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INTRODUCCION

Hastaladictacién de laley N® 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, es decir hasta
1994, el agua fue tratado en nuestra legislacién sélo como un recurso productivo ya sea de la
agricultura, la minerfa o el abastecimiento de la poblaci6n, etc. A partir de esa fecha, se considera
que tiene, a més de aquella funci6n, una vital importancia ambiental. Es cierto que la ley de bosques,
la ley 3.133, y otras leyes y reglamentos le otorgaban una dimensién mds amplia, pero estos
enfoques se caracterizaban, al igual que la demds legislaci6n, con el cardcter ambiental existente
con anterioridad a esa fecha, por su tratamiento no sistemdtico, esto es, parcial.

La ley de Bases del Medio Ambiente establece en su articulo 2° letras b), ¢) , d), e), g), k), 1I),
mj, n), 0}, p), q), 1), s), ) y u), asi como en los articulos 41 y 42, elementos que permiten aquilatar,
con mayor profundidad, la importancia ambiental del agua.

La exigencia para las actividades que no han sido evaluadas ambientalmente por la autoridad,
de presentar y cumplir *“Planes de Manejo” de este recurso, es un paso fundamental para conservar
el agua en sureal dimensién ambiental. Con ello se persigue que todas las labores que se desarrollan
en nuestro pafs, y que por ser realizadas en virtud de permisos o autorizaciones anteriores a la
vigencia de esa ley, consideren la componente ambiental del recurso agua, en orden a su
conservacion y mantenimiento, ya sea mirado desde la perspectiva del recurso individualmente
censiderado, ya sea del recurso como componente de otros valores ambientales, tales como el suelo,
el paisaje o la proteccidn de especies en peligro de extincién, vulnerables, raras, o insuficientemente
conocidas. Las convenciones internacionales que Chile ha suscrito y ratificado relativas a otros
elementos del medio ambiente, como labiodiversidad, laflora y la fauna, etc., refuerzan lanecesidad
de poner en pleno cumplimiento el requerimiento de planes holisticos de manejo del agua para
aquellos trabajos que no han sido medidos ambientalmente.

Desafortunadamente, hasta la fecha, los-organismos del Estado no han considerado la norma
del articulo 42 de la ley N° 19.300 en su verdadero alcance y amplitud ni han dado directrices en
orden a exigir su cumplimiento.

EL. ARTICULO 42 DE LA LEY 19.300

La ley N° 19.300 ha considerado tan importante la mantencién de caudales de agua, la
conservacion de los suelos, del valor paisajistico y la proteccién de especies en peligro de extincion,
vulnerables, raras o insuficientemente conocidas, que ha obligado, en su Pérrafo 6° denominado
“De los Planes de Manejo, de Prevencion o Descontaminacion”, a las autoridades encargadas de
regular su uso a exigir planes de manejo de estos elementos,

Al efecto establece en su articulo 42;

“El organismo publico encargado por la ley de regular el uso o aprovechamiento de los
recursos naturales en un frea determinada exigird, de acuerdo con la normativa vigente, la
presentacién de planes de manejo de los mismos, a fin de asegurar su conservacién.

Revista de Derechio Administrative Economico de Recursos Narwrales (Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catélica de Chile), vol. TIT N° 2 (2001).



390 - Fernanpo DoloNac RODRIGUEZ - BL APROVECHAMIENTO AMBIENTAL DEL RECURSO AGUA FN RELACTON CON LOS PLANES DE MANEX) -

Estos incluirdn, entre otras, las siguientes consideraciones ambientales:

a) Mantencion de caudales y conservacién de suelos;

b) Mantencién del valor paisajistico, y

¢) Proteccién de especies en peligro de extincidn, vulnerables, raras o insuficientemente

conocidas,

Lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de lo establecido en otros cuerpos legales sobre
planes de manejo de recursos naturales renovables, y no se aplicard a aquellos proyectos o
actividades respecto de las cuales se hubiere aprobado un Estudio o una Declaracién de Impacto
Ambiental.”

“Regular” de acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola es, en su 2* acepcién:

“Ajustar, reglar, o poner en orden una cosa’.

De ahi que sea la autoridad encargada de reglar, de ordenar el uso o aprovechamiento de los
recursos naturales en un drea determinada, la que deberd ordenar la realizacién de estos planes.
Entendemos que dicha autoridad es la autoridad ambiental, dado que las encargadas de los otros
planes de manejo {a que se refiere el inciso final de esta disposicién) son las autoridades
sectoriales. Refuerza esta interpretacion el hecho de que quedan exentas de esta obligacién las
actividades o proyectos que han sido evaluados previamente por la autoridad ambiental. De
donde deberia ser ésta también la encargada de “compensar” la ausencia de esa evaluacién,
compeliendo a los titulares de las actividades o proyectos a presentar dichos planes de manejo
ambiental. De esta manera, es la Comisién Nacional del Medio Ambiente (CONAMA) la que
debe aplicar el articulo 42 recién citado. Finalmente, para cerrar este punto, debe considerarse
que los planes de manejo ambiental han sido considerados por el propio legislador como “un
instrumento de regulacién ambiental”, tal como se verd mds adelante, razén por la cual,
evidentemente, la autoridad es CONAMA, pues es a ella la que le corresponde la gestién
ambiental, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 70.

Laley hadestinado todoun pérrafo a este punto, lo que indica laimportancia que le da a esta materia.

Debemos recalcar que estos planes de manejo ambiental son planes especiales, no los planes
de manejo comunes que se exigen para la utilizacién de algunos recursos naturales, como, por
gjemplo, el Plan de Manejo Forestal que cre6 el D.L. 701, de 1974. Los planes de manejo que
establece esta ley son planes de manejo ambiental, destinados a la conservacién de los recurscs
naturales en general y, en especial, las aguas, el suelo, el valor paisajistico y las especies en peligro.
Estos planes de manejo ambiental no son exigibles a aquellas actividades o proyectos que han sido
evaluadas ambientalmente. La razén de ello se encuentra en que la ley presume que al haber
ocurrido esto, la autoridad ambiental habrd considerado los resguardos suficientes para que los
bienes indicados no sean afectados negativamente.

EL PLLAN DE MANEJO AMBIENTAL

En la ley no se contempla una definicién de un plan de manejo ambiental, ello por cuanto el
legislador entendid que estaba definido en otras leyes. As{ consta en la sesién del Senado del martes
25 de enero de 1994, donde se sefiala al analizar ¢l Informe de la Comisién Mixta del Senado v 1a
Cdmara de Diputados, donde se dice:

“La mayoria de vuestra Comisién, luego de escuchar sobre el particular a los representantes
del Ejecutivo, quienes manifestaron que el concepto se encuentra definido en otros textos
legales, consider$ innecesario incluirlo.

Algunos miembros de la Comisién fueron de parecer de aprobar la definicién en andlisis, sobre
la base de que, en cuanto instrumento de regulacion ambiental, no se explicaria la circunstancia de
que una ley de esta naturaleza y trascendencia no sefialara que debe entenderse por tal.”

Desde nuestro punto de vista, estimamos que la opinién de minoria era mds acertada que la
de la mayoria por cuanto, si bien existen definiciones de planes de manejo en otros cuerpos
legales, la verdad es que el plan de manejo del articulo 42 es un instrumento de regulacién
ambiental diferente de los otros planes de manejo sectoriales. Este plan de manejo es holfstico,
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es decir, tiene por objeto velar no s6lo por el recurso en cuestidn sino que por la tofalidad de los
recursos naturales existentes en un drea determinada.

La Cémara de Diputados habia introducido dentro del actual articulo 2° de 1a ley una definicién
de “plan de manejo”. En ella se establecia que se entendia por tal: ‘

“El que regula las actividades que se realizan en un drea determinada a fin de compatibilizarias
con la conservacion de los recursos naturales de esa drea.”

Dado que la definicién fue eliminada sélo por considerarla los legisladores reiterativa, y no
por no estar de acuerdo con ella, la definicién recién transcrita debe estimarse como la que
verdaderamente refleja el espiritu y sentido de este instrumento de regulacién ambiental. En ella
destaca el espiritu amplio u holistico que debe revestir, a fin de lograr la conservacién de todos los
recursos naturales existentes en el 4rea.

LaCémara de Diputados expresamente considerd que el plan de manejo ambiental era diferente
de los planes de manejo sectoriales, lo que refuerza la idea de la minoria de la Comisién Mixta de
que debia definirse. Al respecto dej6 constancia que la disposicifn era:

“... sin perjuicio de lo preceptuado en otros cuerpos normativos respecto de los planes de
manejo de recursos naturales renovables.” (Senado, sesion 25 de 18 de enero de 1994, pag.. 4228).

Igualmente, en la sesién 26 de 19 de enero de 1994, pagina 4264, se resalté que ello no se
aplicaba si existia una Declaracién o Estudio de Impacto Ambiental aprobado por la autoridad.

Respecto al alcance de los planes de manejo ambientales se rechazé por el Senado que ellos
pudieren ser entregados a un reglamento tal como lo propuso la Cdmara de Diputados, dejdndose
constancia que la norma debfa interpretarse:

*“... conforme a los pardmetros que al efecto se fijen en la legislacién vigente.” (Senado, sesién
29 de 25 de enero de 1994, pigina 4997).

Enconsecuencia, 1a autoridad debe exigir la presentacion de estos planes de manejo ambientales
cifiéndose estrictamente a lo establecido en la ley de Bases del Medio Ambiente, y dem4s leyes
complementarias, como la Ley de Bosques, el Cédigo de Aguas, el Cédigo Sanitario, etc.

Se estableci6 en la misma sesién 29, pagina 4999 que el sentido y alcance del articulo 53 en
discusién (actual articulo 52 de laley N° 19.300) que dispone la presuncidn legal de responsabilidad
por dafic ambiental, en relacion a las “normas sobre proteccidn, preservacion, conservacién”, se
extiende especificamente a:

... todas aquellas normas que es posible dictar en esta materia, incluidos, desde luego, los
planes de manejo.”

Por lo tanto, si la autoridad exige la presentacién de un plan de manejo ambiental y éste no se
cumple por el titular de la respectiva actividad o proyecto, esa infraccién hace presumir su
responsabilidad en el dafio ambiental que se provoque.

EL PLAN DE MANEJO DEL RECURSO AGUA

Centrandonos concretamente en el recurso agua, es importante destacar que aun cuando la ley
habla de “la mantencién de caudales de aguas™, la verdad es que no es s6lo esa caracteristica la que
se debe considerar en un plan de manejo, sino que todas las que tengan por objeto la conservacitén
del recurso. La enumeraci6n que realiza este articulo no es taxativa tal como lo indican las palabras:

“Estas incluirdn, entre otras, las siguientes consideraciones ambientales.”

De acuerdo a la definicién de “CAUDAL” (caudaloso) dada por el Diccionario de 1a Lengua
Espaiiola, se entiende por tal:

“De mucho agua. Rio, lago, manantial caudaloso.”

A su vez, la quinta acepcion de Caudal indica que se tata de la:

“Cantidad de agua que mana o corre.”

En otras palabras, la intenci6n del legislador es palmariamente clara en orden a exigir de las
autoridades un cuidado especial en la conservacién de la cantidad de agua que contienen o portan
los lagos, rios, manantiales, etc., y en el valor paisajistico que éstos representan.
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La determinacién del denominado “caudal ecolégico minimo” estd, en consecuencia, fijada
implicitamente por la ley, debiendo la Direccién General de Aguas exigir tanto en la concesién de
derechos de aprovechamiento como en su fiscalizacién, su acabado cumplimiento. Opinamos que
en estas materias deberia recabar la opinién de CONAMA, por corresponderle a ella 1a gestién
ambiental.

En concordancia con las normas en comento, el articulo 9° transitorio del C6digo de Aguas
preceptia:

“Hasta que no se dicten las normas legales referentes ala conservacion y proteccion de las aguas,
corresponderd a la Direccién General de Aguas aplicar la politica sobre la materia y coordinar las
funciones que, de acuerdo a la legislacidn vigente, corresponda a los distintos organismos y
servicios piiblicos.”

Estimamos que la coordinacién de las funciones que de acuerdo con la legislacion vigente
correspondia a la Direccion General de Aguas, ha pasado desde la vigencia de la ley N° 19.300 a
la Comisién Nacional del Medio Ambiente (CONAMA) a través de su Consejo Directivo cuya
misién propia, de acuerdo con el articulo 72 letra b), es:

“Velar por la coordinacién en materia ambiental, entre ministerios, organismos y
servicios piblicos™.

Dentro del plan de manejo del agua debe considerarse necesariamente su calidad, sobre todo
en relacion con los otros elementos ambientales reseiiados en ese mismo articulo, como son, por
ejemplo, los recursos hidrobioldgicos. Especial atencion se debe tener respecto de los problemas
de eutrofizacién que pueden afectar a las masas de aguas como consecuencia det aprovechamiento
de éstas o de las actividades agricolas, industriales, mineras, etc.

En materia de recursos compartidos entre Chile y Argentina, se debe aplicar en el Plan de
Mangjo Ambiental el Tratado Chileno Argentino sobre Medio Ambiente (D.S. N° 67 de 1992,
RR.EE.). Este establece en su “Protocolo Especifico Adicional sobre Recursos Hidricos Compartidos™
que las acciones y programas relativos al aprovechamiento del recurso hidrico compartido se deben
realizar a través del concepto de manejo integral de cuencas hidrogrdficas, elemenio de suma
importancia para evitar la destrucci6n del recurso por sobreexplotaci6n. Asf mismo, preceptia la
obligacién de efectuar un Estudio de Impacto Ambiental para poder introducir especies
hidrobiolégicas en los recurses hidricos compartidos.

Debe recordarse que el recurso agua es un componente esencial del medio ambiente y que posee
la caracleristica de ser un bien nacional de uso piiblico, esto es de aquellos que pueden ser usados
por todos los habitantes del pafs, de acuerdo a la normativa vigente, y cuyo dominio pertenece a
la Naci6n toda.

Por ser el agua un bien nacional de uso piiblico (articulo 5° del Cédigo de Aguas), el control
superior de los cuerpos de aguas corresponde, ademds de la Direccién General de Aguas, al
Ministerio de Bienes Nacionales, segiin dispone el articulo 1° del D.L. 1939 de 1977.

El articulo 19 de esa misma ley sefiala que:

“La Direccion, sin perjuicio de las facuitades que le competen a los Intendentes Regionales y
Gobernadores Provinciales, cuidard que los bienes fiscales y los nacionales de uso publico se
respeten y conserven para el fin a que estdn destinados. Impediré que se ocupe todo o parte de ellos
y que se realicen obras gue hagan imposible o dificulten el uso comiin, en su caso.”

Ademds de lo anteriormente expuesto, la administracién de los bienes nacionales dc uso
piiblico le corresponde a otras autoridades. Desde este punto de vista, no sélo la D.G.A. tiene que
ver con ellos. También cae dentro de la competencia del Intendente Regional, que debe velar por
su conservacion; del Gobernador Provincial, que tiene la misma responsabilidad (D.L. 1939); y de
la Direccién del Territorio Maritimo y Marina Mercante, que cumple funciones de policia en los
rios, lagos, etc., fuera de las que le compete en el mar. Finalmente, desde el punto de vista ambiental,
el papel de CONAMA es esencial.

Es importante que la autoridad sectorial y la ambiental velen porque no se deteriore el caudal
de unrio, lago, laguna, o cualquier tipo de cuerpo de aguas, al primar intereses econémicos por sobre
los intereses sociales. Deben considerar que ellos son bienes nacionales de uso piblico, cuya
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propiedad pertenece a la Nacidn toda y cuyo destino no es sélo aportar agua para la constitucion
de derechos de aprovechamiento, sino que posee otros usos legitimos. El articulo 598 del Cédigo
Civil permite a todos los habitantes de la Republica usar y gozar de los bienes nacionales de uso
publico para la recreacién, la navegacion, la pesca, etc. Por lo tanto, la ley ha establecido otros
derechos que se deben compatibilizar plenamente con el derecho de aprovechamiento, tales como
la navegacidn, la recreacién, etc. El articulo 42 del Cédigo de Aguas prohibe entorpecer la
navegacio6n asi como todas las normas inmersas en dicho Cédigo que protegen la navegacion, desde
la elemental de sirga hasta las més avanzadas. Ninguno de los derechos que recaen sobre los cursos
0 masas de aguas son de jerarquia superior o inferior unos a otros.

Reafirma lo dispuesto en el articulo 598 del Cé6digo Civil sobre el uso comin de los bienes
nacionales de uso piblico, el articulo 13 del D.L. 1939 que obliga a los propietarios riberefios de
un lago a facilitar gratuitamente el acceso a éste, para fines turisticos y de pesca, cuando no existan
otras vias o caminos piiblicos al efecto.

En los casos de permisos o constitucidn de derechos de aprovechamiento de aguas otorgados
con anterioridad a la vigencia de las normas sobre evalnacién ambiental, se debe exigir, por parte
de la CONAMA a los titulares de actividades o proyectos que utilicen dicho recurso natural, la
presentacién y cumplimiento de un plan de manejo ambiental que asegure su conservacion. A modo
de ejemplo, la Direccion General de Aguas no tiene facultades para autorizar el descenso del nivel
del lago a alturas tales que ponga en peligro ese bien o que impida el uso comiin que corresponde
a todos los habitantes de 1a Repiiblica.

EL DERECHO DE VECINDAD

A mis de las normas que regulan el uso y aprovechamiento de los bienes nacionales, estas
normas est4n insertas, a nuestro juicio, en las denominadas “relaciones de vecindad” que permiten
el desarrollo de la vida civilizada en sociedad.

Los principios del “Derecho de Vecindad” exigen, como lo ha sefialado acertadamente la
Jjurisprudencia, que el derecho de cada propietario se ejerza:

*... hasta donde no perjudique el de los demds, de modo que existe una limitacién del derecho
de cada uno que hace indispensable una tolerancia reciproca que haga posible el desenvolvimiento
racional de la vida y las actividades de todps los interesados” (Fallos del mes, N° 294, mayo 1983).

La definicién de “dominio” que da el articulo 582 del Cédigo Civil asf lo sefiala al decir:

“no siendo contra ley o derecho ajenc”.

Siempre los derechos de aguas se conceden bajo la condicién de no afectar los derechos de
terceros. “Sin afectar los derechos de terceros” es la férmula usada normalmente.

El derecho legitimo que posee una persona para ocupar las aguas puede devenir en ilegitimo desde
el momento que en forma ilegal y arbitraria afecta derechos de terceros, reconocidos y amparados por
nuestro ordenamiento juridico. La jurisprudencia de nuestros tribunales ha declarado respecto de la
forma como un acto legitimo en su origen deviene en ilegitimo, lo siguiente:

*“Sibien es cierto el acto de disparar en forma deportiva es en principio y en si mismo legitimo,
no es menos cierto que este proceder se transforma en arbitrario e ilegal desde que afecta, alterando
un derecho de un tercero, reconocido y garantizado por la Constitucién y las leyes.”

“Ls un principio general de nuestra legislacion el que si hay alguna actividad de swyo legitima,
ella deviene ilegitima, arbitraria o ilegal si en su ejercicio se afecta el derecho de un tercero
reconocido y garantizado por la Constitucién y no queda, a su vez, incluido dentro de las
excepciones que lamisma Constitucién establece.” (R.D.J., t. LXXXII, N° 1, 1985, secc. V, pag. 67).

Igualmente ha dicho que los bienes no se pueden usar:

“... destruyendo la flora y fauna del lugar asi como sus bellezas escénicas, constituye por si
una violacion al derecho y es arbitraria de suyo, pues el afectar la naturaleza de esa manera, resulta
atentatorio a toda norma civilizada de convivencia del hombre con su medio. {R.D.J. t. LXXXV,
N°2, secc. V, pag. 191).
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PLANES DE MANEJO Y EL PRINCIPIO PRECAUTORIO

El “Convenio sobre la Biodiversidad Biolégica” (D.S.N°1.963, de 28 de diciembre de 1994, de
RR.EE.)estableceen su“‘Predmbulo” el “Principio Precautorio” que lo enuncia dela siguiente manera:

“... cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida sustancial de la diversidad biclégica no
debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como razén para aplazar medidas
encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza.”

En orden a la conservacién “in situ™ de la diversidad biol6gica, establece en su articulo 8 letra
a) que los Estados contratantes deberdn determinar:

“... areas donde haya de tomar medidas especiales para conservar la diversidad biolégica...”.

Igualmente, la letra ¢) del mismo articulo dispone que cada Estado deberd reglamentar y
administrar los recursos biol6gicos importantes para la conservacién de la diversidad bioldgica:

“... yasea dentro o fuera de las dreas protegidas, para garantizar su conservacién y utilizaci6n
sostenible...”

Asi como (letra d):

“,..promoverd la proteccién de ecosistemas y hébitats naturales y el mantenimiento de
poblaciones viables de especies en entornos naturales...”

Tal como se dijo, todo esto rige tanto dentro como fuera de las dreas protegidas especialmente
por la legislacién nacional.

Por otra parte, la “Convencicn relativa a las Zonas Himedas de Importancia Internacional,
especialmente como Hebitat de las Aves Acudticas” (D.L. N° 3485, de 1980), también conocida
como Convencién de Ramsar, preceptia en su articulo 3° N° 1 que cada parte contratante deberé
favorecer:

“... el uso racional de los humedales de su territorio...”

Lo anterior, atendidas:

“... las funciones ecolGgicas fundamentales de los humedales como reguladores de los
regimenes hidrolégicos y como hdbitat de una fauna y flora caracteristicas, especialmente de aves
acudticas”,

y dado que:

“_.. las aves acudticas en sus migraciones pueden atravesar las fronteras, y en consecuencia
deben ser consideradas como un recurso internacional.”

Por “drea de influencia” se entiende no s6lo el lugar fisico que ocupard el preyecto sino que
todo el entorno que pueda ser impactado ambientalmente por €1

Por lo expuesto, en el evento que una actividad o proyecto que no hubiere sido evaluado
ambientalmente pudiere afectarse la diversidad biologica situada dentro de su 4rea de influencia,
o si pudiere perjudicar los humedales y aves migratorias, también debe la autoridad exigirle a su
titular Ja presentacion y cumplimiento de planes de manejo.



