoldgicas fundamentales de los
humedales como reguladores de los regimenes hidrologicos y como hdbitat de una fauna
y flora caracteristicas, especialmente de aves acudticas” y que “constituyen un recurso de
gran valor econdmico, cultural, cientifico y recreativo, cuya pérdida seria irreparable™®. Su
importancia es clave, porque mas alla del listado de sitios RAMSAR, a los que les da especial
proteccidn, reconoce la necesidad de proteger todos los humedales existentes, ya que la
intervencion de ellos implica una pérdida irreparable para la humanidad.

La relacion que existe entre esta Convencion y las Convenciones aprobadas en la
Cumbre de la Tierra, son evidentes, y asi se ha reconocido expresamente por las Conferencias
de las Partes de los diferentes instrumentos. Ello, porque los humedales cumplen un rol
mitigador del cambio climatico, ya que:

“los humedales, segtin el concepto promulgado en Ramsar (2000), sirven de
sumidero al 40% del carbono que se genera en el planeta. La destruccion de
estos evitarfa la eliminacién de importantes cantidades de gases de efecto
invernadero y por ende aumentaria el potencial de retencién del calor en la
atmésfera, con implicacion en el calentamiento global y el crecimiento de las

15 Articulo 2 N°2, Convencidn de las Naciones Unidas para la lucha contra la Desertificacion.
16 CONVENCION RAMSAR, Consideraciones previas.
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temperaturas con todo su efecto sobre el sistema climatico en primera instancia
y sobre la vida en una dptica mas amplia"".

Se suma a lo anterior, su capacidad para regular la cantidad y calidad del agua, ya que
el mecanismo de funcionamiento de ellos es absorber el exceso de agua en la época lluviosa,
y liberarla controladamente cuando hay escasez, de modo que son capaces de amortiguar
el efecto de las inundaciones y del oleaje™, sin contar sus otros servicios ambientales como
ser contenedores de diversa flora y fauna.

En el caso en comento, tal premisa y el hecho de que Chile ha ratificado todos los
tratados internacionales sefialados, no fue suficiente para que la DGA impidiera que se
extrajera agua de un ecosistema al que califica como humedal, al punto de secarlo.

I1.1.1 Cambio Climatico y recursos hidricos

El Cambio Climatico es un fendémeno de caracter global por el que “se entiende un
cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la
composicién de la atmdsfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima
observada durante periodos de tiempo comparables™”.

A grandes rasgos, este cambio del clima es producido por un aumento excesivo de
ciertos gases atmosféricos que producen el efecto invernadero, el que permite atrapar parte
de laradiacion emitida por el sol para elevar la temperatura de la tierra a un nivel que permita
el desarrollo de la vida. Sin embargo, producto, principalmente, de la actividad del hombre,
desde la revolucion industrial en adelante, esos gases han aumentado excesivamente,
provocando que la temperatura de la tierra se eleve por sobre su equilibrio natural, lo que se
conoce como calentamiento global, afectandose fuertemente los ecosistemas terrestres®.

Como se sefialé mas arriba, uno de los efectos negativos del Cambio Climéatico se
produce sobre los recursos hidricos. De ello da cuenta el Cuarto Informe de Evaluacién del

17 MOVYA, Barbaro V. et. all. Los Humedales ante el Cambio Climatico. Investigaciones Geograficas, n2 37 (2005), Instituto
Universitario de Geografia Universidad de Alicante. p. 129.

18 AMSTEIN, Samantha. Los humedales y su proteccion juridica en Chile. Memoria para optar al grado de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2016. p. 23.

19 Articulo 1n°2, Convencion Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico.

20 ELIPCC constata que la temperatura media subi6 en 0,76°C el ultimo siglo y estima un aumento de entre 1,5 y 5°C para el
presente siglo.
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IPCC, del afio 2007, en el que se sefiala que el cambio climatico provoca":

1. Aceleramiento del proceso de derretimiento generalizado de glaciares y de
disminucién de la cubierta de nieve, con lo que disminuiria la disponibilidad de
agua dulce y el potencial hidroeléctrico.

2. Cambios de la escorrentia y de la disponibilidad de agua, producto de un
cambio en las precipitaciones. Se espera para mediados de siglo, un aumento de
la escorrentia en latitudes superiores y en ciertas areas tropicales pluviales, y una
reduccion en ciertas regiones secas de latitudes medias y en los tropicos secos,
producto de la disminucion de las lluvias y a unas tasas de evapotranspiracion
mas altas. Ademas, se estima que numerosas areas semiaridas veran disminuidos
sus recursos hidricos por efecto del cambio climatico y que aumentaran las
areas afectadas por sequias, con las evidentes consecuencias negativas que
ello apareja en diversos sectores: agricultura, suministro hidrico, produccién de
energia o salud.

3. Aumento apreciable de precipitaciones intensas en numerosas regiones, en
algunas de las cuales disminuiran los valores medios de precipitacion, lo que
provocaria problemas para la infraestructura fisica y la calidad del agua.

4. Se aprecia que los aumentos de la frecuencia de precipitaciones y gravedad
de las crecidas y sequias afectarian negativamente el desarrollo sostenible, ya
que el aumento de las temperaturas afectaria también las propiedades fisicas,
quimicas y bioldgicas de los lagos y rios de agua dulce, y sus efectos sobre
numerosas especies de agua dulce, sobre la composicidn de las comunidades y
sobre la calidad del agua serian predominantemente adversos.

5. En las areas costeras, se esta produciendo un aumento de nivel del mar?, por
el derretimiento de las aguas continentales, lo que agravaria las limitaciones de
los recursos hidricos, debido a una mayor salinizacion de los suministros de agua
subterranea.

21 IPCC. Cambio climético 2007: Informe de sintesis. Contribucion de los Grupos de trabajo |, Il y Ill al Cuarto Informe de
evaluacion del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico [Equipo de redaccion principal: Pachauri,
R.K.y Reisinger, A. (directores de la publicacién)]. IPCC, Ginebra, Suiza. p. 49

22 De acuerdo al Cuarto informe del IPCC, del afio 2007, el aumento de los océanos desde el afio 1991, ha sido de un promedio
de 1,8 mm al afo.
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Ademas, el informe sefialado se refiere directamente a América Latina, sefialando que:

“-Hacia la mitad del siglo, los aumentos de temperatura y, por consiguiente,
la disminucién del agua en los suelos darian lugar a una sustitucion gradual de
los bosque tropicales por las sabanas en el este de la Amazonia. La vegetacion
semiarida seria progresivamente sustituida por vegetacion de tierras aridas.
{GTI113.4, RRP}

-Podrian producirse pérdidas importantes de biodiversidad debido a la extincién
de especies en numerosas areas de la América Latina tropical. {GTII 13.4, RRP}

-La productividad de ciertos cultivos importantes disminuiria, asi como
la productividad pecuaria, con consecuencias adversas para la seguridad
alimentaria. En las zonas templadas aumentaria el rendimiento de los cultivos
de haba de soja. En conjunto, aumentaria el nimero de personas amenazadas de
hambre (grado de confianza medio). {GTII 13.4, Recuadro RT.6}

-Los cambios en las pautas de precipitacion y la desaparicion de los glaciares
afectarian seriamente la disponibilidad de agua para el consumo humano, para
la agricultura y para la generacion de energia. {GTII 13.4, RRP}"2

Las proyecciones anteriores son reafirmadas por el Quinto Informe del IPCC, realizado
en el afio 2013, y son, dentro de otros motivos, las razones mas apremiantes para tomar
medidas que vayan en la linea de reducir los efectos negativos del Cambio Climéatico. Por
ello es que en la ultima Conferencia de las Partes de la CMNUCC, COP 21, se firm¢ el
conocido Acuerdo de Paris, el que establecié como su compromiso central:

“a) Mantener el aumento de la temperatura media mundial muy por debajo
de 2°C con respecto a los niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos
para limitar ese aumento de la temperatura a 1,5°C con respecto a los niveles
preindustriales, reconociendo que ello reduciria considerablemente los riesgos y
los efectos del cambio climatico”*

Lo anterior ya que un alza de temperatura, por leve que nos parezca, puede ser

23 IPCC. Op.cit. p. 52.
24 Articulo 2, N°1, letra a) Anexo, Acuerdo de Paris.
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perjudicial para los ecosistemas, siendo altamente probable la extincién masiva de especies®
si no se toman medidas para evitar tales alzas de temperatura. El agua en este contexto es
vital, por lo que tratarla como un recurso ambiental y no sélo como un recurso econdmico
urge en aras de mantener el ciclo del agua y los ecosistemas en equilibrio.

En esa linea, y cumpliendo con las obligaciones internacionales adquiridas en la
CMNUCC y en la CNULD, es que Chile se encuentra, actualmente, en la elaboracion de
una Estrategia Nacional de Cambio Climatico y Recursos Vegetacionales (ENCCRV), la que
tiene dentro de sus antecedentes® “el riesgo de desertificacion a nivel nacional expresado
en términos de superficie refleja que aproximadamente el 21,7% del pais tiene algtin grado
de riesgo de desertificacion en base a sus diferentes categorias (leve, moderado o grave)"?y
que “el efecto de la sequia a nivel nacional expresado en términos de superficie, sefiala
que aproximadamente el 72% de las tierras del pais tiene algin grado de sequia en sus
diferentes categorias (leve, moderado, grave), estas cifras corresponden aproximadamente
a 55 millones de hectéreas. La poblacién afectada con un grado de sequia asciende
aproximadamente a 16 millones de habitantes lo cual equivale al 90% de los habitantes
del pais"®.

Ademas, se indica que se prevé una intensificacion del marcado déficit estructural de
la zona norte del pais y de la zona central, con ello se indica que el cambio climatico se ha
manifestado en la intensificacion de la reduccién de la masa de hielo de los ventisqueros
(glaciares), y que pese a que hay un aumento en el tratamiento de aguas servidas y de RILES,
sigue existiendo contaminacién de rios y mar como también un manejo “inadecuado de las
cuencas ha creado problemas de agotamiento de napas y de desequilibrios de uso, agravado
por una ley de propiedad de los derechos que evidencia serias falencias"#.

Como se puede apreciar el actual escenario de nuestro pais requiere tomar medidas
para mitigar los efectos del Cambio Climatico, con especial atencién en los recursos hidricos,

25 El Cuarto Informe del IPCC sefiala que “El cambio climatico acarreara probablemente algunos efectos irreversibles. Con un
grado de confianza medio, entre un 20% y un 30% aproximadamente de las especies estudiadas hasta la fecha estarian
probablemente expuestas a un mayor riesgo de extincion si el aumento del calentamiento mundial excediese, en promedio,
de entre 1,5y 2,5°C (respecto del periodo 1980-1999). De sobrepasar los 3,5°C, proyecciones de los modelos predicen un
nivel de extinciones cuantioso (entre un 40% y un 70% de las especies consideradas) en todo el mundo. {GTII 4.4, Figura
RRP.2}" En: IPCC. Cambio Climatico. Op.cit. p. 53.

26 Lla informacion base la ENCCRV la obtiene del Plan de Accion Nacional contra la Desertificacion y Sequia
20176.

27 CONAEF, et. all. Estrategia Nacional de Cambio Climatico y Recursos Vegetacionales 2017-2025. Version 1. 20 de junio de
2016. p. 26

28 Ibid.

29 Ibid.
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para lo que se requieren medidas urgentes, tanto a nivel de compromisos internacionales®®,
como a nivel de restructuracion de la normativa interna y una reinterpretacion de la
existente con el objeto de otorgar una lectura armdnica con la funcién ambiental del agua.

I1.L1I La reforma del Cédigo de Aguas

Anivelnacional, laley masimportante en materia de regulacion de los recursos hidricos
es el Codigo de Aguas de 1981. Dicho Cédigo, instaurd una vision fuertemente privatista del
recurso hidrico, siendo exitoso en la regulacion de los derechos de aprovechamiento de
los particulares, pero débil para estampar, en nuestro sistema juridico, el caracter de bien
comun del recurso y la necesidad de protegerlo en aras del interés publico®'.

Es por ello que se introdujeron reformas en el afio 2005 y en el afio 2010, y que
actualmente se encuentra en el 1° trdmite constitucional una reforma al Cédigo de Aguas,
que tiene la ambicion, inicial, de modificar el espiritu de propiedad privada del mismo, a
una légica de bien publico. El proyecto ingreso en el afio 2011, pero no tuvo una efectiva
tramitacion sino hasta fines del afio 2014, en que el ejecutivo realiz6 una indicacion
sustitutiva del mismo.

En lo medular, y en lo que aqui nos convoca, el proyecto intenta hacerse cargo de
las evidentes falencias del modelo de gestion de 1981 para responder a la multiplicidad de
funciones del agua como bien juridico. Asi, el proyecto de reforma es una evidencia de que la
DGA se encuentra atrapada en una normativa que no ha considerado las otras dimensiones
de proteccidn del recurso, por lo que constantemente colisiona con los regimenes juridicos
que regulan el agua en forma paralela.

Lo anterior puede ser observado en el diagnéstico realizado por el Banco Mundial, en
el afio 2011, donde se acusa que es necesario que Chile: a) en lo que respecta a la gestion de
recursos hidricos: mejore la proteccién de los requerimientos hidricos para los ecosistemas
y servicios asociados. Esto, debido a que si bien con la introduccion de la institucionalidad

30 A modo de ejemplo, nuestro pais, en el contexto de la realizacion de la 21 Conferencia de las Partes de la CMNUCC,
realizada en Paris, presento su Contribucion Nacional Tentativa (INDC), comprometiéndose, entre otras cosas:
“a) Chile se compromete al 2030, a reducir sus emisiones de CO2 por unidad de PIB en un 30% con respecto al nivel
alcanzado en 2007, considerando un crecimiento econémico futuro que le permita implementar las medidas adecuadas
para alcanzar este compromiso.
b) Adicionalmente, y condicionado a la obtencion de aportes monetarios internacionales (grant), el pais se compromete
al 2030, a aumentar su reduccién de emisiones de CO2 por unidad de PIB hasta alcanzar una disminucién entre 35% a
45% con respecto al nivel alcanzado en 2007, considerando, a la vez, un crecimiento econdmico futuro que le permita
implementar las medidas adecuadas para alcanzar este compromiso”.

31 BANCO MUNDIAL. 2011. Chile, Diagnostico de la gestion de los recursos hidricos. p. 4.
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ambiental en el afio 1994, se avanzd legalmente en la direccién de satisfacer los
requerimientos hidricos para fines ambientales, poner en practica dicho avance no ha sido
facil, ya que la introduccién de la reforma sucedié cuando los derechos de aguas ya estaban
concedidos, lo que impidié establecer caudales ecoldgicos minimos en las zonas que lo
requerian; ademas, sugiere hacer la gestion del agua subterranea mas sostenible, arguyendo
que son muy importantes como fuente de agua potable y que tienen un potencial de
almacenamiento que las hace muy importantes para enfrentar los efectos negativos del
cambio climatico, pero que la sostenibilidad del recurso se encontraria en riesgo debido
a que algunos acuiferos tendria mas derechos de aprovechamientos de agua otorgados,
que capacidad para satisfacer dichos derechos; finalmente, sugiere el informe, profundizar
las medidas para evitar la contaminacion del agua y asegurar su calidad; y b) en lo que
respecta a los aspectos institucionales, sugiere, dentro de otras cosas, fortalecer a la DGA,
ya que ademas de insuficiencia de recursos, la institucién no tendria suficiente autonomia
para tomar decisiones dificiles, su autoridad podria ser insuficiente para entenderse con
autoridades de alto rango institucional, y no posee un presencia a nivel local adecuada®.

De este modo, uno de los objetivos primordiales del proyecto de reforma es cambiar
la concepcion sobre los derechos de aprovechamiento de aguas “pasando de ser un derecho
perpetuo, a un derecho con una extension temporal limitada a un maximo de 30 afios,
que siempre se prorrogara, a menos que la Direccién General de Aguas acredite el no uso
efectivo del recurso™®.

Aun siendo evidente que el nuevo régimen de derechos no afectara los concedidos
anteriormente, resulta manifiesto que el objetivo detras de esta reforma es dar cuenta
del interés publico que se ve involucrado en la gestion de las aguas, como también de la
necesidad de que el agua deje de ser tratada como un mero bien de mercado, dando cuenta
de los problemas que el Cambio Climatico obliga a enfrentar.

Lo anterior, se ve reflejado en la propuesta de modificacion del articulo 5 del Codigo de
Aguas: “Las aguas, en cualquiera de sus estados®, son bienes nacionales de uso publico. En
consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacién”. En la misma
linea, la Comision de Recursos Hidricos y Desertificacion, incorpord al mismo articulo 5°,
que el acceso al agua y al saneamiento es un derecho humano irrenunciable que debe ser

32 BANCO MUNDIAL. 2011. Chile, Diagnéstico de la gestion de los recursos hidricos. Resumen Ejecutivo. pagina xi.

33 Indicacion Sustitutiva al Proyecto de Ley que Reforma el Codigo de Aguas (Boletin N°7.543-12). p. 2

34 Lainclusion de la frase “en cualquiera de sus estados” tiene como relevancia el reconocimiento de los glaciares como bienes
nacionales de uso publico, cuestion que no es considerada como tal en el actual régimen juridico, pese a la importancia para
el consumo humano y a la importancia ecosistémica que los glaciares poseen.

/247



garantizado por el Estado y que “[e]n el caso de los territorios indigenas, el Estado velara
por la integridad entre tierra y agua, y protegera las aguas existentes para beneficio de las
comunidades indigenas, de acuerdo a las leyes y los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”, plasmando en el Cédigo de Aguas una obligacién de
reconocimiento que la DGA posee en virtud de la Ley Indigena.

En la misma linea, es que el proyecto contempla, la introduccién de prelaciones de
uso de las aguas, destacandose los usos de subsistencia (consumo humano y saneamiento),
la preservacion ecosistémica (reconociéndose el valor del agua no sélo para los humanos y
la produccién econdmica, sino para el sustento de la vida en la tierra) y las productivas. La
DGA debe respetar estos usos y dar predominio al uso de subsistencia por sobre los otros.

Para hacer efectivo lo anterior, el mismo Mensaje de la indicacion sustitutiva indica
que “se permite a la Administracion limitar el ejercicio de los derechos de aprovechamiento
en funcién del interés publico, a través de las facultades de reducirlos temporalmente o
redistribuyendo las aguas"®. Es decir, se faculta a la DGA para que en razén del interés
publico intervenga los derechos de aprovechamiento de aguas y se la refuerza expresamente
al indicar que “[s|e fortalecen las atribuciones de la Direccién General de Aguas,
permitiéndole reducir temporalmente el ejercicio de los derechos de aprovechamiento,
exigir la instalacién de sistemas de medicion de caudales y niveles freaticos, ademas de un
sistema de transmision de la informacion que se obtenga, entre otras™®.

Ciertamente, el futuro del proceso de modificacion del Cédigo de Aguas es incierto, y
el resultado que pueda aprobarse en el Parlamento serd el que, en definitiva, rija el devenir
del recurso en Chile. Sin embargo, es posible evidenciar que el proyecto muestra una
tendencia, no exenta de deudas, hacia el reconocimiento efectivo de la funcion ambiental
y social de los recursos hidricos, lo cual se evidencia en el rol gestor de la DGA. Ello, por la
necesidad de acomodar la legislacion nacional a los requerimientos internacionales sobre
el cambio climatico, la desertificacion y la proteccion de los humedales, mostrando la
intencidn del legislador y el espiritu de nuestro sistema juridico actual en la materia. Hoy
a la DCA, ante la falta de un reconocimiento méas claro en el Codigo de Aguas del interés
publico y de los servicios ecosistémicos del agua, le corresponde al menos interpretar la
legislacion de forma armdnica, incorporando las facultades otorgadas, por ejemplo, por la
legislacion ambiental.

35 Ibid.
36 Ibid.
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Conclusiones

La decision en comento hace un diagnéstico muy acertado y ala vez muy alarmante. La
Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco ha sefialado que la DGA ha hecho un abandono
voluntario de sus funciones al no incorporar en su ejercicio criterios de preservacion
ambiental tal como se lo ordena la Constitucion y la ley, la que le otorga facultades para
establecer limitaciones y restricciones a derechos y libertades en cumplimiento del mandato
constitucional de la garantia del articulo 19 N2 8.

El llustrisimo Tribunal se pone en un escenario en que considera que existen
suficientes razones tanto normativas como de justicia que dan cabida a que la DGA amplie
la interpretacion de sus funciones desde una que se formula con apego hermético y aislado
al tenor literal de ciertas normas, a otra que propenda a una proteccion efectiva del bien
juridico sobre el cual reposa su competencia.

Paraello, la Corte utiliza ciertos criterios que tienen que ver con una vision sistematica
y armonica de la gestion de aguas como una parte de la gestion ambiental y que, como
tal, debe alinearse con los fines de preservacién de la naturaleza y prosecucion del bien
comun. Destaca el avezado analisis que hace respecto de la importancia del agua para la
vida, la salud de las personas y la relacidn que con ello tiene la proteccion no solo del medio
ambiente, sino que de los ecosistemas especificos que dependen de la existencia de ciertos
sitios como la Laguna Ancapulli, que es calificada como humedal por la propia DGA en su
informe técnico.

De este modo, hemos querido compartir, por un lado, el diagnostico que ha
hecho la llustrisima Corte de Apelaciones de Temuco en orden a revelar la vocacion
predominantemente privatista del Cédigo de Aguas y de la DGA como el érgano
administrativo al que se le encomienda su aplicacién. Por otra parte compartimos la idea
de que existen herramientas interpretativas que habilitan a la DGA adoptar un lugar dentro
de la institucionalidad ambiental y a ejercer sus funciones no solo para proteger el derecho
de propiedad de los usuarios de aguas, sino hacerse cargo de la importancia del agua para
la comunidad toda y para el medio ambiente como el entorno en el que se desenvuelve la
vida.

En un contexto en que el Cambio Climatico esta implicando la necesidad de reformular
ciertos aspectos de las politicas de gestion de recursos naturales e incluso la estructura
administrativa de los drganos que conforman la institucionalidad ambiental, laimportancia
del cuidado del agua se erige como un desafio clave que el Estado debe asumir activamente.
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En opinién de estos autores, este cambio de una vision privatista a un enfoque mas publico
de la gestion de los recursos hidricos puede comenzar a darse desde ya en la medida que
cambien los criterios bajo los cuales la DGA tradicionalmente ha interpretado sus funciones.
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