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Water management instruments for the conservation of the
hydrologic legal system of the urban wetlands

El presente articulo tiene por objeto
identificar, sistematizar y exponer los
instrumentos normativos aplicables
para la conservacién directa e indi-
recta del régimen hidrolégico de los
humedales urbanos, en el contexto
de la Ley N°21.202 de 2020 y de la
Ley N°21.435 de 2022, que reformé
al Cédigo de Aguas, concentrandose
principalmente en este ultimo cuerpo
normativo que es el que principal-
mente regula la explotaciéon del agua
en Chile.
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The purpose of this article is to
analyze the regulatory instruments for
the conservation of the hydrologic
legal system of urban wetlands, in
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2020, and the legal reform of the
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l. Introduccion

Como introduccion al presente trabajo, podemos indicar que la Ley
N° 21.202, de 2020, que modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de
proteger los humedales urbanos (“LHU"), ha relevado la importancia de los
humedales urbanos y su incidencia en la conservacién de la biodiversidad,
evidencidandose como una norma particularmente influyente tanto en sus
efectos normativos como en la capacidad de convocar interés en la ciudada-
nia para el cuidado y conservacion de dichos humedales.

Desde una mirada normativa, ha sido relevante en cuanto a sus efec-
tos, en particular respecto de la modificacion de los supuestos para ingreso
de determinados proyectos al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
("SEIA™), asi como también, en cuanto al estudio de las normas sectoriales
pertinentes para determinar los humedales a los cuales resulta aplicable la
citada normativa y su proteccion®.

En la doctrina nacional, progresivamente se han incorporado estudios
sobre estos ecosistemas, concordante con las funciones que prestan y su
relevancia, ya que, al tratarse de “sistemas intermedios entre ambientes per-
manentemente inundados y ambientes normalmente secos, que muestran
una enorme diversidad de acuerdo a su origen, localizacion geogréfica, su ré-
gimen acuatico y quimico, caracteristicas del suelo o sedimento y vegetacion
dominante”*, son fundamentales para la conservacion de la biodiversidad
que habita en ellos®.

Las anotadas caracteristicas son importantes, toda vez que la conforma-
cién de los humedales involucra una serie de elementos que normativamente
han sido estudiados en forma independiente y regulados segmentadamente,
lo que conlleva la necesidad de considerar para su preservacion, el estudio
y regulacién de diversos factores con la intervencién de numerosos Organos
de la Administracién del Estado ("OAE"), los que, ademas, dependen de
entidades diversas y responden a objetivos e intereses distintos, resultando
de particular importancia para la eficacia de su actividad, la coordinacién en-
tre ellos.

Siglas empleadas: CPR.: Constitucion Politica de la Republica; LOCBGAE: Ley Orgénica Cons-
titucional de Bases Generales de la Administracién del Estado N° 18.575; OAE: Organos de la
Administracion del Estado; CA: Cédigo de Aguas; LBMA: Ley de Bases Generales del Medio
Ambiente N° 19.300; LHU: Ley N° 21.202, que modifica diversos cuerpos legales con el objetivo
de proteger los humedales urbanos; Ley D.S.: Decreto Supremo; D.F.L.: Decreto con Fuerza de
Ley; MMA: Ministerio del Medio Ambiente; MOP: Ministerio de Obras Plblicas; DGA: Direccién
General de Aguas; SEA: Servicio de Evaluacion Ambiental; SMA: Superintendencia del Medio
Ambiente; LOSMA: Ley Organica de la Superintendencia de Medio Ambiente contenida en el
articulo segundo de la Ley N° 20.417; RCA: Resolucién de Calificacién Ambiental; CMS: Criterios
Minimos para la Sustentabilidad; CEM: Caudal Ecolégico Minimo; DAA: Derecho de Aprovecha-
miento de Aguas; PAT: Plan de Alerta Temprana.

3 Vid. Jimenez 2020, 123-144.
4 HAUENSTEIN et al. 2002, 87-88.
> ROTTMANN y PiwoNka 1990, 76-77. HAUENSTEIN et al., 2002, 88. EsTaDEs et al. 2012.
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En efecto, en los humedales existe una relacién entre los distintos ele-
mentos que los componen: tierra, subsuelo, agua, bosques, aire, flora y fau-
na®; circunstancia que se condice con la definicién de enfoque ecosistémico,
en los términos contenidos en el Decreto N° 15, del MMA del afio 2020, que
establece el reglamento de la Ley N° 21.202 de 2020, que modifica diversos
cuerpos legales con el objetivo de proteger los humedales urbanos (el “Re-
glamento”)’, presupuesto que, ademas, tiene importantes implicancias res-
pecto de su regulacion.

En este caso en concreto, atendida la morfologia de los humedales
urbanos, la importancia del recurso hidrico y la alta afectacién antrépica de
la que son objeto® al tratarse un cuerpo de agua y estar vinculados a zonas
urbanas, resultan aplicables diversas normas relacionadas con su proteccién’,
asi como también es posible identificar diversos organismos que tienen
competencia técnica en la gestion de dicho recurso™ Lo anterior, permite
plantear la procedencia de cuestiones relacionadas con la explotacion de los
derechos de aprovechamiento de aguas ubicados aguas arriba o préximos al
humedal, por cuanto su ejercicio deberia estar encaminado a mantener las
condiciones que permiten la existencia del humedal urbano que sea declara-
do como tal™.

En este sentido, la descripcién de tales ecosistemas deja de manifiesto
la importancia e influencia del componente hidrolégico para su conserva-
cion, el cual serd abordado en el presente estudio, con el objeto de analizar
aquellos instrumentos de gestion hidrica que, eventualmente, pueden tener
incidencia, directa o indirecta, en la conservacién de las condiciones que
permitan la subsistencia de un humedal, considerando para aquello los fines
establecidos en la Ley N° 21.202 de 2020 y los vinculos existentes con la re-
ciente reforma al CA™2,

¢ GuUERRA y LArA 2017, 188.

7 Articulo 2°.- Para los efectos del presente Reglamento se entenderd por: ... e) Enfoque ecosis-
témico: estrategia para la gestion integrada de la tierra, agua y recursos vivos que promueve la
conservacioén y el uso sostenible de la diversidad biolégica de forma equitativa.

8 Rouas et al. 2015, 182.

? Vid. GUERRA y LARA 2017, 198.

0 BercaMINI et al. 2019, (pp. 255-288). Santiago: Pontificia Universidad Catdlica de Chile. DeL-
GADO SCHNEIDER, Verdnica. La ley de humedales urbanos en Chile: El transito desde “pantanos
infecciosos” a valiosos ecosistemas dignos de proteccion (y restauracion). Anuario de Derecho
Publico, N° 1, 2021, ISBN 978-956-314-506-9, p. 564.

" Guerra y Lara 2017, 190.

2 Sobre el particular es pertinente precisar en cuanto a la conservacién de los humedales, que,
si bien el presente trabajo abordara el componente hidrolégico, existen otros aspectos rele-
vantes a considerar y que se encuentran contemplados en la propia LHU y en el mencionado
Reglamento, teniendo especial incidencia la actividad de las municipalidades y la aplicacién de
las normas contenidas en los diversos Instrumentos de Planificacién Territorial —IPT— asociados al
componente suelo, materias que atendida su extensidn y a que exceden el objeto del presente
trabajo, serdn materia de estudios posteriores.
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II. LaLeyde Humedales Urbanos y su Reglamento

Habiendo introducido la temética en anélisis, relevando la importancia de los
humedales urbanos y enunciando algunas cuestiones normativas y facticas
asociadas a los mismos, en el presente apartado se indicardn de manera bre-
ve algunas normas de la LHU y su Reglamento que buscan dar proteccién a
estos ecosistemas, estableciendo un marco general.

En Chile, existe un nimero importante de humedales que relnen las ca-
racteristicas para ser declarados como “humedales urbanos”. La morfologia
de los humedales exige numerosas consideraciones para su resguardo, entre
ellas, la correcta determinacion de los componentes que la conforman y, en
particular, en cuanto al recurso hidrico, toda vez que del estado de aquel
dependera la subsistencia del humedal, razén por la cual en este trabajo se
abordan instrumentos de gestién hidrica relacionados con dicho componente
hidrico, el que se encuentra regulado principalmente en el CA.

En este contexto, la LHU instaura un nuevo régimen regulatorio para los
humedales ubicados total o parcialmente en las zonas urbanas'®, dotandolos
de un mecanismo para su determinacién y proteccién en un contexto regula-
torio que, con anterioridad a su dictacién, resultaba precario™. Si bien exis-
tian diversas normas que, en su conjunto, permitian su proteccién, la nueva
ley, en general, otorga certezas para la promocion de la proteccion de dichos
ecosistemas y la generacién de una mejor relacién con el crecimiento urbano.

Es asi como la LHU establecié en su articulo 2° la dictacion de un regla-
mento que “definirad los criterios minimos para la sustentabilidad de los hu-
medales urbanos, a fin de resguardar sus caracteristicas ecoldgicas y su fun-
cionamiento, y de mantener el régimen hidrolégico, tanto superficial como
subterraneo”, el que fue publicado en el Diario Oficial el 24 de noviembre de
2020, encontrandose actualmente vigente.

Luego, en su articulo 4°, la LHU prevé una serie de modificaciones nor-
mativas para la protecciéon efectiva de estos ecosistemas y su adecuada in-
sercion en la regulacion medioambiental vigente, particularmente a partir de
la modificacion del articulo 10 de la Ley N° 19.300, de 1994, incorporando
en la letra p) a los “humedales urbanos”, pero, ademés, al modificar la letra
s)'*, cuyo tenor amplié los supuestos por los cuales se debe ingresar proyec-
tos al SEIA'.

'3 Articulo 2°.- Para los efectos del presente Reglamento se entendera por: ... h) Humedal parcial-
mente dentro del limite urbano: humedal que presenta alguna porcién de superficie dentro del
limite urbano, no estando la totalidad del &rea contenida en él, indistintamente de su superficie.
™ Vid. Praus et al. 2011, 103-106.

S En cuanto al alcance de la norma, véase: Oficio N° 20229910238, de 17 de enero de 2022,
que imparte instrucciones en relacién con la aplicacién de los literales p) y s) del articulo 10 de la
Ley N° 19.300, del Servicio de Evaluacién Ambiental, https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/
imce/archivos/2022/01/18/instructivo_p_y_s.pdf

® Deben ingresar al SEIA, los proyectos o actividades o su modificacién, relacionada con un hu-
medal urbano reconocido por el MMA, cuando se trate de obras, programas o actividades que
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Bajo tales premisas, y considerando los fines de la LHU, se dict6 el Re-
glamento cuyo contenido es posible asociar a diversos instrumentos regu-
latorios que tienen incidencia en el régimen hidrolégico, y que pueden ser
utiles para la adecuada proteccién de los humedales urbanos. En efecto, el
Reglamento establece un instrumento de gestiéon especifico denominado
Caudal Ecolégico Minimo (“CEM”) destinado Gnicamente a aguas superficia-
les. Lo anterior, denota la necesidad de, ademas, identificar otros instrumen-
tos para la gestion de recursos hidricos que permiten colaborar con ese fin,
siendo de relevancia retomar su estudio a partir de la reforma al CA, materia-
lizada a través de la Ley N° 21.435, de 2022, publicada en el Diario Oficial el
6 de abril de 2022 y que cémo se verd, dotd a la Direccion General de Aguas
("DGA"), principal autoridad con competencia en la administracién de los
recursos hidricos, de una serie de instrumentos para restringir, limitar, suspen-
der e incluso extinguir derechos de aprovechamiento de aguas (“DAA")".

lll. Elrégimen hidrolégico en el Reglamento de la LHU

Mediante el D.S. N° 15, de 2020, del MMA, se cumplié con el mandato legal
referido precedentemente, al promulgarse y publicarse el “Reglamento de la
Ley N° 21.202, de 2020, que modifica diversos cuerpos legales con el objeti-
vo de proteger los humedales urbanos”, el que en su articulo 1° dispone que
“establece los criterios minimos para la sustentabilidad de los humedales ur-
banos, para el resguardo de sus caracteristicas ecolégicas y su funcionamien-
to, y la mantencién del régimen hidrolégico, tanto superficial como subterra-
neo, integrando las dimensiones sociales, econdmicas y ambientales”.

Acto seguido, en el articulo 2°, establece una serie de definiciones, in-
teresando para fines del presente articulo, principalmente las siguientes: “d)
Caudal ambiental: cantidad, estacionalidad y calidad de los flujos de agua
que se requiere para mantener los ecosistemas de humedales, asi como los
medios de subsistencia y bienestar de las personas que dependen de estos
ecosistemas” y “0) Régimen hidrolégico de un humedal: comportamiento hi-
drolégico del humedal que considera el nivel del agua, la variabilidad de los
caudales, balances y tiempos de residencia del movimiento del agua a través
del humedal”.

se encuentran localizadas dentro del perimetro del humedal urbano, fuera del perimetro del hu-
medal urbano, o bien, inclusive, si se trata de un proyecto o actividad, o su modificacién, relacio-
nados con un humedal urbano que no ha sido reconocido por el MMA. Oficio N° 20229910238,
de 17 de enero de 2022, que imparte instrucciones en relacién con la aplicacion de los literales
p) y s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300., del Servicio de Evaluacién Ambiental. Vid. https://
www.sea.gob.cl/sites/default/files/imce/archivos/2022/01/18/instructivo_p_y_s.pdf

7 Cabe sefialar que, ademas, la DGA es un OAE con competencia ambiental y por tal motivo,
recientemente actualizé el Manual de Normas y Procedimiento para la Conservacién y Protec-
cion de Recursos Hidricos (que databa del afo 2007), mediante la Resolucién Exenta N° 1.752
de 7 de julio de 2023. En dicho acto se indica que la actualizacién tiene por fin ejercer un co-
rrecto funcionamiento e implementacién de las labores de fiscalizacion de la DGA y consolidar
lineamientos y criterios actualizados en todas las materias relacionadas con la conservacién y
proteccion de los componentes ambientales de competencia de dicho Servicio.
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De igual modo, prevé el procedimiento mediante el cual el MMA de-
clarard humedales urbanos a solicitud de los municipios o de oficio, de con-
formidad con los preceptos de la Ley N° 21.202, de 2020, siendo relevantes
para la regulaciéon de dichos criterios, los conceptos contenidos en el articulo
2°, las letras c), d), e), 1), h), i), m), 0), 1) y s).

Ahora bien, como se ha sefialado, los humedales constituyen ecosiste-
mas en los que el suelo concurre en conjunto con el recurso hidrico, siendo
este Ultimo esencial para el adecuado funcionamiento del ecosistema, tanto
en su cantidad como en su calidad, por lo que se vuelve esencial la proteccién
de sus respectivas cuencas hidrograficas'. En este sentido, el Reglamento
recepciona adecuadamente dicha circunstancia para la determinacién de
los criterios minimos de sustentabilidad (“CMS”), toda vez que el articulo 3°
dispone que, éstos se establecen: “A fin de resguardar las caracteristicas eco-
|6gicas de los humedales urbanos y su funcionamiento, mantener su régimen
hidrolégico tanto superficial como subterraneo, y velar por su uso racional” .

Luego, el Reglamento detalla una serie de criterios, destacando aque-
llos contenidos en las letras a), respecto de las caracteristicas ecolégicas y el
funcionamiento de los humedales urbanos?, y la letra c), sobre criterios mini-
mos para el uso racional de los humedales urbanos?'.

Al respecto, el Reglamento en el punto i) de la referida norma, se refiere
a la mantencién del régimen y conectividad hidrolégica de los humedales
urbanos, indicando que la gestién de los humedales debe permitir mantener
su régimen hidrolégico y balance hidrico, esto es, su volumen de entrada,
acumulacién y salida de agua desde y hacia el humedal, y los patrones de
inundacioén, procurando evitar la modificacion de la cantidad, niveles y volu-
men de agua, su estacionalidad, el régimen de sedimentos y la conectividad
hidrolégica dentro y entre humedales adyacentes, y entre el agua superficial
y subterranea que lo constituye.

Enseguida, el punto ii prevé: “La gestién de los humedales urbanos
deberé considerar el manejo integrado de los recursos hidricos superficiales
y subterrdneos como base para su conservacién. Asimismo, considerard que
son parte de un sistema mas amplio e interconectado hidrolégicamente. Se
debera dar un uso racional a estos humedales procurando mantener la cali-

'® Leva y FERNANDEZ 2023, 114.

" Articulo 2°.- Para los efectos del presente Reglamento se entenderd por: ... o) Régimen hi-
drolégico de un humedal: comportamiento hidrolégico del humedal que considera el nivel del
agua, la variabilidad de los caudales, balances y tiempos de residencia del movimiento del agua
a través del humedal.

2 En cuanto a la letra a), debemos destacar: i. Conservacién, proteccién y/o restauracién de las
caracteristicas ecoldgicas del humedal. ii. Mantencién de la conectividad biolégica de los hume-
dales urbanos. iii. Mantencién de la superficie de humedales urbanos.

2 No obstante la importancia de estos ultimos criterios para comprender la totalidad de las con-
secuencias de la aplicacién del reglamento en estudio, su contenido excede el objeto de este
trabajo, en el cual revisaremos la letra b) del citado articulo 3, relativa a los CMS, que permiten
mantener el régimen hidroldgico superficial y subterrdneo de los humedales urbanos.
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dad de los recursos hidricos existentes y los flujos y patrones de disponibili-
dad del agua que sustenta estos ecosistemas, incluyendo el caudal ambiental
necesario para su conservacion y la mantenciéon de los humedales (...)".

Cabe sefalar que, el hecho de que se considere el manejo integrado
de los recursos hidricos superficiales y subterréneos, teniendo presente que
estos recursos son parte de un sistema mas amplio e interconectado hidro-
l6bgicamente, es consistente con el denominado principio de unidad de la
corriente, contenido en el articulo 3° del CA%%23,

Finalmente, respecto a este criterio de sustentabilidad, se indica que
"...) los humedales urbanos serédn considerados para efectos del informe
establecido en el articulo 7, letra b), del D.S. N° 14, de 2012, del MMA y sus
modificaciones, que aprueba el Reglamento para la determinacién del CEM
en los términos del articulo 6° del reglamento indicado”. Sobre este punto
volveremos mas adelante.

Luego, el Reglamento dispone que se deberd dar un uso racional®* a es-
tos humedales procurando mantener la calidad de los recursos hidricos exis-
tentes y los flujos y patrones de disponibilidad del agua que sustenta estos
ecosistemas, incluyendo el caudal ambiental necesario para su conservacién
y la mantencién de humedales. Es necesario mencionar que el SEA considera
al “caudal ambiental” como un instrumento distinto del CEM, pudiendo ser
considerado como una “limitacién concreta al ejercicio de derechos de apro-
vechamiento de aguas que acceden a proyectos de generacién que deben
someterse al SEIA"%.

Estos criterios minimos de sustentabilidad se aplicaran a los proyectos o
actividades que ingresen al SEIA, para efectos de determinar la existencia de
impactos ambientales significativos®, de conformidad con el articulo 11, le-
tras b) y d), de la LBMA, y la propuesta de medidas de mitigacién, reparacién
o compensacion, segln corresponda.

Por dltimo, cabe mencionar lo previsto en el articulo 8° del Reglamen-
to, el que establece “Las solicitudes de reconocimiento de humedal urbano

2 Esta norma dispone que: “Las aguas que afluyen, continua o discontinuamente, superficial o
subterrdneamente, a una misma cuenca u hoya hidrogréfica, son parte integrante de una misma
corriente. La cuenca u hoya hidrogréfica de un caudal de aguas la forman todos los afluentes,
subafluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella, en forma continua o discon-
tinua, superficial o subterrdneamente”.

2 Leva y FERNANDEZ 2023, 96.

2 Sobre esta exigencia de racionalidad, se ha sefialado su importancia en relacién con el “enfo-
que de desarrollo sustentable” y su integracion como “infraestructura ecolégica”, aspectos que
han de ser ponderados al momento en que las autoridades competentes adopten decisiones,
por ejemplo, relativas a la planificacién territorial, particularmente considerando los objetivos de
conservacién y proteccion de los humedales en un contexto de cambio climatico. Vid. DELGabo
2021, 566.

25 ABOGABIR et al. 2019, 512.

% Al respecto, véase: Servicio DE EvaLUACION AmBIENTAL 2023, Guia para la prediccion y evaluacién
de impacto ambiental en los humedales en el SEIA, 2023, 23.
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deberdn contener, a lo menos, lo siguiente: Il. Antecedentes generales del
humedal y su localizacién, indicando: (i) la presencia de vegetacién hidréfita;
(i) la presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje; y/o (iii) un
régimen hidrolégico de saturacion ya sea permanente o temporal que genera
condiciones de inundacién periédica”, siendo particularmente relevante para
aquello, lo previsto en la guia metodolégica del MMA, denominada “Guia de
Delimitacion y Caracterizacién de Humedales Urbanos de Chile”?, de acuer-
do con los criterios definidos en el articulo 8° del Reglamento, y los docu-
mentos elaborados por él SEA durante el afio 2023, “Guia para la prediccion
y evaluacién de impacto ambiental en humedales en el SEIA"?%, “Gufa Area
de influencia de humedales en el SEIA"?, y la “Guia de evaluacién de efectos
adversos sobre recursos renovables”®C.

Asi las cosas, expuestos los principales contenidos que el Reglamento
aborda respecto del régimen hidrolégico de los humedales urbanos, corres-
ponde analizar los instrumentos de gestion hidrica que resultan relevantes
para que dicho régimen exista y subsista en el tiempo, cuestion ésta ultima
que naturalmente depende de la existencia del recurso hidrico.

IV. Instrumentos de gestion del recurso hidrico relevantes para la
conservacién de los humedales urbanos y la efectiva aplicacion de
los CMS

Si bien es posible sefialar que, con anterioridad a la reforma del CA introdu-
cida mediante la Ley N°21.435, dicho texto ya establecia normas que podian
ser utilizadas para la proteccién de las aguas contenidas en un humedal, con
la mencionada reforma se robustecié la regulacién, contemplando normas
sustantivas para su proteccién®'.

Cabe destacar que la reforma del CA instauré una serie de cambios,
que van desde cuestiones procedimentales hasta temas sustantivos como la
prioridad de los usos del agua para consumo humano y saneamiento, nuevas
atribuciones de la DGA para limitar y suspender el ejercicio de DAA%, a exis-
tencia de causales de extincién y caducidad de dichos derechos o la tempo-

27 MinisTerio DEL Mebio AmsienTe 2022, Guia de Delimitacion y Caracterizacion de Hume-
dales Urbanos de Chile. Disponible en: https://humedaleschile.mma.gob.cl/wp-content/
uploads/2022/03/GUIA_HUMEDALES_2022_BAJA.pdf

2 Servicio DE EvALuAciON AmBIENTAL 2023, Guia para la predicciéon y evaluacién de impacto am-
biental en los humedales en el SEIA.

2 Serviclo bE EvaLUACION AMBIENTAL 2023, Guia parea de influencia en humedales en el SEIA.

30 Servicio DE EvALUACION AmBIENTAL 2023, Guia de evaluacién de efectos adversos sobre recursos
renovables.

31 Linazasoro 2021, 489.

32 Adicionalmente, la DGA cuenta con una serie de facultades relacionadas con la cantidad y ca-
lidad de las aguas —incluyendo las subterrdneas-, las que se encuentran contenidas en el articulo
299 del Cédigo de Aguas.
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ralidad de aquellos que se constituyan o reconozcan con posterioridad a su
entrada en vigencia.

Se introduce, ademds, un concepto de sustentabilidad, que atraviesa
toda la reforma, asociado tanto a aguas superficiales como subterraneas y
que le permitird a la DGA tomar medidas relacionadas con la funcién eco-
sistémica de las aguas®, algunas de las cuales se analizaran a continuacion,
producto de su incidencia en la conservacién del régimen hidrolégico de los
humedales urbanos.

Para efectos metodoldgicos, las referidas medidas se analizaran distin-
guiendo si resultan aplicables a las aguas superficiales, subterraneas o bien a
ambas categorias.

1. Aguas superficiales

a) Caudal Ecoldgico Minimo**

Actualmente, la regulaciéon del CEM esté prevista en el articulo 129 bis 1°,
del CA, sin que establezca una definicion legal de qué debe entenderse por
tal. Al respecto, se ha sefialado que corresponde “al flujo de agua con que
debe contar todo cuerpo de agua superficial que pueda ser aprovechable a
través de la constitucion de derechos de agua para garantizar la preservacion
de los ecosistemas acuaticos”®; “...aquel caudal minimo para la preserva-
cion de la naturaleza y la protecciéon del medio ambiente”3; “... el agua
minima necesaria para preservar los valores ecolégicos en el cauce de rios u
otros cauces de aguas superficiales”?; o como “...aquella cantidad de agua
minima que debe tener una determinada fuente natural para mantener y
conservar adecuadamente todo el ecosistema que existe y se desarrolla a su
alrededor”®; y cuyo objeto principal es la proteccién del medio ambiente®,
pero sin que el legislador haya establecido en forma clara el alcance de di-
cho objeto®.

3 Vid. Jaaue 2023, 195-224.

3 Es importante tener presente que, existen al menos dos instrumentos que pueden apuntar al
resguardo de los recursos hidricos de manera de conservar el medio ambiente en general y una
determinada fuente en particular: i) el caudal ecosistémico fijado en el marco de la evaluacién
ambiental de un determinado proyecto, el que puede ser superior al fijado por la DGA en el
marco de la determinacién del caudal ecolégico minimo asociado a un determinado DAA; vy ii)
el caudal ecolégico minimo en anélisis, conceptualizado exclusivamente para aguas superficiales
y con un enfoque centrado principalmente en la cantidad de los recursos hidricos. Estos instru-
mentos integradamente pueden contribuir a mantener el caudal ambiental al que hace referen-
cia la LHU.

% Soto 2019, 406-407.

3 Soto 2021, 246.

37 BoEeTTiGER 2013, 2.

38 Rivera 2011, 546.

39 GonNzALez 2019, 314.

4 "En la regulacion que hace el Cédigo de Aguas en el articulo 129 bis 1, se menciona que el
CEM apunta a la preservacion de la naturaleza y proteccion del medio ambiente. Dado que la
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A nivel administrativo, el Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracién de Recursos Hidricos, elaborado por la DGA en el afio de 2008
, lo define como: “caudal que debe mantenerse en un curso fluvial o en es-
pecifico en cada sector hidrografico, de tal manera que los efectos abibticos
(disminucién del perimetro mojado, profundidad, velocidad de la corriente, in-
cremento en la concentracion de nutrientes, entre otros, etc.) producidos por la
reduccién de caudal no alteren las condiciones naturales del cauce, impidiendo
o limitando el desarrollo de los componentes biéticos del sistema (flora y fau-
na), como tampoco alteren la dindmica y funciones del ecosistema”*'.

En forma previa a la reforma, el caudal ecolégico por disposicién legal
solo se aplicaba a los nuevos derechos que se constituyeran. Sin embargo,
tras la reforma, queda de manifiesto que el caudal ecolégico se podra fijar
respecto de los nuevos derechos que se otorguen, de aquellos ya constitui-
dos o reconocidos en caso de traslados, e incluso de éstos Ultimos sin necesi-
dad de que medie un traslado, si se ubican en areas declaradas bajo protec-
cién oficial, alcanzando entre otros a santuarios de la naturaleza y humedales
de importancia internacional®.

A su vez, la DGA con ocasién de la evaluacién ambiental de ciertas obras
hidraulicas mayores, podra proponer caudales ecolégicos minimos o superio-
res al minimo establecido al momento de la constitucién del derecho®.

Por regla general, la DGA es la que fija los caudales ecolégicos minimos
en las instancias antes mencionadas, no pudiendo ser superior al veinte por
ciento del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial, mientras
que, de manera excepcional, el Presidente de la Republica podrad en casos
calificados y con informe del MMA —fijar caudales ecolégicos minimos dife-
rentes, que no podran ser superiores al cuarenta por ciento del caudal medio
anual de la respectiva fuente superficial.

Para lo anterior es necesario destacar que el D.S. N° 14, de 2013, del
MMA, que “Aprueba el Reglamento para la determinacion del caudal eco-
l6gico minimo”#4, establece los criterios por los cuales se regird la determi-
nacion del CEM, distinguiendo entre diferentes tipos de cauces y probabi-
lidades de excedencia e indicando que los calculos se realizaran utilizando
estadisticas hidroldgicas de al menos 25 afios.

norma no es explicita, no es posible establecer cudl es el nivel de proteccién de las especies
hidrobiolégicas y el ecosistema al que apunta el CEM, ni que aspectos de ellos, o si es todo el
medio ambiente el que debe resultar protegido a través de esta institucion”. Ibid., 315.

4 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracién de Recursos Hidricos, aprobado
mediante la Resoluciéon DGA Exenta N° 3.504 de 17 de diciembre de 2008, 206.

42 \/id. LuenGo 2019, 247.

* Articulo 129 bis 1 del CA.

# Decreto N° 14, de 2012, del MMA, que Aprueba Reglamento para la determinacién del cau-
dal ecolégico minimo. Este Reglamento estd concebido bajo la l6gica de que el CEM aplica
solo para nuevos derechos de aprovechamiento de aguas, por lo que probablemente se dicte
un nuevo a la luz de las nuevas instancias en que la DGA puede determinarlo de acuerdo con la
dltima reforma al CA.
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El Reglamento del CEM, en sus articulos 6° a 11, regula los casos califi-
cados para la determinacion del referido caudal por parte del Presidente de
la Republica®, el que se establecerad para un cauce, para una seccién o para
un sector de aquel y no podra —como se mencioné- superar el cuarenta por
ciento del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial en dicho
cauce, seccién o sector.

Al respecto, resulta relevante lo dispuesto en el articulo 7°, literal b),
el que establece que “son casos calificados aquellos en los que se identi-
fiquen riesgos en la calidad de las aguas y/o el habitat* de magnitud tal
que comprometan la supervivencia de las especies, de acuerdo a alguno de
los siguientes criterios, los que deberé tener en consideracion el Ministerio
del Medio Ambiente al emitir su informe y luego prevé: b) Cuando existan
fuentes superficiales que se encuentren localizadas en cualquier porcién de
territorio, delimitada geogréaficamente y establecida mediante acto de auto-
ridad publica, colocada bajo proteccién oficial con la finalidad de asegurar
la diversidad bioldgica, tutelar la preservacién de la naturaleza y conservar
el patrimonio ambiental, o aguas arriba de éstas, que tengan una calidad tal
que permita la sustentacion de las especies protegidas del area”.

Pues bien, el Reglamento a propdsito de los CMS para mantener el
régimen hidrolégico de los humedales y especificamente del criterio denomi-
nado enfoque de manejo integrado de recursos hidricos, establecié que los
humedales urbanos quedan comprendidos en la precitada norma y por tanto
integran los casos calificados a los que se refiere, pudiendo aplicarse a su res-
pecto hasta un cuarenta por ciento del caudal medio anual de la respectiva
fuente superficial en dicho cauce, seccién o sector, en concordancia con lo
previsto en el articulo 129 bis 1 del CA.

Este instrumento, por tanto, constituye una herramienta directa® y ex-
plicita que la LHU contemplé para asegurar el régimen hidrolégico de los hu-
medales urbanos, al menos en lo que respecta a los recursos superficiales de
los cuales se abastezca, y, presenta la particularidad, de que se le permite a
cualquier persona solicitar ante la DGA la declaracién de este CEM calificado.

De este modo y en la medida que esta herramienta juridica se utilice, se
puede propender a la mantencion de los patrones de disponibilidad del agua

4 El articulo 6° del Reglamento del CEM en su parte pertinente dispone que: “El Ministerio de
Obras Publicas, en casos calificados, mediante decreto supremo y previo informe favorable del
Ministerio del Medio Ambiente, podra fijar un caudal ecolégico minimo diferente al establecido
en el articulo 3° de este reglamento, no pudiendo afectar derechos de aprovechamiento de
aguas ya existentes. Previo a su dictacién, dicho decreto supremo se sujetara a lo dispuesto en el
articulo 71 letra f) de la Ley N° 19.300 (...)".

 Articulo 2°.- Para los efectos del presente Reglamento se entenderd por: ... f) Habitat: lugar o
tipo de ambiente en el que existe naturalmente un organismo o una poblacion.

4 Estimamos que el CEM en los casos que no es calificado, constituye un instrumento de ges-
tién hidrica que de manera indirecta puede permitir cumplir con los CMS pertinentes, porque si
bien no se centran per se en un humedal urbano —como si ocurre en el caso del CEM calificado-,
si se aplica en fuentes que le pueden servir de abastecimiento al humedal.
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que sustentan a los humedales urbanos, incluyendo el caudal ambiental ne-
cesario para tal efecto, cumpliendo asi con el CMS indicado.

Lo anterior puesto que los titulares de DAA en el ejercicio de sus res-
pectivos derechos deberéan siempre observar que, una vez extraidas las aguas
que le corresponden, se mantenga en el cauce aquel caudal minimo estable-
cido, de manera que, si en algiin momento ello no ocurre, debera abstenerse
de ejercerlo®.

b)  Declaracion de agotamiento

Este instrumento de gestion hidrica regulado en el articulo 282 del CA,
consiste en que la DGA puede declarar en casos justificados y a peticién
de terceros interesados, que una fuente natural superficial, sea esta un cau-
ce natural, lago, laguna u otros se declare agotada*, de manera tal que no
puedan otorgarse nuevos DAA consuntivos permanentes, pero no impide la
constitucién de nuevos derechos de tipo consuntivo o no consuntivo de ejer-
cicio eventual.

Si bien este instrumento de gestion hidrica apunta a la proteccién o no
afectacion de DAA constituidos con anterioridad a la declaraciéon de agota-
miento en un determinado cauce natural, lago, laguna u otro, indirectamente
contribuye a la sustentabilidad de una fuente hidrica superficial, dado que no
podran concederse nuevos derechos consuntivos permanentes, lo que puede
impactar favorablemente en que no se merme la cantidad, niveles y volumen
de agua que puede recibir un humedal urbano que dependa del abasteci-
miento de la fuente superficial declarada agotada o bien en el caso que la
fuente objeto de la declaracién comprenda al humedal urbano o recaiga ex-
clusivamente sobre éste.

Es importante destacar que la Ley N°21.435, en su articulo 5° tran-
sitorio, dispuso la suspension del ejercicio de los derechos de aprovecha-
miento consuntivos, permanentes y continuos, otorgados con posterioridad
a la declaracion de cuenca agotada, conforme al instrumento que venimos
comentando, declarando algunas excepciones asociadas entre otros a las
cooperativas y servicios sanitarios rurales y a ciertos pequefios productores
agricolas. Esta medida, sin duda, apunta a corregir aquellos casos en que se
hayan otorgado los referidos derechos, pese a existir una declaracién de ago-
tamiento vigente, lo que traerd como efecto que éstos no puedan ejercerse,
aumentando asi el caudal de la fuente de que se trate, impactando favora-

8 Cfr. Rivera 2011, 546.

* A modo de ejemplo podemos citar la Resolucion DGA N° 383, de 27 de septiembre de 1983,
que declaré el agotamiento de la Primera Secciéon del Rio Mapocho, dejando en claro que “a
contar de la fecha de esta Resoluciéon no podran constituirse nuevos derechos consuntivos
permanentes en la Primera Seccién del rio Mapocho y en sus afluentes”, o la Resolucién DGA
N° 197, de 24 de enero del 2000, mediante la cual a solicitud de la Comunidad Atacamefa San
Francisco de Chiu Chiu, se declaré el agotamiento del rio Loa y sus afluentes.
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blemente en la conservacion de los humedales urbanos que pudieran verse
favorecidos por la utilizacién de este instrumento.

c¢)  Monitoreo de extracciones efectivas

Mediante el DS MOP N° 53, de 2 de abril de 2020, se aprobé el Regla-
mento de Monitoreo de Extracciones Efectivas de Aguas Superficiales, que
regula una serie de cuestiones asociadas al referido monitoreo, tales como
las condiciones técnicas de los dispositivos de control y aforo y del sistema
de transmision.

Lo anterior en concordancia con lo dispuesto en el articulo 38 del CA
que establece: “Las organizaciones de usuarios o el propietario exclusivo de
un acueducto que extraiga aguas de una corriente natural, estaran obligados
a construir y mantener, a su costa, a lo menos una bocatoma con compuertas
de cierre y descarga y un canal que permita devolver las aguas o su exce-
so al cauce de origen, ademas de los dispositivos que permitan controlar y
aforar el agua que se extrae y un sistema de transmisién instantanea de la
informacién que se obtenga al respecto. Esta informaciéon deberé ser siempre
entregada a la Direccion General de Aguas cuando ésta la requiera. El Servi-
cio, por resolucion fundada, determinara los plazos y las condiciones técnicas
para cumplir dicha obligacion.

La autoridad dictara un reglamento en que se expliciten los plazos, crite-
rios y condiciones necesarios para aplicar las resoluciones fundadas dispues-
tas en el inciso anterior”.

Esta medida contribuye, con el objetivo de cuantificar los recursos hidri-
cos que se captan desde los cauces superficiales, para el desarrollo de planes
y politicas publicas y también para efecto de ejercer las facultades de policia
y vigilancia y aplicar las sanciones que correspondan por parte de la DGA, lo
que impacta favorablemente en la sustentabilidad del agua superficial, con-
tribuyendo en cierta medida a que el régimen hidrolégico de los humedales
que dependen del abastecimiento de aguas superficiales no se vea alterado
por la desmesurada explotacién de recursos hidricos.

2. Aguas Subterraneas

a)  Limitacidn del ejercicio de DAA

Se trata de un nuevo instrumento de gestién hidrica, incorporado al CA me-
diante la Ley N° 21.435, la que en el articulo 62, inciso primero, establece
que “si la explotacién de aguas subterrdneas produce una degradacién del
acuifero o de una parte de él, al punto que afecte su sustentabilidad, la Di-
reccion General de Aguas, si asi lo constata, de oficio o a peticién de uno o
mas afectados, debera limitar el ejercicio de los derechos en la zona degra-
dada, a prorrata de ellos, de conformidad con sus atribuciones legales (...)".

De acuerdo con el inciso segundo de la referida norma “se entende-
ra que se afecta la sustentabilidad del acuifero cuando con el volumen de
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extraccion actual se produce un descenso sostenido o abrupto de sus nive-
les fredticos”* .

Como esta norma busca enfrentar la degradacién de los acuiferos, aso-
ciada a su volumen de extraccién actual, lo esperable seria que su aplicacién
impacte favorablemente en la mantencién del régimen hidrolégico de los hu-
medales urbanos que se sustentan en las aguas subterraneas.

b)  Declaraciones de dreas de restriccion

De acuerdo con la ley®', serén areas de restricciéon aquellos sectores hidro-
geoldgicos de aprovechamiento comuin en los que exista riesgo de grave
disminucién de un determinado acuifero o de su sustentabilidad®, con el
consiguiente perjuicio de derechos de terceros ya establecidos en él. Cuando
los antecedentes sobre la explotacion del acuifero demuestren la convenien-
cia de declarar area de restricciéon de conformidad con lo dispuesto en el
inciso anterior, la DGA debera asi decretarlo. Esta medida también podra ser
declarada a peticién de cualquier usuario del respectivo sector, si concurren
las circunstancias que lo ameriten.

Actualmente, el D.S. N° 203, de 2014, del MOP, regula una serie de si-
tuaciones en que la DGA deberé declarar una zona de restriccion, las cuales
obedecen en gran medida a eventuales afectaciones de la sustentabilidad
del recurso hidrico, tanto en su cantidad como en su calidad®.

El efecto de esta declaracién consiste en que la DGA no podra otorgar
nuevos derechos de aprovechamiento definitivos, limitdndose solo a conce-
der —en determinados supuestos— derechos provisionales®, los cuales se ca-

%0 Esta medida de enfoque ambiental, actualmente no se encuentra regulada en el Decreto
Supremo N° 203, del MOP, que “Aprueba normas sobre exploracién y explotaciéon de aguas
subterraneas” (“Reglamento de Aguas Subterraneas”), el que probablemente sea objeto de
una modificacién producto de los multiples cambios introducidos al CA por la Ley N°21.435,
debiendo regular los requisitos y casos en que procedera la limitacion, sea que se asocien a la
cantidad de los recursos hidricos subterrdneos, como a la afectacién de la calidad de los mismos,
producto del descenso del agua, tal y como ocurre hoy con el articulo 29 de dicho cuerpo legal,
a proposito del instrumento de gestion hidrica denominado reduccién temporal del ejercicio de
los DAA, que tras la dltima reforma al CA se circunscribio a la afectacién de DAA de terceros, de-
jando reservada la sustentabilidad del acuifero a la figura de la limitacion.

1 Articulo 65 del CA.

2 Esta referencia a la sustentabilidad del acuifero fue incorporada recientemente por la Ley
N° 21.435 de 6 de abril de 2022.

3 Estas situaciones estan reguladas en el articulo 30 del Reglamento y a modo de ejemplo po-
demos sefialar las caudales contenidas en las letras e) y f). La primera de ellas dispone que debe-
ré decretarse el area de restriccion “cuando antecedentes técnicos demuestren que el aumento
de extracciones en un Sector Hidrogeoldgico de Aprovechamiento Comun afecta la disponibi-
lidad sustentable de otro sector”; mientras que la segunda sefiala que: “cuando antecedentes
técnicos demuestren que existe riesgo de contaminacién por desplazamiento de aguas contami-
nadas o de la interface agua dulce-salada”.

% El articulo 66 inciso 1° del CA, dispone que: “Declarada un érea de restriccién en uno o mas
sectores del acuifero o en su totalidad, la Direccién General de Aguas no podré otorgar dere-
chos de aprovechamiento definitivos. De modo excepcional, y previo informe técnico de dispo-
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racterizan por ser precarios, dado que la autoridad puede dejarlos sin efecto
en cualquier momento®>.

La declaracién de area de restriccion que busca evitar riesgos sobre
la disminucién o sustentabilidad del acuifero, en la medida que se aplique
sobre informacién certera del estado de explotacién de los acuiferos, puede
servir de base para procurar que no se modifique el régimen hidrolégico de
los humedales urbanos, sea que se alimenten directa o indirectamente de
aguas subterraneas, dado que no se constituirdn nuevos derechos de aprove-
chamiento definitivos.

¢)  Declaracién de zonas de prohibicién

La DGA podra declarar zonas de prohibicién para nuevas explotaciones, me-
diante resolucién fundada en la proteccion del acuifero, la cual se publicara
en el Diario Oficial®.

El fundamento para la declaraciéon de esta medida es de caracter am-
biental, ya que lo que se busca es dar proteccién al acuifero y que, por tanto,
en el largo plazo su explotacion sea sustentable.

El efecto de la declaracion es que no podran constituirse nuevos dere-
chos de aprovechamiento en el acuifero involucrado, ya sea en calidad de
provisionales o definitivos®, lo que en la practica ha significado que colo-
quialmente se le denomine como “cierre del acuifero”.

Otro efecto consiste en que la DGA "“debera prohibir cualquier nueva ex-
plotacién de derechos o de aquella parte de ellos que no se hubiesen explota-
do con anterioridad a dicha declaracion®®”. La aplicacion literal de esta dispo-
sicion permitiria asegurar que todos aquellos DAA cuyos puntos de captacién

nibilidad a nivel de la fuente de abastecimiento, solo podréd conceder derechos provisionales en
la medida que no se afecten derechos preexistentes y/o la sustentabilidad del acuifero o de uno
o mas sectores de él".

% Al respecto, el inciso 3° del articulo 66 del CA dispone que: “La Direcciéon General de Aguas
siempre podra limitar, total o parcialmente, e incluso dejar sin efecto estos derechos. Podra, a
su vez, suspender total o parcialmente su ejercicio, en caso de que se constate una afectacion
temporal a la sustentabilidad del acuifero o perjuicios a los derechos de aprovechamiento ya
constituidos, mientras estas situaciones se mantengan”.

% Articulo 63 inciso 1° del CA.

" El articulo 35 inciso 1° del Reglamento de Aguas Subterraneas, prevé que: "“La Direccién Ge-
neral de Aguas podré declarar zona de prohibicién para nuevas explotaciones, en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 63 del Cédigo de Aguas, cuando se hayan constituido derechos
de aprovechamiento de aguas que comprometen toda la disponibilidad determinada por la Di-
reccién General de Aguas para la constitucién de derechos de aprovechamiento tanto definitivos
como provisionales”.

% Ambos efectos estdn contenidos en el articulo 67 inciso 4° primera parte, el que dispone: De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 63, al declarar una zona de prohibicién de nuevas
explotaciones, la Direccién General de Aguas no podré constituir nuevos derechos de aprove-
chamiento, ya sean definitivos o provisionales, y debera prohibir cualquier nueva explotacion
de derechos o de aquella parte de ellos que no se hubiesen explotado con anterioridad a dicha
declaracion.
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se encuentran en zonas de prohibiciéon y que no hayan estado utilizdndose ya
no podran ejercerse, lo que indudablemente contribuiria a la sustentabilidad
de los acuiferos y a la mantencion del régimen hidroldégico de los humedales,
puesto que en los hechos no se adicionarian nuevas explotaciones que conta-
ban con un respaldo juridico para llevarlas a cabo (los titulos de los DAA).

Es relevante que el CA declare que las zonas que correspondan a acui-
feros que alimenten vegas, pajonales y bofedales de las regiones de Arica y
Parinacota, de Tarapacd, de Antofagasta, de Atacama y de Coquimbo se en-
tenderan prohibidas para mayores extracciones que las autorizadas, asi como
para nuevas explotaciones, sin necesidad de declaracion expresa®, extendién-
dose esta prohibicién a aquellas zonas que corresponden a sectores acuiferos
que alimentan humedales que hayan sido declarados por el MMA como eco-
sistemas amenazados, ecosistemas degradados, sitios prioritarios o humeda-
les urbanos declarados en virtud de la ley N° 21.202, en la medida que dicha
declaracién, en coordinacién con la DGA, contenga entre sus fundamentos los
recursos hidricos subterraneos que los soportan. Con posterioridad a esa de-
claracién, la DGA delimitaré el area en la cual se entenderan prohibidas mayo-
res extracciones que las autorizadas, asi como nuevas explotaciones®.

Nos encontramos ante una norma que incluye expresamente a los hu-
medales urbanos como objeto de proteccién, en orden a que en dichos hu-
medales se entenderédn prohibidas mayores extracciones que las autorizadas,
asi como para nuevas explotaciones, sin necesidad de declaracién expresa,
lo que sin duda podria contribuir a la mantencién del régimen hidrogeolégi-
co de los mismos, poniendo como requisito que la declaraciéon de humedal
urbano, en coordinacion con la DGA, contenga entre sus fundamentos los
recursos hidricos subterrdneos que los soportan.

Si bien el tenor de la norma parece claro e imperativo respecto a la co-
mentada prohibicién, estimamos que esta no es absoluta, dado que debe
leerse en concordancia con el articulo 129 bis 2 incisos 3° y 4° del CA segln
los cuales solo serd posible otorgar nuevos DAA o bien ejercerse DAA exis-
tentes, en la medida que se trate de actividades compatibles con los fines de
conservacion del drea o sitios referidos, entre los que se encuentran los hu-
medales urbanos, compatibilidad que queda entregada al MMA.

Por otro lado, llama la atencién la exigencia que la declaracién de hu-
medal urbano sea en coordinacién con la DGA, puesto que el procedimiento
regulado en el Reglamento para que se emita dicha declaracién —sea que se
inicie a peticion de una municipalidad o bien de oficio por el MMA- no con-
templa ese trdmite, lo que podria tornar en impracticable la referida norma®’.

57 Articulo 63 inciso 3° del CA.
¢ Articulo 63 inciso 4° del CA.

¢! Sobre el particular, podria ser relevante la aplicacién de los principios de eficacia, coordina-
cion e impulsion de oficio del procedimiento, establecidos en los articulos 4°, 5° y 8° de la LO-
CBGAE para crear en el procedimiento una instancia de coordinacién con la DGA.
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Otra medida que debera regularse en un nuevo Reglamento de Aguas
Subterrédneas y que puede incidir favorablemente en la mantencién del régi-
men hidrolégico de un humedal urbano es aquella contenida en el articulo 63
inciso 5° del CA, segun el cual las solicitudes de cambio de punto de capta-
cion que queden comprendidas en zonas de prohibicién, podran denegarse
o autorizarse parcialmente, “si la situacion hidrogeoldgica del acuifero pre-
senta descensos significativos y sostenidos que puedan poner en riesgo su
sustentabilidad, implica un grave riesgo de intrusién salina o afecta derechos
de terceros”, pudiendo requerirsele antecedentes y estudios al peticionario.

Cabe sefalar que actualmente la DGA no contaria con definiciones o
criterios claros y objetivos asociados a esta norma en particular y a la afecta-
cion de la sustentabilidad en general, sin que se tenga conocimiento de que
la haya aplicado. Por el contrario, se han presentado casos en que la DGA
sin realizar los andlisis de afectacion mencionados en el parrafo precedente,
otorga cambios de punto de captacion, autorizéndolos provisionalmente, “
en tanto no se definan los criterios para implementar las reformas del Cédigo
de Aguas, definidas por la Ley N°21.435 de 6 de abril de 2022, a fin de cum-
plir a cabalidad con la misma®”, refiriéndose previamente a los descensos
significativos y sostenidos que puedan poner en riesgo la sustentabilidad.

d)  Monitoreo y transmision de extracciones efectivas

Los articulos 67 y 68 del CA establecen que la DGA, por resolucién fundada,
determinard los plazos y las condiciones técnicas para cumplir la obligacién
de instalacion y mantencién de sistemas de medicién de caudales, volimenes
extraidos y niveles freaticos de las obras de captacion de aguas subterraneas,
ademas de un sistema de transmision de la informacién que se obtenga.

Esta informacion que debe ser proporcionada por los diferentes titulares
de DAA subterraneos, es de suma importancia para que la DGA pueda ela-
borar planes y politicas publicas en relaciéon con el aprovechamiento susten-
table de los recursos hidricos.

Pues bien, la DGA mediante la Resolucién N° 1.238, de 21 de junio de
2019 (rectificada por la Resolucion DGA N° 564 de 13 de abril de 2020), de-
termind las condiciones técnicas y los plazos a nivel nacional para cumplir con
la obligacion de instalar y mantener un sistema de monitoreo y transmisién de
extracciones efectivas en las obras de captacién de aguas subterraneas.

La referida Resoluciéon regula, entre otras cosas, los distintos sistemas
de medicién de extracciones y sus componentes; la obligacion de registrar
las obras en un software de la DGA y de transmitir al mismo indicando ciertos
datos; y otras cuestiones relacionadas con la mantencién, proteccion vy fallas
de los sistemas.

¢2 Criterio contenido en la Resolucion DGA Valparaiso N° 1.661 de 31 de octubre de 2023, dic-
tada en el expediente VPC-0501-1.551 y también en la Resolucién DGA Valparaiso N° 1.658 de
31 de otubre de 2023, dictada en el expediente VPC-0502-76.
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Asimismo, establece diferentes niveles de exigencia, indicando que se-
ran las direcciones regionales las encargadas de definir los rangos de cauda-
les para cada nivel o estandar.

Finalmente, dispone cuéles serén los plazos en que se deberén instalar
los diferentes sistemas, los que comienzan a regir una vez que se publiquen
en el Diario Oficial las correspondientes resoluciones regionales, las que se
han ido dictando en los Gltimos afios por parte de las Direcciones Regionales
de la DGA.

Al igual que en el caso de las aguas superficiales, esta medida impacta
favorablemente en la sustentabilidad del agua subterranea, contribuyendo en
cierta medida a que el régimen hidrolégico de los humedales que dependen
de ella para su abastecimiento, no se vea alterado por la desmesurada explo-
tacion de recursos hidricos.

En la practica ya se ha advertido la aplicacién y efectos de las normas
asociadas al monitoreo y transmisiéon de extracciones efectivas, lo que ha
obligado a los titulares de DAA a cefiirse estrictamente a explotar los cauda-
les autorizados en sus titulos, mientras que en aquellos casos en que esto no
estd ocurriendo, la DGA se ha encargado de iniciar los correspondientes pro-
cedimientos de fiscalizacién en base a la informacién que permanentemente
recibe, mostrando la utilidad del instrumento en comento.

3. Instrumentos aplicables tanto a aguas superficiales como subterraneas

a) Constitucion de reservas

De acuerdo con el articulo 5 ter del CA, norma introducida recientemente
por la Ley N° 21.435, de 2022, “para asegurar el ejercicio de las funciones de
subsistencia y de preservacién ecosistémica, el Estado podra constituir reser-
vas de aguas disponibles, superficiales o subterrdneas, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 147 bis”.

Esta uUltima norma establece que el Presidente de la Republica podra
reservar el recurso hidrico, mediante decreto fundado, previo informe de la
DGA, el que se publicard por una sola vez en el Diario Oficial, el dia prime-
ro o quince de cada mes, o el primer dia habil inmediatamente siguiente si
aquéllos fueran feriados, y en el sitio web institucional de la Direccién. Esta
facultad se ejercera por el Ministro de Obras Publicas, quien firmaré el res-
pectivo decreto “Por orden del Presidente de la Republica”.

Dado que este instrumento busca asegurar la funciéon de preservacion
ecosistémica®® y que los humedales urbanos encuentran sustento —entre otros

¢3 Cfr. MarTiNEZ et al. 2023, 132. “...podemos observar que el concepto de ‘preservacién’ se
encuentra definido en la normativa ambiental y comprende, esencialmente, la mantencién de las
condiciones que hacen posible la evolucién y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas
del pais, pudiendo este concepto sentar las bases para definir el alcance de la funcién de preser-
vacion ecosistémica”.
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elementos— en el agua, contribuyendo al adecuado funcionamiento de los
ecosistemas por los multiples beneficios que generan, seria esperable que
en aquellas fuentes en que existe disponibilidad de recursos hidricos, el Pre-
sidente de la Republica ejerza esta atribucion, con el objeto de mantener un
adecuado régimen hidroldgico de estos ecosistemas®®.

b)  Suspensidn de extracciones

En caso de que exista riesgo de que el ejercicio de los DAA pueda generar
una grave afectacién al acuifero o a la fuente superficial de donde se extrae
o, en caso de que este riesgo se haya materializado, la DGA debe aplicar los
instrumentos de reduccién temporal del ejercicio de DAA y su limitaciéon, en
los términos dispuestos en los articulos 17 y 62 del CA. Si persisten las situa-
ciones descritas, deberad suspender el ejercicio de todos aquellos derechos
que provocan el riesgo o la afectacion.

Sobre la grave afectacion se ha dicho que es un concepto juridico in-
determinado que no se encuentra aun desarrollado por la interpretacion
administrativa, siendo deseable que la autoridad explicite o detalle con algin
pardmetro objetivo cuando se podria considerar la existencia de la situacion
factica que habilita la medida de suspensién, y que en cualquier caso, debe
entenderse como una afectaciéon negativa, un detrimento a la fuente superfi—
cial que tiene efectos perjudiciales en sus parametros normales de cantidad o
calidad de las aguas que forman parte de ella, u otras variables que haya su-
frido un perijuicio significativo, como lo podrian ser las especies, ecosistemas
o actividades que en ellas existen®”.

Por otro lado, la misma autora, refiriéndose a los objetivos de la medi-
da, indica que deberian ser evitar la extraccién de caudales por un periodo
determinado para permitir la recuperacién o restauracion de la fuente subte-
rrédnea o superficial, esto es, que se reponga a una situacion similar a la que
tenia antes de la grave afectacién. No a un estado ideal, sino al estado ante-
rior a la afectaciéon negativa constatada por la autoridad; y si no se pudiere
restaurar a ese estado, al menor permitir que se reestablezcan las propieda-
des basicas de la fuente®.

Es importante considerar que para efectos de la ponderacién del riesgo
o de la afectacion, se considerara especialmente el resguardo de las funciones
de subsistencia, consumo humano, saneamiento y preservacion ecosistémica.

Este instrumento de gestién que al igual que tantos otros introducidos
por la Ley N° 21.435, de 2022, debe reglamentarse y detallarse por parte de
las autoridades competentes, una vez aplicado, deberia prevenir la afecta-
cion del régimen hidrolégico de aquellos humedales urbanos que encuentren

% Lewva y FernAnDEZ 2023, 108.
65 Cfr. Boetmicer 2023, 210.
66 Cfr. BoetTiger 2023, 210.
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sustento en las aguas subterrdneas o superficiales de que se trate, o bien,
restaurar dicho régimen si dichas fuentes ya han sufrido una afectacién.

c¢) Derechos no extractivos o in situ

El CA recientemente modificado, innova al establecer derechos cuyas aguas
se aprovechan en su propia fuente sin requerirse su extraccién, para fines de
conservacién ambiental o desarrollo de proyectos de turismo sustentable, re-
creacional o deportivo®’. Es relevante sefialar que los derechos existentes, po-
drén cambiar su modalidad a no extractiva, previa autorizacién de la DGA. La
solicitud de este tipo de derechos o el cambio de modalidad de uno existente
deberd ajustarse a un reglamento que se dictara al efecto. Estos DAA presen-
tan la particularidad de que no estan afectos al pago de patentes por no uso.

Esta nueva figura introducida por la Ley N° 21.435, de 2022, soluciona-
ria un problema histérico asociado a la inexistencia de normas que permitie-
sen asegurar que una determinada fuente no fuera explotada, sea con fines
ambientales, o recreativos o turisticos, para lo cual se recurria a la peticion
de derechos no consuntivos cuyos puntos de captacién y restitucion com-
prendieran el drea de interés de manera tal de producir una especie de “blo-
queo” frente a nuevas peticiones de derechos consuntivos cuya finalidad es
captar y consumir el agua.

El inconveniente asociado a esta figura era que, los titulares del DAA no
podian eximirse del pago de patentes por no uso, precisamente porque los
derechos no eran utilizados y no se construian las obras de captacién necesa-
rias para el no pago de las patentes, lo que significaba un gravamen para el
titular del derecho, que por conservar los recursos hidricos debia pagar una
patente por no uso.

Este problema deberia solucionarse una vez que se dicte el reglamento
que regule esta figura, la cual podré ser utilizada para mantener el régimen
hidrolégico de aquellos humedales urbanos en que sea posible la constitu-
cién de DAA, o bien en aquellos casos en que titulares de DAA preexistentes
los transformen a no extractivos con el fin indicado.

d)  Prohibicion de otorgamiento de DAA en dreas declaradas bajo proteccion
oficial

Una norma de suma relevancia para efectos de la sustentabilidad de las fuen-
tes hidricas y la conservacion de los ecosistemas es aquella que prohibe el
otorgamiento de derechos en éreas bajo proteccion oficial para la proteccién
de la biodiversidad, a menos que se trate de actividades compatibles con los
fines de conservacién del drea o sitios involucrados, lo que deberéd ser acredi-
tado mediante informe del MMA.

67 Articulo 129 bis 1A del CA.
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Las areas establecidas son parques nacionales, reserva nacional, reserva
de regiones virgenes, monumento natural, santuario de la naturaleza, hume-
dales de importancia internacional y aquellas zonas referidas en los articulos
58 y 63 del CA, que se refieren bésicamente a zonas que correspondan a
acuiferos que alimenten vegas, pajonales y bofedales de las regiones de la
zona norte del pais (hasta la Regién de Coquimbo) y sectores acuiferos que
alimentan humedales declarados como ecosistemas amenazados o degrada-
dos, sitios prioritarios y humedales urbanos, que encuentren soporte en el
agua subterranea, en la medida que haya existido una declaracién de hume-
dal urbano, en tal sentido dada en coordinacién con la DGA.

A proposito del ejercicio de DAA en humedales urbanos, la DGA recien-
temente establecié como criterios que tratdndose de solicitudes de traslado
o de cambio de punto de DAA cuyas captaciones recaigan al interior de un
humedal urbano, el titular de la solicitud deberd acompafiar una resolucién
de calificacién ambiental favorable o bien una consulta de pertinencia, mien-
tras que la DGA gestionard un informe del MMA que se pronuncie sobre
la compatibilidad del ejercicio del DAA. De esta manera, la DGA pone en
practica y ejecucién lo dispuesto en la normativa que regula a los humedales
urbanos, al exigir un visado medioambiental a las referidas solicitudes®®.

e)  Planes de Alerta Temprana (“PAT")

Un PAT es una herramienta de gestiéon que tiene por objeto prevenir los efec-
tos o impactos previstos al momento de otorgar un derecho de aprovecha-
miento de aguas, el cual puede ser incorporado por la DGA en la resolucién
de otorgamiento como una modalidad del ejercicio del derecho de aprove-
chamiento constituido, con el fin de conservar el medio ambiente o proteger
derechos de terceros®’, de acuerdo con lo establecido en el articulo 149 N° 9
del CA, el cual prevé que "el acto administrativo en cuya virtud se constituye el
derecho contendra: 9. Otras especificaciones técnicas relacionadas con la natu-

¢ Al respecto, consultar las Resoluciones DGA N°3.020 de 16 de noviembre de 2022 y
N° 3.202 de 25 de noviembre de 2020, que modifican el “Manual de Normas y Procedimientos
para la Administracion de Recursos Hidricos-2008”. SIT N° 156 de diciembre de 2008. Cabe
tener presente que en estas resoluciones, a DGA ha definido, un plazo de 90 dias para la ela-
boracién de una consulta de pertinencia y su posterior conocimiento y resolucién por parte del
SEA, lo que eventualmente podria resultar insuficiente pudiendo redundar en el rechazo de una
determinada solicitud.

¢’ Una definicién més practica de los PAT es la siguiente: “se entiende que un PAT es una herra-
mienta de gestion, en este caso hidrica, que tiene como objetivo realizar el prondstico, segui-
miento, evaluacién y verificacién de los efectos o impactos previstos al momento de otorgar un
derecho de aprovechamiento de agua. Todo esto por medio de la definicién de indicadores con
sus umbrales respectivos que permitan evaluar oportunamente en el tiempo el grado de afec-
ciéon o impacto en el drea de influencia del derecho, para corregir en los casos que se generarse
una afeccién o impacto reduciendo, ajustando o suspendiendo el ejercicio del derecho otorga-
do”. Definicién extraida del Informe Técnico “Anélisis Preliminar de Planes de Alerta Temprana
con Condicionamiento de Derechos” de la Divisién de Estudios y Planificacion de la DGA, 5.
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raleza especial del respectivo derecho y las modalidades que lo afecten, con el
objetivo de conservar el medio ambiente o proteger derechos de terceros”’°.

Como puede advertirse los PAT son una de las tantas modalidades que
la autoridad puede adoptar para conservar el medio ambiente, cuestién inti-
mamente ligada con la sustentabilidad. En este trabajo nos referimos especi-
ficamente a ella por ser una de las mas utilizadas y desarrolladas por la DGA.

De esta manera, en el caso que se constituyan DAA que puedan afec-
tar por ejemplo la recarga subterrdnea de un determinado humedal urbano,
la DGA esta facultada para disponer que previo al ejercicio del derecho, se
obtenga la aprobacién de un PAT, con el objeto de predecir oportunamente
los impactos indeseados, de manera tal de no afectar el régimen hidrolégico
del humedal urbano, cuestién que —por ejemplo- se ha aplicado en variados
casos en el norte de Chile para la proteccién de vegas, vertientes y cauces.

V. Reflexiones finales

En el presente trabajo, se identificaron, sistematizaron y expusieron instru-
mentos de gestion hidrica que podrian ser utilizados para asegurar la con-
servacion del régimen hidrolégico de los humedales urbanos; ecosistemas
especialmente sensibles, debido a las actividades antropicas que se desarro-
lla en ellos o en su entorno y, que, durante los Gltimos afios han convocado el
interés en la ciudadania, lo que ha promovido su cuidado y conservacion.

Analizada la LHU y su Reglamento, se pudo constatar que, si bien éstas
normas buscan entregar un marco general que permita la proteccién de es-
tos ecosistemas, mediante el establecimiento de nuevas causales de ingreso
al SEIA de aquellas obras, proyectos, programas o actividades, que requieran
ejecutarse al interior de un humedal urbano, y, ademas, mediante la defi-
nicion de criterios minimos para asegurar su sustentabilidad; no contempla
instrumentos de gestion hidrica para tal fin, existiendo una dnica remision al
CEM, el que por lo demas es aplicable solo a aguas superficiales, lo que a to-
das luces resulta insuficiente, atendida la complejidad de los regimenes que
proveen a los humedales, siendo necesario la consideracién de otros instru-
mentos que puedan resultar aplicables para colaborar en dicho objetivo.

En este escenario y considerando que la explotacion de los recursos hi-
dricos en Chile —de los cuales dependen los humedales para sus sustento- se
encuentra regulada en el CA, se analizé dicho cuerpo normativo y se con-
cluyé que éste contiene una serie de instrumentos de gestién hidrica, ya sea
sobre aguas superficiales, subterraneas o ambas, que directa o indirectamen-
te y en la medida que sean aplicados correctamente, pueden contribuir a la
conservacion del régimen hidrolégico de los humedales urbanos, cumpliendo
asi la finalidad de proteccién de la ley que los reconoce.

0 Es relevante ademas tener a la vista que los PAT en materia hidrica, pueden surgir a propésito
de la evaluacién ambiental de un proyecto en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
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En efecto, su aplicacién implica —en algunos casos— la restriccion al
ejercicio de derechos de aprovechamiento de aguas o al otorgamiento de
otros nuevos derechos cuyo ejercicio pueda significar la sobreexplotacién de
una determinada fuente hidrica o incluso la suspension del referido ejercicio;
mientras que en otros casos se establece un acucioso control que impide que
se extraiga mas agua de una fuente que aquella a la que se tiene derecho, en
beneficio de esta Ultima, la que puede estar sirviendo de recarga a un hume-
dal urbano o bien constituirlo.

Ahora bien, es necesario hacer presente que algunos de los instrumen-
tos incluidos en este trabajo fueron establecidos por el CA en una época de
marcado corte productivista y bajo una légica de proteccién de DAA de ter-
ceros, y que con el transcurso del tiempo se fueron adaptando a una visién
que recogiera aspectos medioambientales de la explotacién de los recursos
hidricos, cuyo punto culmine fue la dictacion de la Ley N°21.435 de 6 de
abril de 2022, que reformé el CA, estableciendo como uno de sus ejes cen-
trales la sustentabilidad de las fuentes hidricas y reconociendo que las aguas
cumplen funciones ecosistémicas.

De esta manera, y atendido lo reciente de la reforma, se pudo advertir
que existen una serie de aspectos que pueden conllevar una inadecuada
aplicacion de los referidos instrumentos o derechamente que esto no ocurra,
siendo el principal de ellos, a nuestro juicio, la falta de definicién de los crite-
rios que permitan aplicar ciertos instrumentos y, ademas, la falta de actualiza-
cién y complementacion de los reglamentos que regulan a algunos de ellos,
como en el caso del reglamento de aguas subterraneas o el derechos no ex-
tractivos o in situ. Al respecto, estimamos que esta carencia puede limitar la
eficacia en la aplicaciéon de estos instrumentos, lo que, en definitiva, redunda
en contra de la proteccion de los humedales urbanos.

Otra cuestiéon de suma relevancia, dice relacién con la coordinacién que
debe existir entre la DGA y algunas autoridades de indole medioambien-
tal, como lo son el MMA y el SEA -en tanto administrador del SEIA-, dado
que algunas normas y actos administrativos sectoriales que regulan ciertos
instrumentos o tipos de solicitudes relacionadas con los DAA, exigen la in-
tervencién de estas Ultimas, ya sea mediante la emision de informes de com-
patibilidad de ejercicio de DAA con los fines de conservacion de un humedal
urbano o bien mediante la emisién de respuestas a consultas de pertinencia.
De este modo, resulta fundamental que la autoridad sectorial se coordine
adecuadamente, permitiendo aplicar correctamente los instrumentos de ges-
tion hidrica, y dando a su vez a los particulares la posibilidad real de que la
administracién conozca los proyectos en que esta normativa incide.

Finalmente, advertimos que si bien existen multiples instrumentos de
gestion hidrica que pueden permitir —directa o indirectamente- la conserva-
cién del régimen hidrolégico de los humedales urbanos, es necesario que és-
tos sean aplicados bajo un plan o politica cierta, estructurada y con objetivos
definidos, de manera tal de robustecer la proteccién de estos ecosistemas al-
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tamente vulnerables o bien para la recuperacién de aquellos ya degradados,
sin que baste su aplicacién reactiva o para casos especificos. Lo anterior, ya
sea que se ejecute a través —por ejemplo- de las reservas de caudales, o bien
por la propia DGA haciendo efectivas —por ejemplo- todas aquellas normas
relacionadas con las zonas de prohibicién y las areas protegidas (entre las
que se encuentran los humedales urbanos). Al respecto, no debe perderse
de vista que tras la reforma al CA las aguas cumplen funciones ecosistémicas,
siendo un principio o eje rector de éste la sustentabilidad de las fuentes hi-
dricas, lo que le da un sustento a dichos planes o politicas.
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