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0. Resumen

La desalacion o desalinizacion de agua de mar ha surgido como una alternativa para satisfacer
la demanda por un suministro de agua seguro y estable ante la creciente escacez del recurso
hidrico alrededor del mundo, particularmente en paises aridos. En Chile, las politicas publicas
en materia de aguas de los Ultimos afios han generalmente sefialado a la desalinizacion como
una via a potenciar, existiendo en la actualidad una cantidad relevante de plantas
desalinizadoras, especialmente en el norte del pais y mayoritariamente asociadas a proyectos

mineros.

No obstante lo anterior, y a diferencia de lo ocurrido en el Derecho comparado, en nuestro pais
no se ha ahondado en el estudio del régimen juridico aplicable a este tipo de procesos, siendo
posible formular una serie de interrogantes que resulta necesario despejar a fin de fomentarlo
adecuadamente y de identificar las brechas regulatorias que son deseables de resolver en

términos sistématicos.

En este contexto, el presente trabajo pretende efectuar una aproximacién sistematizadora a la
regulacion de la desalinizacién de agua de mar, con la finalidad de sentar las bases para
futuros estudios mas especifcos en la materia. Para ello, y una vez aclarado el estado del arte
que presenta la materia en nuestro pais, se ha dividido el analisis principalmente en dos
grandes temas en los que existe discusion y que resultan de interés desde la perspectiva del
Derecho Publico: (a) el régimen autorizatorio aplicable y los titulos juridicos habilitantes con
los que debiese contar toda planta desalinizadora para instalarse en el borde costero, extraer el
agua de mar y transformarla en agua apta para diversos usos; y (b) la titularidad de los

derechos sobre el agua de mar una vez desalinizada.



l. Introduccion

La desalacién o desalinizacion de agua de mar se ha ido erigiendo como una alternativa para el
abastecimiento continuo y seguro de agua frente a la escasez del recurso hidrico alrededor del

mundo, especialmente en paises aridos.

Chile no se encuentra ajeno a lo anterior, especialmente en aquellas zonas en que la
disponibilidad de las aguas superficiales y subterraneas se encuentra en descenso. Sin ir mas
lejos, la primera planta desalinizadora del mundo fue construida en Chile, en el afio 1872, y
en la actualidad existen alrededor de 65 plantas desalinizadoras de agua de mar en distintas
fases de implementacion, ubicadas principalmente en la zona centro — norte del pais y que
producen agua para el abastecimiento de los mas diversos propdsitos, tales como el consumo

humano y saneamiento, procesos industriales, mineria y agricultura.

Hasta ahora, la instalacion de este tipo de faenas se ha efectuado sin grandes cuestionamientos
acerca de cudles son los titulos juridicos habilitantes necesarios para su operacién. En efecto,
de la revision somera de la literatura que existe sobre la materia, es posible notar que en la
misma se da por sentado que este tipo de operaciones debe contar con una Resolucion de
Calificacion Ambiental (“RCA”) —cuestion que, como veremos, no debe ser considerada como
pacifica— y con una concesion o destinacién maritima para sustentar su instalacion. No
obstante, en mi opinidn se erigen una serie de interrogantes que es posible formular sobre esta

materia desde la perspectiva del Derecho PUblico?:

! Manwell, J. F., & Mcgowan, J. G. (1994). Recent renewable energy driven desalination system research and
development in North America. Desalination, 94, p. 230.

Se trataba de una planta destiladora ubicada en Las Salinas, pueblo de servicio a 112 kildmetros de Antofagasta,
al cual llegaban semanalmente un promedio de 800 carretas arrastradas por mulas cargadas con minerales, y llegd
a producir en verano mas de 20.000 litros de agua fresca diaria. Maino, V., Wenborne, G. & Recabarren, F.
(2011). Historia del agua en el desierto mas arido del mundo. Santiago: Matte Editores, p. 48.

% Algunas de ellas ya han sido esbozadas en otros trabajos. Véase, al respecto, Herrera Guerrero, P. (2015).
Implementacion de una politica de desalacién para Chile. Santiago, Expo Regiones 2015, Seminario: ‘“Politica
Nacional para los Recursos Hidricos en Chile. Propuestas para asegurar la disponibilidad”. Panel ‘“Nuevas
Soluciones y Tecnologias para enfrentar la sequia”, Asesor en Asuntos Hidricos del Ministerio de Obras Publicas,
efectuado el 17 de junio de 2014. Disponible en:
http://www.exporegiones2015.cl/sites/default/files/presentaciones/PPT DESALADORAS V2Patricio
Herrera.pptx, p. 15; y Rojas, C., & Delpiano, C. (2015, mayo 18). Régimen juridico de la desalacion en Chile:
mas preguntas que respuestas. El Mercurio Legal. Disponible en



http://www.exporegiones2015.cl/sites/default/files/presentaciones/PPT%20DESALADORAS%20V2Patricio%20Herrera.pptx
http://www.exporegiones2015.cl/sites/default/files/presentaciones/PPT%20DESALADORAS%20V2Patricio%20Herrera.pptx

(i) ¢Es necesario un titulo juridico habilitante para el uso consuntivo del agua de
mar, asimilable al derecho de aprovechamiento de aguas requerido para el caso de

las aguas terrestres?

(i) ¢Quién es el titular del agua de mar extraida y desalada? ¢En qué se sustenta
juridicamente la disposicion del agua desalada (esto es, su consumo, cesion o

transferencia)?

(iii) ¢En qué casos deben evaluarse ambientalmente las actividades de desalacion
de agua de mar?

Lo anterior no es trivial, pues a pesar de la imperiosa necesidad de contar con nuevas fuentes
de abastecimiento de agua ante un estrés hidrico creciente, la experiencia comparada nos
demuestra que la desalinizacion de agua de mar no ha estado exenta de oposicion ciudadana y
cuestionamientos, principalmente por tres factores: (i) los impactos ambientales que puede
acarrear la descarga de salmuera al mar; (ii) la ingente demanda de energia requerida para sus
procesos y (iii) el alto monto de inversion de las mismas, frente a otras alternativas que
apuntan hacia la racionalizacién en la explotacion de los recursos hidricos actualmente

disponibles.

Siendo este el panorama actual, considero necesario efectuar un estudio mas acabado de la
naturaleza juridica del agua de mar desalada y de los titulos juridicos habilitantes en virtud de
los cuales es posible extraer agua de mar Yy realizar actividades de desalinizacion; de manera
tal de evaluar la idoneidad de su actual marco normativo y las mejoras normativas que es

posible introducir al mismo.

Para ello, revisaré concisamente el tratamiento juridico de las actividades de desalinizacion en
el Derecho comparado. En particular, examinaré la manera en que los Estados Unidos —en

particular, el Estados de California— (I11.1) y Australia —en particular, en el estado de

http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Opinion/2015/05/18/Regimen?juridico?de?la?desalacion?en?Chile?m
as?preguntas?que?respuestas.aspx.
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Victoria— (I111.2) han abordado estas cuestiones, por cuanto en los ultimos afios ambos paises
han experimentado un importante desarrollo de esta industria, erigiéndose controversias
juridicas similares a las que se plantearan en la presente investigacion. Lo anterior, con la
natural prevencion respecto a las particularidades que en materia de gestion de los recursos

naturales existen en el common law, en relacion con nuestro sistema juridico.

También efectuaré una revision del caso de Espafia, por tratarse de un pais perteneciente a
nuestra tradicion juridica en el que se ha desarrollado y latamente reglado esta actividad para
asegurar una parte no despreciable de su suministro de agua fresca del pais, especialmente en
aquellas zonas en que las aguas superficiales o subterraneas escasean (111.3).

Finalmente, revisaré la manera en que ha sido abordada la desalinizacion de agua de mar en
Israel, en cuyas costas se ubica una de las plantas desalinizadoras por osmosis reversa mas
grande del mundo, y por cuanto su modelo de gestion integrada de recursos hidricos,
desalinizados inclusive, ha sido promovida en mas de una ocasion como un exitoso referente a

sequir (111.4).

El desarrollo de la investigacion y analisis sefialados permitird determinar la necesidad de
efectuar modificaciones al actual marco regulatorio de la actividad de desalacién y, en caso de
que la respuesta a lo anterior sea positiva, sentar las bases para un primer desarrollo de

propuestas de mejoramiento del mismo.

Finalmente, cabe hacer presente que las discusiones recién planteadas no son las unicas que se
han suscitado a proposito del régimen juridico aplicable a la desalacion de agua de mar. No
obstante, por razones de extension, en el presente trabajo no se abordaran las consideraciones
acerca de cudl es el modelo de gestion que debiese aplicarse a la actividad de desalacion de

agua. En linea con lo anterior, aspectos relativos a la regulacion de tarifas, financiamiento,



utilizacién de alianzas publico-privadas a través de la ley de concesiones de obras publicas®,
entre otros; deberan ser objeto de un estudio diverso®.

I1. Diagnostico

11.1 La escasez del recurso hidrico y la necesidad de nuevas fuentes de abastecimiento

“El derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno

»5 Con dicho reconocimiento, la

disfrute de la vida y de todos los derechos humanos
Asamblea General de las Nacionas Unidas refrendo la existencia de un derecho humano al
agua y al saneamiento —que de una u otra manera se encuentra recogido hace ya un par de
siglos en nuestros ordenamientos juridicos®—, reafirmando asi que la disponibilidad, calidad y
accesibilidad al agua potable limpia y al saneamiento constituyen necesidades humanas
innegables; por tratarse del recurso natural que mayor impacto tiene en la subsistencia humana

y en la satisfaccion de sus més bésicas necesidades’.

Ademas de la importante vinculacion entre el acceso a agua segura y la realizacion de todos
los derechos humanos, el recurso hidrico también constituye un elemento necesario para la

realizacion de las mas variadas actividades humanas y economicas; al ser tanto fuente de

Decreto  Supremo N°900, de 1996, que “Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del
DFL MOP N°164, de 1991, ley de concesiones de obras publicas”.
* Por lo demés, se trata de interrogantes que, a mi juicio, han de ser resueltas una vez aclaradas cuestiones mas
basicas como, por ejemplo, la titularidad sobre el agua desalinizada.
> Resolucion N°64/292, de 28 de julio de 2010, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre “El
derecho humano al agua y el saneamiento”.
% En efecto, el derecho humano al agua en sus versiones primigenias se remonta a las leyes decimonénicas, en las
que se contemplaba el derecho de toda persona a satisfacer sus necesidades bésicas. Sobre los antecedentes
normativos del derecho humano al agua, asi como el desarrollo de su contenido, puede consultarse Pinto, M.,
Torchia, N., & Martin, L. (2008). El Derecho Humano al Agua. Particularidades de su reconocimiento, evolucién
y ejercicio. Buenos Aires: Abeledo Perrot.
" En el afio 2002, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas adopt la
Observacion General N° 15 sobre el derecho al agua, en cuyo articulo 1.1 se establece: “El derecho humano al
agua es indispensable para una vida humana digna”, y se define el derecho al agua como el derecho de cada uno
a disponer de agua suficiente, saludable, aceptable, fisicamente accesible y asequible para su uso personal y
doméstico.



energia, como materia prima, via de transporte y soporte necesario de los ecosistemas

naturales®,

A pesar de lo anterior, la escasez de agua afecta a mas del 40% de la poblacién mundial —cifra
que se prevé aumente— y mas de 1.700 millones de personas viven actualmente en cuencas
fluviales donde el consumo de agua es superior a la recarga de los acuiferos®. Es por ello que
una de las metas para 2030 del Objetivo N°6 de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas
es lograr el acceso universal y equitativo al agua potable, a un precio asequible para todos;
para lo cual se requiere aumentar sustancialmente la utilizacion eficiente de los recursos
hidricos en todos los sectores y asegurar la sostenibilidad de la extraccion y el abastecimiento

de agua dulce™.

Chile no se encuentra ajeno a lo anterior, siendo una innegable realidad que en muchas de las
zonas de nuestro pais la disponibilidad del recurso hidrico se encuentra en riesgo. De acuerdo
con las estadisticas recientes, dadas las aridas condiciones de la zona norte esta cuenta con una
disponibilidad media de agua per cépita inferior a 800 m* por afio, en contraste con los 10.000
m® por afio que se encuentran disponibles en las restantes zonas del pais*’. Es también
demostrativa de esta situacion de estrés hidrico que ya en el afio 2000 la Direccion General de
Aguas (“DGA”) declar6 que el rio Loa y sus afluentes se encuentran agotados para la
constitucién de nuevos derechos de aprovechamiento®, y que en la actualidad existe un total
de 11 declaraciones de agotamiento de aguas superficiales —del cual el 82% de esta area
corresponde a la Macrozona Norte—'*; asi como 28 zonas de reserva de aguas**, 144 zonas de

8 Pinto, M., Torchia, N., & Martin, L. (2008). Op. cit., p. 31.

% \Véase, al respecto, los més recientes datos de Naciones Unidas, a propésito de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible; en particular, el Objetivo N°6: “Garantizar la disponibilidad y la gestién sostenible del agua y el
saneamiento para todos”. Disponible en http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/water-and-sanitation/.

10 Las metas del Obijetivo N°6 también pueden encontrarse en
http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/water-and-sanitation/.

1 Banco Mundial. Departamento de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible. Regién para América Latina y el
Caribe. (2011). Chile: Diagnostico de la Gestion de Recursos Hidricos, p. 6. Disponible en
http://water.worldbank.org/node/83999.

12 Resolucién Exenta N°197, de 24 de enero de 2000, de la DGA.

3 a facultad de la Direccién General de Aguas de declarar de una fuente natural de agua superficial se encuentra
regulada en el articulo 282 del Cédigo de Aguas.

a facultad del Presidente de la Republica de decretar la reserva de determinada fuente de abastecimiento de
agua se encuentra regulada en el articulo 147 bis del Codigo de Aguas.



http://www.un.org/sustainabledevelopment/es/water-and-sanitation/
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http://water.worldbank.org/node/83999

restriccion de aguas subterraneas'® y 6 zonas de prohibicion de aguas subterraneas a nivel

nacional*®-’.

Ello se debe en parte a que Chile —en particular su zona central— se ha caracterizado por sufrir
sequias de uno o dos afios de manera recurrente durante su historia debido a variaciones
climaticas de origen natural®®. Sin perjuicio de lo anterior, en la actualidad se estima que al
menos un 25% del déficit de precipitacion durante los ultimos 5 afios es atribuible al factor

antrépico®-%.

Lo anterior obliga a buscar nuevas fuentes de abastecimiento y mecanismos para la gestion
eficiente y sustentable de los recursos hidricos. Es asi, que en la Estrategia Nacional de
Recursos Hidricos se proponen como alternativas para brindar una solucién de largo plazo
para enfrentar el problema de la escasez de agua dulce la construccion de embalses, la
infiltracion artificial de acuiferos y la desalacion de agua de mar?; las cuales han sido también

recogidas en el Plan Nacional de Adaptacién al Cambio Climatico?. En el mismo sentido, en

15| a declaracion de area de restriccién de aguas subterraneas es regulada en el articulo 65 del Cédigo de Aguas.
18 | a declaracién de zona de prohibicién es una facultad de la DGA regulada en el articulo 63 del Cédigo de
Aguas.

'7 Cifras obtenidas de: Direccion General de Aguas. (2016). Atlas del Agua - Chile 2016, pp. 90 a 94. Disponible
en http://www.dga.cl/atlasdelagua/Paginas/default.aspx.

18 Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia (CR)2. (2015). Informe a la Nacién. La megasequia 2010-2015:
Una leccion para el futuro, p. 2. Disponible en http://www.cr2.cl/wp-content/uploads/2015/11/informe-
megasequia-cr21.pdf.

Y bid., p. 10.

20 por antrépico o antropogénico nos referimos a aquellos efectos en el clima producidos por la intervencion de
las actividades humanas.

2! Ministerio de Obras Publicas. (2012). Estrategia Nacional de Recursos Hidricos 2012 — 2025, pp. 32 a 35.
Disponible en http://www.mop.cl/Documents/ENRH_2013_OK.pdf.

En particular sobre la desalacion se sefiala: “La desalacion se ha identificado como una fuente segura de agua
que garantiza estabilidad en el suministro frente a la variabilidad que presentan las fuentes naturales y a la
escasez del recurso en las cuencas del norte del pais. Por esto, se utilizara agua desalada en aquellas regiones o
zonas del pais en gue no exista suficiente disponibilidad del recurso proveniente de fuentes convencionales, y en
que el desarrollo econémico de las mismas haga viable la aplicacién de este tipo de solucién” (énfasis
agregado). En: Ministerio de Obras Publicas. (2012). Op. cit, p. 35. Disponible en
http://www.mop.cl/Documents/ENRH_2013 OK.pdf.

%2 En efecto, el Plan Nacional de Adaptacién al Cambio Climético sefiala que uno de los ejes prioritarios del Plan
Sectorial de Adaptacion al Cambio Climatico para los Recursos Hidricos sera el “[p]revenir y enfrentar la
escasez: superar la escasez a corto plazo y abordarla de forma permanente. Comprension del ciclo hidroldgico
en el manejo de los recursos, recarga artificial de acuiferos, obtencion de recursos desde nuevas fuentes, como
plantas desalinizadoras, construccion de infraestructura hidrica y otros” (énfasis agregado). En: Ministerio de
Medio Ambiente. (2014). Plan Nacional de Adaptacion al Cambio Climatico, p. 42. Disponible en
http://portal. mma.gob.cl/wp-content/uploads/2014/12/PAN-web?2.pdf.
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la Segunda Evaluacion del desempefio ambiental de Chile elaborado por la Organizacion para
la Colaboracion y el Desarrollo Economicos (“OCDE”) se constata que las empresas
concesionarias de agua potable y empresas mineras han intentado hacer frente a las sequias y
los episodios de escasez de agua con cuantiosas inversiones en fuentes alternativas, tales como

plantas de desalinizacion de agua de mar®.

En este contexto, cabe preguntarse: ¢en qué consiste la desalacion o desalinizacion de agua de

mar?

La desalacion o desalinizacién de agua de mar consiste en el tratamiento de agua de mar a
través de un proceso industrial, que permite extraer la sal y los demas elementos
contaminantes de ella, transformandola en agua apta para el consumo humano, o para usos

productivos como la agricultura o la mineria®*.

En la actualidad las tecnologias comercialmente mas importantes son las de destilaciéon (o
térmicas) y las de membrana, dentro de la cual encontramos la de osmosis reversa u 0Smosis
inversa. Las primeras consisten en la evaporacion del agua de mar —a través de la reduccién de
la presion atmosférica—, separandola asi de la sal, y en la posterior condensacién del vapor de
agua, lo que da como resultado, basicamente, agua destilada®. Por su parte, la osmosis inversa
implica la aplicacién de una presion externa mayor que la presion osmotica del agua de mar,
logrando asi que el agua de mar fluya en la direccion inversa al flujo natural —en condiciones
normales de presién— a través de una membrana semipermeable®®. Las sales disueltas quedan

detrds la membrana, con un aumento en la concentracién de sal; salmuera concentrada que es

2 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos & Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe. (2016). Evaluaciones del desempefio ambiental. Chile. Disponible en: http://www.oecd.org/chile/oecd-
environmental-performance-reviews-chile-2016-9789264252615-en.htm.

2 Ministerio de Obras Publicas. (2012). Op. cit., p. 35.

> Khawaji, A. D., Kutubkhanah, 1. K., & Wie, J. M. (2008). Advances in seawater desalination technologies.
Desalination, 221(1-3), pp. 49 y 50.

% Al respecto, cabe recordar que la osmosis es un fenémeno fisico que consiste en la difusién que tiene lugar
entre dos liquidos o gases capaces de mezclarse a través de una membrana semipermeable, desde el “lado” de
menor concentracion al de mayor concentracion (como lo seria el agua salina), lo que ocurre en condiciones
normales de presion —osmdtica—. La osmosis reversa busca precisamente invertir ese proceso, aumentando la
presion externa para romper con la presion osmotica y lograr asi el paso a través de una membrana
semipermeable, desde aquella solucién con mayor concentracion hacia la de menor concentracion.

10


http://www.oecd.org/chile/oecd-environmental-performance-reviews-chile-2016-9789264252615-en.htm
http://www.oecd.org/chile/oecd-environmental-performance-reviews-chile-2016-9789264252615-en.htm

considerada como agua de rechazo y que es descargada en el mar. El agua desalada, por su
parte, es posteriomente sometida a un tratamiento que generalmente incluye el ajuste del pH 'y

la eliminacion de gases tales como el acido sulfhidrico —de haberlo—y el diéxido de carbono?’.

Ambas técnicas permiten que el agua desalada pueda ser empleada para varios de los diversos
usos que actualmente se satisfacen con agua dulce continental, como lo son el de saneamiento,

el uso industrial y el uso agricola®®,

De la mano con el desarrollo tecnolégico, la apuesta por la desalinizacién de agua de mar ha
también encontrado respaldo dada la abundancia y el caréacter aparentemente ilimitado del
agua de mar. No obstante, dicha afirmacion debe desde ya matizarse, a lo menos, desde una
perspectiva tedrica. Como sefialo6 HARDIN en su famoso ensayo sobre la tragedia de los
comunes??; los océanos, aunque extensos, son limitados, asi como lo son también sus recursos,
siendo susceptibles de sobreexplotacion y de contaminacién®. Por lo demas, no es la primera
vez que se estaria planteando la argumentacién a favor de la explotacién de un determinado
recurso en atencion a su caracter virtualmente ilimitado: sin ir mas lejos, asi fueron entendidos

en algin momento los peces y las aguas dulces.

27 Khawaji, A. D., Kutubkhanah, 1. K., & Wie, J. M. (2008). Op. cit., pp. 51y 52.

%8 Sobre las experiencias de uso de agua desalada para fines agricolas, véase, por ejemplo, Juarez Sanchez-Rubio,
C. (2004). Asignacidn de recursos de agua para uso agrario y crecimiento econémico en la comarca meridional
agraria de Alicante. Estudios Agrosociales y Pesqueros, 202, 135-166; Medina San Juan, J. A. (2005). Desalacion
para la agricultura ;Una utopia? IT, 72; entre otros.

% |a tragedia de los comunes describe una situacién en la cual varios individuos, motivados solo por el interés
personal y actuando independiente pero racionalmente, destruyen un recurso compartido y limitado, aun cuando
ello no los beneficia ni individual ni colectivamente. Hardin, G. (1968). The Tragedy of the Commons. Science,
162(June), 1243-1248.

% |hid. p. 1245: “Likewise, the oceans of the world continue to suffer from the survival of the philosophy of the
commons. Maritime nations still respond automatically to the shibboleth of the "freedom of the seas". Professing
to believe in the "inexhaustible resources of the oceans", they bring species after species of fish and whales closer
to extinction. (...) / In a reverse way, the tragedy of the commons reappears in problems of pollution. Here it is
not a question of taking something out of the commons, but of putting something in-sewage, or chemical,
radioactive, and heat wastes into water; noxious and dangerous fumes into the air; and distracting and
unpleasant advertising signs into the line of sight. The calculations of utility are much the same as before. The
rational man finds that his share of the cost of the wastes he discharges into the commons is less than the cost of
purifying his wastes before releasing them. Since this is true for everyone, we are locked into a system of "fouling
our own nest", so long as we behave only as independent, rational, free-enterprisers. The tragedy of the commons
as a food basket is averted by private property, or something formally like it. But the air and waters surrounding
us cannot readily be fenced, and so the tragedy of the commons as a cesspool must be prevented by different
means, by coercive laws or taxing devices that make it cheaper for the polluter to treat his pollutants than to
discharge them untreated”. En adelante, y salvo indicacion en contrario, todos los énfasis han sido agregados.
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Como sea, las necesidades por contar con un mayor suministro de agua han llevado a la
creciente instalacion de plantas desaladoras de agua de mar alrededor del mundo. De acuerdo
con la mas reciente informacion de la Asociacion Internacional de Desalinizacion (“IDA”, por
sus siglas en inglés), en la actualidad existen mas de 18 mil plantas desalinizadoras que
producen mas de 86 millones de metros cubicos de agua al dia, y de las que depende el
abastecimiento de agua para las necesidades basicas de mas de 300 millones de personas en a

lo menos 150 paises alrededor del mundo®.

En nuestro pais también se ha visto una creciente instalacion de plantas desalinizadoras de
agua de mar, especialmente en la zona norte y centro del pais. Asi, en la actualidad existen a lo
menos 38 plantas desalinizadoras de agua de mar que cuentan con RCA, 7 en proceso de

aprobacién ambiental y alrededor de unas 20 en operacién®?-*

, con la finalidad de producir
agua para el abastecimiento de los méas diversos propositos, tales como el consumo humano y

saneamiento, procesos industriales, minerfa y agricultura®.

En este contexto, el establecimiento de un marco institucional claro en la materia,
adecuadamente engarzado con la politica para la optimizacion del uso de los recursos hidricos
y en la que se describa claramente el papel de la desalacion en ello resulta sumamente
relevante, pues dados los ingentes costos de inversion —y cantidades de energia demandadas—
que plantea el desarrollo de actividades de desalacion, la incertidumbre respecto al arreglo
institucional aplicable a la misma conlleva riesgos de ineficiencia que comprometen sus

posibilidades de éxito en la contribucidn a intentar aliviar la escasez de agua.

31 Conforme con la informacion de la International Desalination Associaton actualizada al 30 de junio de 2015.
Disponible en: http://idadesal.org/desalination-101/desalination-by-the-numbers/.

%2 De acuerdo a la Gltima informacién identificada disponible en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
(“SEIA”) del Servicio de Evaluacién Ambiental (“SEA”) (véase http://www.sea.gob.cl/) y en el Archivo Digital y
Sistema de Concesiones Maritimas de la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas del Ministerio de Defensa
Nacional (véase http://www.ssffaa.cl/asuntos-maritimos/asuntos-maritimos/), al 30 de agosto de 2016; y cuyo
detalle se encuentra en el Anexo N°1 (Plantas desalinizadoras con RCA aprobada), en el Anexo N°2 (Plantas
desalinizadoras en proceso de evaluacion ambiental), en el Anexo N°3 (Pronunciamientos sobre pertinencia de
ingreso al SEIA de plantas desalinizadoras) y en el Anexo N°4 (Plantas desalinizadoras que no cuentan con
RCA). Sobre este punto, se ahondard mas adelante en el capitulo correspondiente (1V.2.3.2).

% La nomenclatura de plantas “en operacién” hace referencia a aquellas plantas desalinizadoras que no cuentan
con RCA.

% En esta cifra se consideran no solo las plantas desalinizadoras que constituyen una unidad de operacion
auténoma, sino que también aquellas que forman parte de una faena mayor, usualmente industrial o minera.
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Lo anterior, con la necesaria prevencion en orden a que la desalinizacion no resolvera los
problemas de escasez en el abastecimiento de agua fresca para diversos usos, Sino que mas

bien contribuird a morigerarlos. En este sentido, la literatura ha sefialado:

“(...) [L]a desalacion por si sola no es capaz de prometer un abastecimiento de agua de buena
calidad. La capacidad de efectuar el mejor uso posible de la misma se encuentra sujeta a una
serie de condiciones relacionadas con sector hidrico. En algunos paises, la debilidad de la
infraestructura del sector, la existencia de tarifas determinadas bajo criterios politicos, las altas
pérdidas de agua y la concurrencia de débiles politicas publicas para el sector conllevan a que el
agua desalada, al igual que cualquier otra nueva fuente de agua gue se provea en grandes
cantidades, pueda no ser utilizada con el cuidado requerido o con el riesgo de que las plantas
caigan en un mal estado. En estas condiciones, existe el riesgo de que sustanciales cantidades de
dinero sean utilizadas de manera ineficiente, y que la desalinizacion no cumpla con su promesa
de aliviar la escasez de agua y de contribuir a la consecucién de los Objetivos de Desarrollo para
el Nuevo Milenio de las Naciones Unidas. Asi, resulta preferible no comprometerse con
actividades de desalinizacién a gran escala, a menos gue las debilidades subyacentes del sector
hidrico sean realmente enfrentadas. Un programa para hacer frente a estas deficiencias debiese
incluir una reduccion de la cantidad de agua no facturada a los usuarios finales; una adecuada
recuperacién de costos; un limitado uso de subsidios focalizados; una firme planificacion de la
inversion; una gestion integrada de los recursos hidricos; una adecuada evaluacion del impacto
ambiental; y la creacion de capacidades en materia de desalacion, asi como en la gestion de los
recursos hidricos y en la gestion de servicios pablicos en general”®.

Idéntica advertencia ha sido efectuada por el Banco Mundial, que ha sefialado que a pesar de
la efectividad de la desalinizacion de agua de mar como método para el aseguramiento de agua
fresca segura y continua, no puede ser entendido como la solucién definitiva al problema de la

escasez del agua, sino que “en cualquier caso, debe continuar siendo el ultimo recurso, el que

% Traduccién libre de: “(...) [D]esalination alone cannot deliver the promise of improved water supply. The
ability to make the best use of desalination is subject to a series of wider water sector related conditions. In some
countries weak water utilities, politically determined low tariffs, high water losses and poor sector policies mean
that desalinated water, just like any other new source of bulk water, may not be used wisely or that plants are at
risk of falling into disrepair. Under these conditions, there is a risk that substantial amounts of money are going
to be used inefficiently, and that desalination cannot deliver its promise to alleviate water scarcity and to
contribute to the achievement of the MDGs. It may be preferable not to engage on desalination on a large scale
unless the underlying weaknesses of the water sector are being seriously addressed. A program to address these
weaknesses should include a reduction of non-revenue water; appropriate cost recovery; limited use of targeted
subsidies; sound investment planning; integrated water resources management; proper environmental impact
assessments; and capacity building in desalination as well as in water resources management and utility
management”. En: Schiffier, M. (2004). Perspectives and challenges for desalination in the 21 st century.
Desalination, 165, pp. 3y 4.
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solo debe ser utilizado después que alternativas mas econémicas en términos de gestion de la

oferta y la demanda hayan sido cuidadosamente consideradas”™.

11.2. El marco juridico para la desalacion de agua de mar en Chile

Como ya ha sido esbozado, no obstante la creciente instalacion de plantas dezalinizadoras de
agua de mar en nuestro pais, no existe una regulacion especifica que sea aplicable a esta

actividad, cuestion que ha sido planteada como problemética en més de una oportunidad.

Asi, la literatura ha sefialado que “en la desalacion se pueden encontrar respuestas a diversos
problemas de abastecimiento que tiene Chile, tanto a nivel temporal (sequias) como
estructural (zonas de extrema aridez), cuestion que resulta ser estratégica para el desarrollo

del pais. Sin embargo, la falta de legislacién especifica en la materia, asi como la falta de

planificacion, pueden constituir una barrera importante para el adecuado desarrollo de esta

industria™®’.

En el mismo sentido, asesores del Ministerio de Obras publicas han recomendado la
incorporacion de la solucidn las plantas desalinizadoras desde “la perspectiva de la existencia
de un Plan de Recursos Hidricos que establezca un marco nacional pero cuya expresion
concreta se de en el &mbito regional y de cada cuenca”®®; indicando ademas que “[e]l
desarrollo de proyectos de desalacion de agua de mar requiere de institucionalidad publica.
Cualquiera sea el rol que deba sumir el Estado —ya sea como facilitador o promotor en el
desarrollo de proyectos, o como regulador o mandante en el desarrollo de proyectos— se

requiere asignar a una entidad la responsabilidad de implementar la politica publica que se

% Traduccion libre de: “In any case, desalination should remain the last resort, and should only be applied after
cheaper alternatives in terms of supply and demand management have carefully been considered”. En: Banco
Mundial. (2004). Seawater and Brackish Water Desalination in the Middle East, North Africa and Central Asia. A
Review of Key issues and Experience in  Six Countries, p. 11. Disponible en
http://siteresources.worldbank.org/INTWSS/Resources/Desal_mainreport-Final2.pdf.

% Rojas, C., & Delpiano, C. (2015). Op. cit.

% Herrera Guerrero, P. (2015). Op. cit, p. 18.
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haya definido en esta materia y coordinar los esfuerzos de otras entidades en relacion a los

proyectos™™.

Lo anterior, pues al contrario de lo que ocurre con las aguas continentales, a las que se les
aplica el Codigo de Aguas® y para cuyo uso se requiere contar con derechos de
aprovechamiento de aguas; las aguas maritimas y el borde costero carecen de una regulacion
unitaria y son multiples los organismos que tienen competencias a su respecto®, por lo que
surgen una serie de interrogantes a propdésito —entre otras cosas— de los titulos juridicos
habilitantes y las autorizaciones que se requieren para el uso, extraccién, tratamiento y

comercializacion del agua de mar y del agua desalada.

No obstante lo anterior, no existe ninguna iniciativa de ley de parte del Poder Ejectuvo en la
materia, sin perjuicio de lo cual a la fecha se han presentado cuatro mociones de ley que
pretenden perfeccionar el marco regulatorio al que se encuentran sujetas las instalaciones para
la desalacion de agua de mar. EI mas reciente busca modificar la Ley sobre Concesiones
Maritimas, mediante la creacion de una concesion de extraccion de agua de mar, toda vez que
las concesiones maritimas se otorgan para la utilizacion de los bienes publicos que integran los
espacios maritimos —tales como playa de mar, terreno de playas fiscales, concesiones de roca,
de fondo de mar y cuerpos de agua— por lo que amparan solo la instalacion de la
infraestructura, mas no la extraccion del agua de mar*?. Otra de las mociones pretende dotar al
Estado del marco autoritativo para la construccién de plantas desalinizadoras®. Finalmente,
las dos mociones restantes buscan introducir modificaciones al Codigo de Mineria, para

establecer la obligatoriedad de incorporar la desalinizacion de aguas maritimas dentro de sus

% [dem. Los énfasis son del original.

0 Decreto con Fuerza de Ley N°1122, de 29 de octubre de 1981, del Ministerio de Justicia, que “Fija texto del
Codigo de Aguas”.

* Con esta afirmacion no se busca sefialar que el régimen de las aguas territoriales y su administracion es
sencillo, sino que dar cuenta que el mar se encuentra sujeto a distintos regimenes juridicos segun la distancia de
la linea de playa, esto es, la linea imaginaria que se traza respecto a la linea de las méas altas mareas. Sobre los
distintos regimenes aplicables al mar y al borde costero se ahondara en el capitulo correspondiente (1V.1).

2 Boletin N° 10.319-12, “Modifica el decreto con fuerza de ley N° 340, sobre Concesiones Maritimas, para
regular la extraccion de agua de mar”.

* Boletin N°9862-33, “Faculta al Estado para la creacion de plantas desalinizadoras”.
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procesos productivos a las empresas mineras cuya extraccion de agua sobrepase los 150 litros
por segundo®* o los 200 litros por segundo™.

Ahora bien, las mociones parlamentarias no se hacen cargo completamente de las
interrogantes anteriormente planteadas en relacion a los titulos juridicos habilitantes y
autorizaciones que se requieren para el uso, extraccion, tratamiento y comercializacion del
agua de mar y desalada y, en general, descansan sobre la premisa de que el marco normativo
actual regula adecuadamente la actividad de desalacion de agua de mar en lo que respecta a

dichas materias™®.

¢ Cual es, entonces, dicho marco juridico?

Por ahora, es posible sefialar someramente que tanto el agua de mar —territorial- como las
playas y cierta fraccion del borde costero —que es la zona donde habitualmente se Ileva a cabo
la extraccion del agua de mar— son bienes nacionales de uso publico, conforme con lo

dispuesto en el articulo 589 del Cédigo Civil*’

(IV.1). Por ello, para su utilizacion se requiere
contar con alguno de los titulos autoritativos que la Ley de Concesiones Maritimas* regula al
efecto —concesiones, autorizaciones y permisos de ocupacién—, siendo la concesion maritima
la més apropiada para la instalacion de infraestructura para la operacion de plantas
desaladoras, al crear derechos de uso y goce a favor de un particular por un periodo de hasta

50 afios; todo lo cual seréd abordado en detalle mas adelante (1V.2.1).

* Boletin N°9185-08, “Establece la desalinizacion del agua de mar para su uso en procesos productivos
mineros”.

** Boletin N°8006-08, “Obliga a grandes explotadores mineros a la desalinizaciéon de agua para sus procesos
productivos”. Adicionalmente, el proyecto pretende lograr una modificacion legal para permitir al Estado
recuperar derechos que se liberen en los cauces de rios para su destinacion a consumo humano y pequefia
agricultura.

*® Salvo, quizés, el caso del Boletin N°10.319-12, en el que, de una manera un tanto ambigua, se sefiala que “las
actividades de desalinizacién no requeririan modificaciones legales para realizarse, requiriéndose el
cumplimiento de calificaciones ambientales positivas dentro del proceso regular del SEIA y las autorizaciones
sectoriales”, sin perjuicio de lo cual propone la creacién de una nueva concesion para la extraccion de agua de
mar.

*" Decreto con fuerza de ley N°1, de 30 de mayo de 2000, del Ministerio de Justicia, que “Fija texto refundido,
coordinado y sistematizado del Codigo Civil”.

*® Decreto con fuerza de ley N°360, de 6 de abril de 1960, del Ministerio de Defensa Nacional, “Sobre
Concesiones Maritimas”.
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En este contexto, se alza como primera discrepancia la determinacién acerca de cual es el
titulo juridico habilitante en virtud del cual puede realizase la extraccion de agua de mar para

su posterior desalinizacion.

En efecto, mientras algunos entienden que el marco juridico actual no se hace cargo de la
determinacion del titulo juridico habilitante conforme con el cual puede extraerse agua de mar
para la desalinizacion, proponiendo la creacion de una concesion para la extraccion de agua de
mar®®; otro sector considera que la regulacién si contempla suficientes autorizaciones, de
modo que no resulta necesario efectuar modificaciones en la materia, por cuanto para la
extraccion de agua de mar no se requieriria de un titulo adicional a la concesién maritima®.
Lo anterior, como correlato de la circunstancia que hasta ahora la extraccion de agua de mar
no es considerada relevante desde el punto de vista juridico, dadas las caracteristicas de
unidad, universalidad e inmenso volumen del agua de mar>!. No obstante, no resulta claro, a
mi juicio, que la concesion maritima permita efectuar actos diversos al uso de los bienes
publicos sobre los cuales se otorga, y que dicho uso contemple la extraccion de agua de mar;

cuestion que sera abordada en el capitulo correspondiente (1V.2.2).

Adicionalmente, y como segunda controversia a abordar, generalmente se sefiala que para este
tipo de actividades se requiere contar con una RCA®? en virtud de la causal del literal o) del
articulo 10 de la ley N°19.300°, que obliga el ingreso de las plantas de tratamiento de aguas al

Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (“SEIA”)>*. No obstante, y como veremos en el

* Asi, algunos proponen la creacién de una concesién de aguas marinas. Es el caso de Mir, P., Zimerman, R.,
Quinzio, C., Salinas, C., Allende, F., & Pérez, J. (2012). Desalinizacion de Agua de Mar y Mineria. Santiago,
X1V Jornadas de Derecho de Mineria de la Universidad Diego Portales, efectuadas el 10 de octubre de 2012; y
del Boletin N°10.319-12.

% Donoso, G. (2016). Desalacion de Agua para la mineria en Chile. Disponible en
http://www.iagua.es/blogs/quillermo-donoso/desalacion-agua-mineria-chile; Ramirez Arrayas, J. A. (2009).
Estatuto juridico aplicable a proyectos de plantas desalinizadoras. Seminario “Taller andlisis de iniciativas de
plantas desalinizadoras dentro del sistema de concesiones” efectuado el 19 de octubre de 2009. Disponible en
http://www.concesiones.cl/publicacionesyestudios/seminariosytalleres/Documents/Seminario%20Desalinizacion
%20jose%20antonio%20ramirez.pdf; entre otros.

! Tal es, al menos, la tesis de la més autorizada literatura espafiola en la materia: Jimenez Shaw, C. (2003).
Régimen juridico de la desalacion del agua marina. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 151.

52 En este sentido: Ramirez Arrayas, J. A. (2009). Op. cit.; Mir, P., et. al. (2012), Op. cit.; y Donoso, G. (2016).
Op. cit.

53 “Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente”.

> «Articulo 10.- Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus
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acapite correspondiente (1V.2.3), no es claro que el ingreso de este tipo de actividades resulte
obligatoria, existendo incluso algunos pronunciamientos sobre solicitudes de pertinencia en
los que se indica, sin demasiado analisis, que no resulta necesaria la evaluacién ambiental de
las faenas de desalacion de agua de mar, pudiendo probablemente estar generandose que el

uso del SEIA sea el medio de “autorizacion” subrogada para el desarrollo de la actividad.

Finalmente, un tercer aspectoen que se suscita debate dice relacion con la naturaleza juridica
del agua desalada, lo que encuentra como correlato la discusion acerca de la titularidad
publico o privada sobre la misma. En efecto, aun cuando se encuentra totalmente asentada la
premisa de que el agua de mar constituye un bien perteneciente al dominio pablico, no existe
total claridad respecto a la naturaleza juridica de dicho recurso una vez que es efectuada la

actividad de desalacion.

Asi, por una parte encontramos posturas que entienden que el agua desalada mantiene su
caracter de bien perteneciente al dominio publico, discutiéndose si se requiere entonces la
incorporacion de disposiciones expresas que prevean la publificacion del agua salada y si para
su comercializacién como bien privado es necesario que primero se efectle su desafectacion —
con los problemas practicos que ello genera—; o si lo mejor seria que se crease un derecho

similar al derecho de aprovechamiento de aguas, pero para el caso del agua de mar°.

Otro sector, en cambio, opina que el agua desalada es agua artificial, por lo que no sigue el
régimen aplicable al agua de mar®, generandose nuevamente una discusion en torno a qué
reglas le son aplicables. De esta manera, algunos entienden que corresponde emplear la
normativa civil establecida a propdsito de la regulacion del modo de adquirir el dominio

accesion, en particular, en materia de especificacion, en virtud de la cual seria posible concluir

fases, que deberan someterse al sistema de evaluacién de impacto ambiental, son los siguientes:

0) Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcantarillado y agua potable, plantas de
tratamiento de aguas o de residuos s6lidos de origen domiciliario, rellenos sanitarios, emisarios submarinos,
sistemas de tratamiento y disposicion de residuos industriales liquidos o sélidos”.

% Esta discusion se encuentra recogida en Mir, P,, et. al. (2012), Op. cit., y en Biblioteca del Congreso Nacional.
(2015). La desalacion del agua: regimenes comparados. Disponible en
http://transparencia.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/21754/1/Informe%20agua%20desalada_v3.docx.
% Donoso, G. (2016), Op. cit.; Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., Moreu Ballonga, J. L. (2000). La desalacion de
aguas marinas en la Ley 46/1999. Revista de Administracion Publica, 152, 29-72.
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gue el agua de mar, una vez efectuada la actividad de desalacién y convertida entonces en
agua desalada, seguira en general el régimen de un bien privado incorporado al patrimonio del
especificante®’; mientras que una posicién minoritaria considera que en este caso resulta

aplicable el modo de adquirir el dominio ocupacion®®.

Como se ve, la adopcién de una u otra postura en relacion al régimen aplicable al agua
desalada depende de si consideramos que la pérdida de salinidad provoca la desnaturalizacion
del agua de mar y, por consiguiente, su desafectacion al régimen propio de los bienes
publicos; o si en cambio entendemos que se mantiene su caracter de bien publico. Todo lo
anterior sera abordado en el ultimo capitulo del presente trabajo (1V.3).

Antes de tratar en detalle las materias sefialadas, efectuaré una somera revision sobre el marco
juridico de la desalinizacion de agua de mar en el Derecho comparado. Para ello, me centraré
en 4 casos de estudio de distintos continentes que resultan suficientemente representativos: el
caso de Espafia —y, en particular, de las Islas Canarias—; el de los Estados Unidos —en
particular la regulacion del estado de California; el caso de Australia —en particular, el caso del

estado de Victoria—y, finalmente, el de Israel.

I11. La desalinizacion de agua de mar en el Derecho comparado

La desalinizacion ha sido utilizada como un método de abastecimiento de agua potable para
las comunidades costeras y centros urbanos en préacticamente todos los océanos y mares del
mundo. En la actualidad, los mayores productores de agua desalada son los Emiratos Arabes
Unidos, el Reino de Arabia Saudita, Kuwait, Espafia, Qatar, Libya, Bahrain, Israel, Oman y

Estados Unidos®®. Adicionalmente, y a pesar de su menor participacién como productor a

5 Ramirez, J. A. (2009), Op. cit.; Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit.

%8 Moreu Ballonga, J. L. (2000). Op. cit.

% Hanasaki, N., Yoshikawa, S., Kakinuma, K. & Kanae, S. (2016). Hydrology and Earth System Sciences, 20, p.
4144; Fath, H., Abbas, Z., & Khaled, A. (2011). Techno-economic assessment and environmental impacts of
desalination technologies. Desalination, 266, p. 269.
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nivel global, el caso de Australia también merece atencion, dado el creciente desarrollo de esta
1%,

industria en los ultimos afios, especialmente impulsado por el gobierno estata
En este contexto, he escogido como modelos a estudiar los casos de Estados Unidos, Esparia,

Australia e Israel; tanto por su representatividad geografica, como por su mayor semejanza
con la organizacion politica del Estado chileno.

I11.1. Estados Unidos y, en particular, el estado de California

Como sefialé, Estados Unidos es uno de los mayores productores de agua desalada del mundo,
y ha experimentado un importante aumento de esta industria en los ultimos afos,
especialmente en zonas aridas que han sufrido extensas sequias, asi como un rapido
crecimiento demografico que, en muchos casos, no ha ido de la mano con una adecuada
regulacion del suministro de agua o del uso de la tierra®. Tal ha sido, por ejemplo, el caso del
estado de California, donde se ubica la mayor planta desalinizadora de agua de mar del pais®?,
y que a mayo de 2016 contaba con 11 proyectos de plantas de desalinizacion de agua de mar,
y con alrededor de 13 plantas construidas®®.

La revision de la desalinizacidn de agua de mar en dicho estado presenta especial interés, por
cuanto en el mismo se han suscitado discusiones similares a algunos de los problemas
planteados en el presente trabajo; sin perjuicio de las diferencias que, naturalmente, se
presentan en dicha tradicion juridica en relacion al caso chileno. Me refiero a: (i) la discusion

respecto a la necesidad de contar con permisos especiales a los generalmente requeridos para

% En efecto, el Gobierno de Australia lanzé en el afio 2010 el programa “Water for the future”, politica publica de
largo plazo con financiamiento significativo en desalinizacién y otras tecnologias e iniciativas para enfrentar la
escasez hidrica (véase https://www.environment.gov.au/system/files/resources/7d4c4922-9374-4e19-bf8a-
5b5c152ac6bb/files/water-future.pdf). Dentro de las medidas adoptadas en el marco de dicha politica se encuentra
la creacion del National Centre of Excellence in Desalination, centro financiado por el estado australiano
encargado de liderar la investigacién y fortalecer las capacidades en materia de desalacion (véase
http://desalination.edu.au/).

%1 Cooley, H., Gleick, P., & Wolff, G. (2006). Desalination, with a grain of salt. A California Perspective.
Statistics (Vol. 35). Pacific Institute for Studies in Development, Environment, and Security, p. 2.

%2 Me refiero a la planta desalinizadora Carlsbad, ubicada en el condado de San Diego.

83 pacific Institute. (2016). Existing and Proposed Seawater Desalination Plants in California. Disponible en
http://pacinst.org/publication/key-issues-in-seawater-desalination-proposed-facilities/; Cooley, H., Gleick, P., &
Wolff, G. (2006). Op. cit., p. 26.
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efectuar actividades de desalinizacion; y (ii) el debate respecto a la titularidad que ostenta el
desalinizador respecto del agua de mar desalinizada.

Respecto a la primera discusion, debe tenerse en primer lugar presente que en virtud de la
estructura federal de gobierno existente en los Estados Unidos, son los distintos estados los
que establecen los estandares regulatorios para las actividades de desalinizacion. En efecto,
aparte de la necesidad de cumplir con las normas federales, tales como las establecidas para la
calidad del aire y el agua; los proyectos pueden requerir permisos de los gobiernos locales en

temas como uso del suelo, zonificacién, aspectos ambientales, etc®.

En el caso en anlisis, la California Coastal Act® es el cuerpo normativo que regula estos
aspectos, con la finalidad de evitar el desarrollo descontrolado del delicado ecosistema que

constituye la zona costera®. De esta manera, todas las “instalaciones™®’

que se efectlen en la
zona costera® deben contar con un permiso especial otorgado por la California Coastal
Commission o por el gobierno local, denominado “coastal-develompment permit”®. Estos son
otorgados en la medida que la instalacion propuesta se encuentre acorde a las politicas de
planificacion y administracion de recursos costeros. La instalacion de plantas desalinizadoras
de agua de mar no se encuentra exenta de lo anterior, debiendo analizarse respecto de las

mismas en qué medida se ajustan los principios de la California Coastal Act, tales como: (i)

% Vedachalam, S., & Riha, S. J. (2012). Desalination in northeastern U.S.: Lessons from four case studies.
Desalination, 297, p. 108.

% Public  Resources  Code, Division 20, California  Coastal  Act. Disponible  en:
http://www.coastal.ca.gov/coastact.pdf

% Esto es, aquella correspondiente al suelo y mar ubicados entre la linea del limite marino estatal y 1.000 yardas
(correspondiente a 914,1 metros) hacia el interior del continente, contadas a partir la linea de las mas altas
mareas. Ossiff, J. (1992). Emerging legal issues in siting desalination facilities in California. Desalination, 87, p.
16. Asi se desprende, por lo demés, de lo dispuesto en la California Coastal Act, en particular en sus secciones
30001 y 30001.2, correspondientes a “Legislative findings and declarations; ecological balance” y “Legislative
findings and declarations; economic development”, respectivamente.

%7 La California Coastal Act utiliza el término “development”, referido a la colocacién o montaje de cualquier
estructura en el suelo continental o marino, incluyendo cualquiera instalacién de cualquier empresa privada,
publica o municipal. El término “estructura”, por su parte, incluye a cualquier edificio, tubo, conducto, acueducto
0 linea de transmision de energia eléctrica (Seccion 30106 de la California Coastal Act).

% Definida en la Seccién 30103, letra a), de la California Coastal Act. Para mayor detalle puede consultarse
Ossiff, J. (1992). Op. cit.

% Definido en la Seccién 30101.5 de la California Coastal Act como “a permit for any development within the
coastal zone that is required pursuant to subdivision (a) of Section 30600”, y que, en efecto, se encuentra
regulado en la Seccién 30600 de la California Coastal Act.
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los impactos de la obra respecto al crecimiento de la poblacion (“growth-inducing”), toda vez
que la ley solo permite la instalacién de aquellas obras que no representan impactos
individuales o acumulativos significativos en los recursos costeros, propiciandose ademas que
todas las nuevas instalaciones sean ubicadas cerca de areas en las que ya existan instalaciones
o con servicios publicos adecuados’; asi como (ii) la posible afectacién a otros usos
prioritarios de la costa™ y (iii) al acceso publico a la misma a la cual tiene derecho la

poblacién, para usarla y recrearse’.

Sin perjuicio de ello, se ha discutido acerca de la necesidad de contar con permisos especiales

para la extraccion de agua de mar, cuestion sobre la cual me referiré a continuacion.

La aproximacién tradicional respecto al titulo en virtud del cual se sustenta la extraccion de
agua de mar se ha efectuado sobre la base del principio del common law de “littoral rights”,
esto es, aquellos derechos de los propietarios riberanos de lagos u océanos para el acceso al
agua, la navegacion, construir muelles en el agua y la obtencion del dominio del suelo por
aluvion. De este modo, no se requeriria contar con permisos especiales para la actividad de
desalinizacion, por poder sustentarse ésta en los derechos derivados del dominio de aquellos
cuyas heredades deslindan con dichas aguas.

No obstante, dado que los recursos costeros de California, incluyendo las aguas oceénicas,

forman parte de los bienes comunes publicos de cada estado, se ha sefialado que los mismos se

t”73

encuentran protegidos bajo la doctrina del “public trust”’®, construccién juridica de origen

" Conforme con la Seccién 30254 de la California Coastal Act, que dispone: “New or expanded public works
facilities shall be designed and limited to accommodate needs generated by development or uses permitted
consistent with the provisions of this division (...) Where existing or planned public works facilities can
accommodate only a limited amount of new development, services to coastal dependent land use, essential public
services and basic industries vital to the economic health of the region, state, or nation, public recreation,
commercial recreation, and visitor- serving land uses shall not be precluded by other development”.

Véase también, sobre la aplicacion de esta seccion para la evaluacién de proyectos de desalinizacién de agua de
mar: California Coastal Commission. (2004). Seawater Desalination and the California Coastal Act, p. 54 a 58; y
Department of Water Resources of the State of California. (2003). Water desalination. Findings and
Recommendations, p. 6.

" California Coastal Commission. (2004). Op. cit, pp. 59 a 60.

2 Ibid., pp. 61 a 64.

7 California es uno de los Estados donde se reconoce la aplicacion de la doctrina del public trust. En: California
Coastal Commission. (2004). Op. cit., p. 41; Cooley, H., Gleick, P., & Wolff, G. (2006). Op. cit., p. 69.
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judicial en virtud de la cual se afirma que algunos recursos, como las aguas navegables y sus
lechos, abiertas tradicionalmente al publico para su navegacion o pesca, se encuentran en una
situacion de “trust” —que podria traducirse como “bienes otorgados a titulo fiduciario”- a
favor de la colectividad y, por tanto, no pueden enajenarse o utilizarse de manera tal que
vulneren dicha situacién’. Asi, en virtud de esta doctrina se sostiene que “existen ciertos
recursos naturales que pertenecen a todos y, por lo tanto, no pueden ser controlados por un

solo individuo, ya sea que éste ejerza titularidad publica o privada sobre ellos”".

La referida doctrina puede sin dudas tener impactos respecto a los derechos para extraer agua
para la desalacién, por cuanto en virtud de esta es posible entender que cualesquiera sean los
derechos que se otorguen para la toma de agua de mar, estos serian inherentemente

revocables’®.

Las consecuencias que se derivan del caracter de public trust del agua de mar también tienen
efectos en relacion con la determinacion del régimen de dominio que resulta aplicable al agua
desalada, que corresponde a la segunda interrogante a la cual hemos hecho referencia. Asi, en
el caso de California se han planteado algunas objeciones a la comercializacién de agua
desalada, por considerar que dicha actividad viola la doctrina del public trust, al tratarse de un
uso consuntivo’’. En este contexto, la literatura ha sefialado que no resulta del todo claro cual
es el titulo y, por tanto, la posicion juridica en la que se encuentra el desalinizador respecto del
agua fresca que produce tras el proceso de desalinizacion’®, en virtud de la cual se justifique la
comoditizacion del agua de mar; esto es, su transformacion de un recurso publico disponible

para el uso comun, a un “commodity” que puede ser tomado para ser vendido y consumido’®.

" California Coastal Commission. (2004). Op. cit., p. 41.

™ Hervé Espejo, D. (2015). Justicia Ambiental y Recursos Naturales. Valparaiso: Ediciones Universitarias de
Valparaiso, p. 207.

’® pappas, M. (2012). Unnatural Resource Law: Situating Desalination in Coastal Resource and Water Law
Doctrines. Tulane Law Review, 86, p. 113.

" De esta discusion se da cuenta en Cooley, H., Gleick, P., & Wolff, G. (2006). Op. cit., p. 69; y en California
Coastal Commission. (2004). Op. cit., p. 12.

"8 pappas, M. (2012). Op. cit., p. 96.

" California Coastal Commission. (2004). Op. cit., p. 40;
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Como contraargumento, se ha sefialado que no debe perderse de vista el hecho que existen
otros usos para el consumo de los recursos costeros —como la pesca comercial y la extraccion
de petréleo— que se encuentran permitidos e incluso protegidos por la ley estatal, y que el
fendmeno de comodatizacion es el mismo que ha ocurrido respecto de otros recursos publicos
—como el agua fresca (a través de derechos de agua), el aire limpio (a través de permisos de
emision transables) y el suelo publico (mediante la extraccion de minerales)—; por lo que se ha
planteado como interrogante en qué medida estos supuestos diferirian del de la desalinizacion

de agua de mar®.

Una segunda doctrina es la “labor theory of property”, que pretende hacer frente a los efectos
de la teoria del public trust y en virtud de la cual se postula que el agua desalada se convierte
en propiedad privada de quien efectud la desalinizacion y, por tanto, agregd valor al agua
extraida del mar, otorgandole al desalinizador el derecho a usarla, reusarla, venderla, etc®.
Aun cuando esta doctrina ha tenido cierto respaldo jurisprudencial, al reconocerse que la Unica

manera de adquirir derechos de agua es mediante el denominado “beneficial use®

que de la
misma efect(ian sus destinatarios finales, por ejemplo, para fines de irrigacién®®; ha sido
usualmente descartada dada su abierta contradiccion con la doctrina del public trust —de
asentada aplicacion jurisprudencial—, asi como por la imposibilidad de enajenacion que existe
respecto de los recursos que se encuentran sometidos a ésta, como lo es, en efecto, el agua de

mar que provee la materia necesaria para la obtencion del agua desalada®*.

Una ultima aproximacion se ha efectuado sobre la ya mencionada teoria de los littoral rights.
No obstante, asi como ha sido desechada como explicacion para justificar la existencia de

titulos para efectuar la extracion de agua de mar, tampoco se ha vislumbrado como suficiente

8 Cooley, H., Gleick, P., & Wolff, G. (2006). Op. cit., p. 69; California Coastal Commission. (2004). Op. cit., p.
40.

8 pappas, M. (2012). Op. cit., pp. 118 a 120.

82 «“The right to use and enjoy property according to one's own liking or so as to derive a profit or benefit from it,
including all that makes it desirable or habitable, as. light, air, and access; as distinguished from a mere right of
occupancy or possession”, de conformidad con la definicion de la version on line del Black’s Law Dictionary,
disponible en: http://thelawdictionary.org/beneficial-use/.

8 pappas, M. (2012). Op. cit., pp. 123 y 125.

¥ Ibid., p. 121.
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para sustentar la adquisicién del dominio del agua de mar extraida®. Mas bien, ha sido
utilizada por la jurisprudencia para justificar la existencia de “derechos especiales” a los
propietarios riberanos del ocedno, que les permite efectuar un “uso razonable” de dicho cuerpo
de agua para cualquier proposito admisible en Derecho. Sobre la materia, la literatura ha
entendido que lo anterior no conlleva a admitir como posibilidad que el retiro del agua de mar
pueda considerarse como un uso razonable garantizado por dicho derecho, por tratarse de una
interpretacion excesivamente extensiva, razon por la cual se ha sugerido disponer de

regulaciones especificas al efecto®®.

En consecuencia, la doctrina mayoritaria entiende que el agua de mar, que es en un principio
un recurso perteneciente al dominio pablico en virtud de su caracter de public trust, mantiene
siempre dicho caracter, aun si la sal es removida; de manera tal que a pesar que la desalacién
si afiade valor a dicho recurso, no cambia su naturaleza de trust®. Por lo mismo, parte de la
literatura ha propuesto que en lugar de aplicar la teoria del trabajo, bastaria reconocer al
desalinizador simplemente como un “transportador” (“‘conveyor”) del agua dulce desalada,

m&s que como un propietario®.

En otro orden de cosas, existe consenso en la literatura respecto a la necesidad de que este tipo
de instalaciones sean sometidas a una evaluacion de impacto ambiental®. Asi, se ha sefialado

que, de conformidad con la California Environmental Quality Act™,

“[I]os impactos acumulativos de los projectos de desalinizacion que se propongan deben ser
evaluados exhaustivamente durante la evaluacion de impacto ambiental. (...) Dentro de los
aspectos relevantes a abordar, se encuentran los impactos que conlleva la construccion de varias
pequefas instalaciones en relacion con unas pocas de mayor magnitud, los impactos acumulativos

en el crecimiento proveniente del suministro adicional de agua proveniente de las nuevas

% Ibid., p. 109.

% Ibid. pp. 110 y 111.

 Ibid., p. 121.

% Ibid., p. 119.

% Department of Water Resources of the State of California. (2003). Op. cit., p. 7.

% California Public Resources Code, Sections 21000 - 21178, and Title 14 CCR, Section 753, and Chapter 3,
Sections 15000 — 15387. Disponible en https://nrm.dfg.ca.gov/FileHandler.ashx?DocumentlD=117044&inline.
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instalaciones, y los efectos ambientales derivados de la energia adicional cuya produccion resulta

necesaria para la operacion de dichas instalaciones™".

Lo mismo puede sefialarse acerca de los impactos en el medio ambiente marino y su
biodiversidad producidos principalmente por la extraccion de agua de mar y por las descargas

de salmuera al mar®.

Finalmente, cabe destacar que precisamente a propdsito del caso de California, la literatura ha
enfatizado la necesidad de considerar a la desalacion como un mero suministro de respaldo
ante casos de emergencia, que debe ir de la mano con otras medidas de eficiencia en el uso del
agua, mas que como una manera de garantizar el abastecimiento de agua dulce para la
totalidad —o mayoria— de la demanda industrial o de la poblacién®. Asi, por ejemplo, en el
caso de la planta desalinizadora de Santa Barbara, dados los altos costos que implicaba la
produccién de agua desalada, no se justificaba que dicha instalacion se mantuviese en
operacion fuera de periodos de sequia. Lo anterior, sumado a los altos costos que implicé la
construccion de la planta y su interconexion al sistema estatal, elevo los precios del agua a un
nivel suficientemente alto como para que dejara de justificase que la misma se mantuviera en
operacion de manera permanente, por lo que finalmente fue dejada sélo como un sistema de

respaldo ante contingencias de estrés hidrico®.

I11.2. Espaiia y, en particular, la Comunidad Autonéma de Canarias

La produccién de agua desalada en Espafia comenz6 a impulsarse en las Islas Canarias hace ya
varias décadas, dada la escasez natural del recurso hidrico en dicha zona, asi como por la

presion para efectuar usos intensivos del mismo por parte de los sectores del turismo y la

% Traduccion libre de: “The cumulative impacts of a proposed desalination projects should be thoroughly
evaluated during environmental review. (...) Among the important issues to address are the impacts of building
a number of small facilities versus a few larger ones, the cumulative impacts on growth from the additional water
supplied by new facilities, and the environmental effects of additional power production needed to operate the
facilities” (el énfasis es del original). California Coastal Commission. (2004). Op. cit, p. 12.

% Ibid., pp. 65 a 83.

% Ibid., p. 12.

% Cooley, H., Gleick, P., & Wolff, G. (2006). Op cit., p. 28.
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agricultura. En la actualidad, el agua desalinizada representa casi la totalidad del
abastecimiento en algunas de las islas del archipiélago, como en el caso de Lanzarote™.

El impulso de esta tecnologia en el resto del pais se vio favorecido principalmente a partir de

la adopcion del Plan Hidroldgico Nacional®

, que establecié un Plan de Inversiones en
infraestructura de desalinizacion, y gracias al cual la Direccion General de Obras Hidraulicas,
en conjunto con los gobiernos de las Comunidades Autonomas correspondientes, promovieron
la construccién de la mayor parte de las grandes plantas desaladoras a lo largo del pais”. Lo
anterior, motivado no solo por la necesidad de contar con nuevas fuentes de suministro del
recurso hidrico, sino también dada la irregularidad temporal de las precipitaciones y la dispar
distribucion territorial con las que éstas se producen; circunstancias que se han visto agravadas

por las crecientes tendencias demograficas %.

Es asi, que en la actualidad Espafia goza del cuarto lugar como productor de agua desalada a
nivel mundial, siendo el estudio de su régimen juridico en materia de desalacion de agua de
mar —tanto a nivel estatal como en la Comunidad Autonoma de Canarias— de especial
relevancia, sobre todo en aquello que dice relacién con la regulacion de la utilizacién

consuntiva del agua de mar y de la titularidad del agua una vez desalada.

Respecto al primero de estos puntos, antes que todo cabe sefialar que de acuerdo con lo que
dispone la Constitucién®, en Espafia toda aquella agua sobre la que se proyecte la soberania
del Estado es calificada como bien de dominio publico. Asi, forman parte del mismo la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territoral y los recursos naturales de la zona econémica y

la plataforma continental®. La doctrina y jurisprudencia espafiolas tradicionalmente han

% Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., pp. 72y 73.

% ey 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidroldgico Nacional; y sus modificaciones. Disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-13042.

% Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., p. 77.

% Fundacién Cajamar. (2007). La desalacion en Espafia. Informes y Monografias, 22, p. 5.

% Constitucion Espafiola, texto consolidado de 27 de septiembre de 2011. Disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229.

100" Articulo 132.2: “Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona economica y la plataforma
continental”.
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interpretado el caracter de dominio publico de dichos recursos y territorios como una técnica
de proteccion ambiental, en cumplimiento del deber de los poderes publicos de velar por la
utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad

de la vida y defender y restaurar el medio ambiente®.

Como correlato de lo anterior, la actual Ley de Costas, que data de 1988'% se encarga de
establecer, en palabras de BETANCOR RODRIGUEZ, “la solucion técnica de ordenacion del
territorio para gobernar las actividades que se desarrollan sobre el espacio que las aguas

marinas bafian’!%

, regulando, en particular, el “espacio” maritimo-terrestre; esto es, la ribera
del mar y de las rias'™, que incluye la zona maritimo-terrestre y las playas'®, con la finalidad
de establecer la determinacion, proteccion, utilizacion y policia del dominio pablico maritimo-
terrestre y especialmente de la ribera del mar*®. Lo anterior, para asegurar su integridad y
adecuada conservacion, garantizar el uso publico sin mas excepciones que las derivadas de
razones de interés publico debidamente justificadas, y regular la utilizacion racional de estos
bienes en términos acordes con su naturaleza, sus fines y con el respeto al paisaje, al medio

ambiente y al patrimonio historico™®’.

Por su parte, las aguas marinas, con su lecho y subsuelo, y los recursos naturales de la zona

econdémica y la plataforma continental, a pesar de encontrarse mencionados en la Ley de

101 Me refiero al establecido en el articulo 45 de la Constitucién espafiola, que dispone: “1. Todos tienen el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo. / 2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el
fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva (...)”. Sobre la materia, y como ha sefialado la doctrina, “[l]a Constitucion
reconoce la institucion demanial pero alude especificamente, segun la interpretacion del Tribunal Constitucional
vy de los autores, a la del demanio ‘natural’. Es el integrado por categorias de bienes naturales, o sea, bienes
que, en los términos aqui expuestos, forman parte de la clase de los recursos naturales a los que se refiere el
articulo 45.2 CE. Esta perspectiva establece una relacion objetiva entre la institucién demanial, en particular, la
del demano natural, con la proteccién ambiental; una contexién entre lo dispuesto en el articulo 132 y en el
articulo 45 CE”. Betancor Rodriguez, A. (2014). Derecho Ambiental. Madrid: La Ley, pp. 799 y 800.

102 ey 22/1988, de 28 de julio, de Costas (Ley de costas). Disponible en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1988-18762

103 Betancor Rodriguez, A. (2014). Op. cit., p. 822.

194 Una “ria” es definida por la Real Academia Espafiola como aquella “penetracion que forma el mar en la costa,
debida a la sumersion de la parte litoral de una cuenca fluvial de laderas mas o menos abruptas”, o como la
“ensenada amplia en la que vierten al mar aguas profundas”. Esto es, se trata de una especie de desembocadura.
105 Articulo 3.1 de la Ley de Costas de 1988.

106 Articulo 1 de la Ley de Costas de 1988.

197 Articulo 2 de la Ley de Costas de 1988.
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Costas de 1988'%, donde se encuentran efectivamente regulados es en la Ley de proteccion del
medio marino'®-''°, En dicha ley, como correlato de la Directiva marco sobre la estrategia
marina*™, se establece el deber —en su calidad de bien de dominio ptblico— de asegurar un uso
sostenible de los recursos del medio marino que tenga en consideracion el interés general; a
través de ciertos objetivos especificos entre los que se encuentran los de prevenir y reducir los
vertidos al medio marino con miras a eliminar progresivamente la contaminacion del mismo,
velar porque no se produzcan impactos o riesgos graves para la biodiversidad marina, los
ecosistemas marinos, la salud humana o los usos permitidos del mar, y garantizar que las
actividades y usos en el medio marino sean compatibles con la preservacion de su

biodiversidad**?.

En virtud de lo anterior, la Ley de Costas de 1988 dispone que mientras que el uso comun

general que sea compatible con su naturaleza de bien de dominio publico es libre, publico y

113 114

gratuito™", cualquier otro uso requiere de autorizacién en la ley sectorial aplicable™™ y del

informe favorable de las autoridades competentes, en caso que se requiera la ejecucion de
obras o instalaciones en las aguas marinas, su lecho o su subsuelo, la colocacion o deposito de

materias sobre el fondo marino, o la realizacién de vertidos al mar**>-16,

198 Articulo 3.2 y 33 de la Ley de Costas de 1988.

109'| ey 41/2010, de 29 de diciembre, de proteccién del medio marino (Ley de proteccién del medio marino).
Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229.

10\/gase, al respecto, Betancor Rodriguez, A. (2014). Op. cit., pp. 835 y 336.

11 Directiva 2008/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, por la que se establece
un marco de accidon comunitaria para la politica del medio marino (Directiva marco sobre la estrategia marina).
Disponible en http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex:32008L.0056.

112 Articulo 1° de la ley de proteccién del medio marino. Por su parte, la Directiva marco sobre la estrategia
marina introduce la obligacion de lograr un buen estado ambiental de las aguas marinas europeas mediante la
elaboracion de estrategias marinas con el objetivo final de mantener la biodiversidad y preservar la diversidad y
el dinamismo de unos océanos y mares que sean limpios, sanos y productivos, y cuyo aprovechamiento sea
sostenible (Articulo 1° de la Directiva).

3 Articulo 3.1 de la ley de proteccién del medio marino: “La utilizacion de las aguas marinas, incluidos el
lecho, el subsuelo y los recursos naturales, serd libre, piblica y gratuita para los usos compatibles con su
naturaleza de bien de dominio publico, de conformidad con lo establecido en el articulo 31 de la Ley 22/1988, y
con la preservacion de su integridad, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales de proteccion del medio ambiente en su territorio”.

14 Articulo 3.2 de la ley de proteccion del medio marino: “Fuera del uso comdn general descrito en el apartado
anterior, no se admitirdn sobre el medio marino méas derechos de uso, explotacién y aprovechamiento que los
autorizados en virtud de la legislacion sectorial aplicable, que se planificaran de acuerdo con la estrategia de la
demarcacion marina correspondiente o de manera que sean compatibles con ésta”.

15 Articulo 3.3. de la Ley de proteccion del medio marino.

118 gobre este punto, debe tenerse presente que los usos comunes se encuentran regulados en el articulo 31 de la
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Sin perjuicio de lo anterior, no existe ni en la Ley de Costas de 1988 ni en normativa alguna
en el derecho espafiol, disposiciones que contemplen especificamente autorizaciones para la
extraccion del agua marina™®. Ello, a diferencia de lo que ocurria en la Ley de Costas vigente

hasta antes de 1988 —esto es, en la Ley de Costas de 1969™*°—

, en que se establecia que “[e]n
ninguno de los bienes declarados de dominio publico por esta Ley se podran ejecutar obras
de cualquier clase ni establecer aprovechamientos especiales sin la concesion o autorizacion
pertinente”?°; requerimiento que para el caso de la toma de agua de mar, en virtud de texto
expreso, se materializaba con el otorgamiento de una concesién por parte del Ministerio de

Obras PUblicas'?-12,

La supresion de la exigencia de concesion para la toma de agua de mar ha sido sefialada por la
doctrina como una razén a favor de la intepretacion de que el uso consuntivo del agua de mar
queda subsumido en la concesion para la ocupacion de los bienes del dominio publico
maritimo estatal**® 0, aun mas, que no resulta necesario un titulo para ello, por no tratarse de
un recurso escaso Yy, en consecuencia, cuya extracion no se considera relevante desde el punto

de vista juridico™*.

De esta manera, se sefiala que el consumo o aprovechamiento de agua de mar podria
considerarse como un uso comun de aquellos contemplados en la actual Ley de Costas —de

1988, dado el caracter inagotable de la masa de agua del mar, y por cuanto al igual que otros

Ley de Costas de 1988, sobre el cual me referiré mas adelante.

17°En cuyo articulo 64 dispone: “Toda ocupacién de los bienes de dominio ptblico maritimo-terrestre estatal con
obras o instalaciones no desmontables estara sujeta a previa concesién otorgada por la Administracion del
Estado”.

18 Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., p. 127.

M9 ey 28/1969, de 26 de abril, sobre Costas (derogada).  Disponible  en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1969-494.

120 Articulo 7° de la Ley de Costas de 1969.

121 Conforme con lo dispuesto en el articulo 10, N°4, de la Ley de Costas de 1969, que establecia: “Corresponde
al Ministerio de Obras Publicas: (...) Cuatro. Otorgar, previo informe de los Ministerios de Marina, Comercio e
Informacion y Turismo, y de los Ayuntamientos interesados, las concesiones para tomas de agua o para desague
de las residuales”.

122°A pesar de lo dispuesto en esta norma, la literatura ha sefialado que en la practica no se otorgaban
concesionares para tomas de agua, entendiéndose como suficiente la concesion para las obras a realizar en la zona
publico costera. En: Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., p. 130.

123 Asi 1o ha sefialado Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., pp. 135 a 137 En el mismo sentido, Moreu Ballonga, J.
L. (2000). Op. cit., pp. 39 y 40.

124 Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., pp. 150 y 151.
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supuestos de uso comun, como bafiarse o transitar por la zona del territorio publico maritimo,
el uso consuntivo para la desalacion puede compatibilizarse y no impide el uso del agua de

mar por parte de los demas™?.

No obstante, debe tenerse presente que conforme con el articulo 31 de la Ley de Costas
actualmente vigente, la utilizacion del dominio publico maritimo-terrestre es libre, publica y
gratuita para los usos comunes y acordes con la naturaleza de aquél, tales como pasear, estar,
bafiarse, navegar, embarcar y desembarcar, pescar, coger plantas y mariscos y otros actos

semejantes, en la medida que no requieran obras e instalaciones de ningdn tipo y, en caso que

los usos que tengan especiales circunstancias de intensidad, peligrosidad o rentabilidad y/o

requieran la ejecucidon de obras e instalaciones sélo podran ampararse en la existencia de

autorizacion, concesion, u otros titulos que expresamente se sefialan en dicha ley.

De este modo, es perfectamente posible entender que la realizacion de actividades de
desalinizacion de agua de mar queda fuera de dichos usos comunes, especialmente si tenemos
en consideracion lo dispuesto por la Ley de proteccion del medio marino vy la finalidad para la

cual esta fue dictada, tal como fue sefialado supra.

En todo caso, la literatura ha sefialado que “en la practica” no se exigen ese tipo de
autorizaciones para la toma de agua de mar “probablemente porque parece obvio que el
legislador no esta tomando en consideracion este supuesto de hecho”?°; respecto a lo cual me
permito discrepar, toda vez que a mi juicio dicha aseveracion no resulta obvia en la medida
que, y como ya sefialé, el legislador espafiol expresamente excluye de los supuestos de uso
comun a aquellas instalaciones que efectten usos del dominio publico maritimo con especiales

caracteristicas de rentabilidad, como sin duda alguna es el caso de la desalinizacion.

En relacion ahora al segundo punto, esto es, a quien corresponde el dominio del agua desalada,

cabe sefialar que se trata de una materia que recibe una regulacion expresa en la Ley de Aguas

125 1pid., pp. 152 y 153.
2% |hid., p. 154.
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espafiola™’, conforme con la cual el dominio publico hidraulico del Estado esta integrado

tanto por las aguas continentales, como por las procedentes de la desalacién de agua de mar'?.

En el mismo sentido, para el caso de la Comunidad Autdnoma de Canarias, y a pesar que su
Ley de Aguas'® no establece una declaracion como la que efectda la ley estatal, la literatura
estima que no cabe la menor duda que el agua desalada se incluye en el objeto de la ley
canaria™. Lo anterior, como correlato del caracter de servicio publico que la actividad de
desalacion recibe en la Ley de Aguas de Canarias®®, y en virtud de lo sentenciado por el
Tribunal Constitucional espafiol, que declar6 que “el caracter de servicio publico de la
actividad de produccion y depuracién determina la no privatizacion de esas aguas sobrantes,

lo que excluye la necesidad de indemnizacién por su puesta a disposicion de la
Administracién competente v titular de las mismas***”; de modo tal que se ha entendido que

para este caso también son publicas las aguas de mar artificialmente desaladas.

No obstante, debe tenerse presente que, con anterioridad a la dictacion de la actual Ley de
Aguas esparfiola, no existia ni en el Cdédigo Civil, ni en la legislacion sectorial, norma alguna
que regulase los aspectos relativos al dominio del agua desalinizada™*. Es asi que se sostenfa,

por parte de la doctrina, que se producia la adquisicién de la propiedad privada del agua

127 Real Decreto Legislativo 1/2001, del 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas
(Ley de aguas). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2001/BOE-A-2001-14276-consolidado.pdf.

128 Bn efecto, la Ley de Aguas en su articulo 2° dispone: “Constituyen el dominio publico hidraulico del Estado,
con las salvedades expresamente establecidas en esta Ley: / €) Las aguas procedentes de la desalacién de agua
de mar”.

129 | ey 12/1990, de 26 de julio de 1990, de Aguas de la Comunidad Auténoma de Canarias. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1990/BOE-A-1990-23087-consolidado.pdf.

130 Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., p. 401.

131 En efecto, la Ley de Aguas de Canarias dispone en su articulo 89.3 que: “El objeto principal del
establecimiento de instalaciones de produccion industrial de agua serd garantizar prioritariamente los consumos
urbanos, turisticos y de poligonos industriales, en cuyo caso la produccién industrial de agua adquirira el carécter
de servicio publico”.

132 Sentencia del Tribunal Constitucional N°17/1999, de 7 de febrero de 1990 Fundamento juridico N°17.
Disponible en http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/Sentencia.aspx?cod=18068.

133 Al respecto, debe tenerse presente que la actual Ley de Aguas (Ley 46/1999, refundida por el Real Decreto
Legislativo 1/2001) fue modificada en el afio 2005, quedando la disposicidn sobre la desalacion con su redaccion
actual (mediante la modificacion efectuada por la disposicion final primera de la Ley 11/2005, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrolégico Nacional). En efecto, antes de dicha
modificacion, en la letra e) del articulo 2° se hacia referencia a “[I] as aguas procedentes de la desalacion de
agua de mar una vez que, fuera de la planta de produccién, se incorporen a cualquiera de los elementos
sefialados en los apartados anteriores”.
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inicialmente publica a través de las técnicas de desalacion™**.

Dos son los grandes argumentos que ofrecia la literatura para sostener lo anterior. Conforme
con el primero de ellos, se sefialaba que la desalinizacion de aguas del mar constituia un
supuesto de adquisicion del dominio mediante la ocupacion de partes singulares de una res

communes émnium,

“(...) entre las que se puede considerar que estan todavia a estos efectos las aguas del mar de
dominio publico. (...). Y el genérico caracter de bien de dominio publico que tenia el agua del
mar territorial no era objecién de peso frente a dicha explicacién por la propia inmensidad del
mar, frente a la que la ocupacion de partes singulares del mismo con una finalidad de

transformacioén y desalinizacion no era sino una especie de uso inocuo de la inagotable masa de

agua del mar”'®,

Sobre esta postura, me remito a lo ya sefialado, en el sentido que debe descartarse la
consideracién de la desalinizacion de agua de mar como un uso comudn —inocuo—, por no
ajustarse a los preceptos de la Ley de Costas de 1988. Adicionalmente, debe tenerse presente
que la calificacion del agua de mar como un bien comin es equivoca, en tanto las aguas sobre
la que se proyecte la soberania del Estado —lo que entre nosotros se conoce como mar

territorial- constituyen bienes de dominio publico.

Por su parte, otra postura ha sostenido que, al efectuarse el proceso de desalinizacion, operaria
el modo de adquirir especificacién, por tratarse de “una materia ajena de buena fe, en la que
el valor de la materia fuera nulo, por la inmensidad del mar, y en la que no se requiriese, por

tanto, indemnizacién alguna por parte del especificante adquirente**.

Asi, se ha sefialado que “el agua de mar se somete con la desalacion a un proceso que

134 Sobre este debate puede consultarse Moreu Ballonga, J. L. (2000). Op. cit., pp. 34 — 39. En todo caso, y como
se desprende de lo sefialado por el mismo autor, esta conclusién debe matizarse, pues aunque la Ley de Aguas de
1969 introdujo una regulacion en la materia, no resultaba lo suficientemente clara como para que se prescindiera
de las visiones privatistas en torno al régimen de dominio que resultaba aplicable a las aguas desalinizadas.

135 Moreu Ballonga, J. L. (2000). Op. cit., p. 35; Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., p. 397.

138 Moreu Ballonga, J. L. (2000). Op. cit., p. 35.
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transforma su naturaleza fisica”™’, lo cual traeria consigo la alteracion de su naturaleza

juridica, por cuanto “el agua de mar deja de ser agua de mar y se transforma en un producto

industrial, de titularidad de quien lleva a cabo la transformacion”*.

Ahora bien, y tal como reconocen quienes sostienen esta teoria, “el principal problema que
impediria considerar que las aguas desaladas pueden ser privadas es el caracter demanial del
agua de mar, que seria en definitiva la materia prima sobre la que operaria el proceso de
transformacion™*°. No obstante, sostienen que se produciria un supuesto de desafectacion por
consumacion, conforme con la cual el consumo cambiaria la naturaleza de la cosa. De esta

manera,

“[Clon la explotacion del bien demanial se separa del lugar donde se encontraba, y se le da un
tratamiento que resulta especialmente costoso e importante. Como el agua de mar, los minerales
no pueden ser aprovechados mas que mediante una labor de tal entidad que se considera

imprescindible que pasen a ser propiedad de quien los explota, que puede comerciar con ellos.

Se puede considerar que existe apropiacion, porque el agua de mar ha perdido las cualidades que

la identifican como tal, y ha pasado a ser otra cosa, cosa que es libremente apropiable por el

transformador. Es decir, se trata de una creacion industrial de productos (...) en el que prima el

. 3,140
trabajo frente a la materia”"".

Finalmente, respecto a las autorizaciones de caracter ambiental, cabe sefalar que a nivel

141
I

estatal, la Ley 21/2013, de evaluacion ambiental™", dispone que las “instalaciones de

desalacion o desalobracion de agua con un volumen nuevo o adicional superior a 3.000
metros cubicos al dia”*** deberan someterse a la evaluacién ambiental simplificada™*; cuyos

plazos de evaluacion son menores a los de la evaluacion ambiental ordinaria y que finaliza con

37 Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., p. 419.

38 |pid., p. 420.

39 [dem.

140 Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., p. 421.

11 | ey 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental (Ley de evaluacién ambiental). Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12913

142 Grupo 8, letra e), del Anexo 11 de la Ley de Evaluacién Ambiental.

143 Regulada en el Titulo 11, Capitulo II, Seccion 22 de la Ley de Evaluacién Ambiental.
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un Informe de Impacto Ambiental —similar a lo que, entre nosotros, conocemos por
Declaracion de Impacto Ambiental-, y el que dispondrd, en caso de determinarse que el
proyecto tendrd efectos significativos sobre el medio ambiente, que el mismo debera

someterse a una Evaluacion de Impacto Ambiental™**.

Adicionalmente, para efectuar vertidos de salmuera al mar se requiere contar con una

autorizacion de vertidos'*®.

I11.3. Australia y, en particular, el Estado de Victoria

Australia es uno de los paises mas secos de la Tierra, y aunque la capacidad de desalacion
instalada todavia representa una pequefia fraccion de la capacidad de desalinizacion total en el

mundo'*®

, en los ultimos afios la desalinizacion del agua de mar se ha convertido en una
importante fuente de agua potable para ciudades costeras de Australia como Melbourne,
Sydney, Perth, Adelaida y Queensland'*’. En el presente trabajo revisaré en particular la
regulacion aplicable al estado de Victoria, en donde se encuentra la ciudad de Melbourne, uno
de los dos estados australianos que cuentan con un mayor numero de plantas

.. 148
desalinizadoras .

En Australia, las actividades de desalinizacion —al igual que gran parte de las actividades
econdmicas sobre recursos naturales— se encuentran predominantemente sujetas a la
regulacion y requisitos para la aprobacion de cada Estado, sin perjuicio de lo cual, por tratarse

de actividades de suministro alternativo de agua, deben cumplir con las regulaciones federales

144 Articulo 47 de la Ley de Evaluacion Ambiental.

% Articulo 56 y siguientes de la Ley de Costas de 1988. Para ahondar sobre esta autorizacion, puede consultarse
Betancor Rodriguez, A. (2014). Op. cit., pp. 1263 a 1288.

146 E| saliby, 1., Okour, Y., Shon, H. K., Kandasamy, J., & Kim, I. S. (2009). Desalination plants in Australia,
review and facts. Desalination, 247(1-3), p. 1.

147 En el caso de Australia al afio 2009 existian 66 plantas desalinizadoras de larga escala funcionando; sin
considerar aquellas que a esa fecha se encontraban en carpeta. En: El Saliby, 1., et. al. (2009). Op. cit., pp. 7y 8.
Adicionalmente, cabe sefialar que en el afio 2013 se produjo un total de aproximadamente 460 (GL/afio) de agua
potable a partir de plantas desalinizadoras que operan en dichas ciudades. En: Commonwealth of Australia.
(2008). Emerging trends in desalination: A review. Waterlines Report Series, p. viii. En el mismo sentido, El
Saliby, 1., et. al. (2009). Op. cit., p. 1.

148 En efecto, al afio 2009, en el estado de Victoria habian 19 plantas desalinizadoras. En: El Saliby, 1., et. al
(2009). Op. cit., p. 6.
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y directrices nacionales en materia de proteccion del medio ambiente'*’ y en materia
0

indigena'’.
La regulacion federal en materia de aguas'”' no reconoce expresamente a la desalinizacion de
agua de mar como un suministro alternativo de agua para consumo humano; no obstante, los
departamentos de salud de los distintos Estados utilizan las directrices nacionales como base
para la regulacion de los requisitos requeridos a nivel estatal para la produccion de agua desde
fuentes alternativas, en las que se menciona al agua desalinizada como una mas de los posibles

suministros'>2.

Un primer aspecto normativo a revisar son las autorizaciones para efectuar instalaciones en
zonas costeras. Asi, en el caso de Victoria, conforme con la Coastal Management Actm,
resulta necesario obtener el consentimiento escrito de parte del Ministerio de Planificacion
para usar la generalidad de las tierras ubicadas dentro de 200 metros desde la linea de la mas
alta marea alta y el fondo del mar de las aguas costeras del Estado de Victoria (“coastal
Crown land”)">*. Ahora bien, dado que en el caso de Victoria las actividades de desalinizacién
son desarrolladas por Melbourne Water y otras empresas del gobierno del estado de Victoria

encargadas del suministro de agua potable y reciclada y de la gestion de las cuencas de

19 Asi, dentro de estos cuerpos normativos encontramos: la Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, de 1999 (disponible en https://www.legislation.gov.au/Details/C2016C00777) y su
Reglamento, Environment Protection and Biodiversity Conservation Regulations, de 2000 (disponible en
https://www.legislation.gov.au/Details/F2016C00914); y las Australian and New Zealand Guidelines for Fresh
and Marine Water Quality, de 2000 (disponible en
https://www.environment.gov.au/system/files/resources/53cda9ea-7ec2-49d4-af29-d1dde09e96ef/files/nwgms-
guidelines-4-voll.pdf).

150 Native Title Act, de 1993. Disponible en https://www.legislation.gov.au/Details/C2016C00748.

131 Australian Drinking Water Guidelines, de 2011, del National Health and Medical Research Council.
Disponible en: https://www.nhmrc.gov.au/guidelines-publications/eh52.

152 Commonwealth of Australia. (2008). Op. cit., p. 66.

153 Coastal Management Act, de 1995. Disponible en
http://www.legislation.vic.gov.au/domino/Web_Notes/LDMS/LTObject Store/LTObjSt6.nsf/DDE300B846EED9
C7CA257616000A3571/DA05CI920F555C321CA2578B6000FOEAE/$FILE/95-8aa015%20authorised.pdf

154 Coastal Crown land es definida en el articulo 3° de la Coastal Crown Act como: (a) any land reserved under
the Crown Land (Reserves) Act 1978 for the protection of the coastline; and / (b) any Crown land within 200
metres of high water mark of; (i) the coastal waters of Victoria; or (ii) any sea within the limits of Victoria; and /
(c) the sea-bed of the coastal waters of Victoria; and / (d) the sea-bed of any sea within the limits of Victoria; and
/ (e) any Crown land which is declared by the Governor in Council under sub-section (2) to be coastal Crown
land— but does not include any land which the Governor in Council declares under sub-section (2) not to be
coastal Crown land for the purposes of this Act”.
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http://www.legislation.vic.gov.au/domino/Web_Notes/LDMS/LTObject_Store/LTObjSt6.nsf/DDE300B846EED9C7CA257616000A3571/DA05C920F555C321CA2578B6000F0EAE/$FILE/95-8aa015%20authorised.pdf
http://www.legislation.vic.gov.au/domino/Web_Notes/LDMS/LTObject_Store/LTObjSt6.nsf/DDE300B846EED9C7CA257616000A3571/DA05C920F555C321CA2578B6000F0EAE/$FILE/95-8aa015%20authorised.pdf

abastecimiento de las ciudades'’’; el uso del borde costero se rige por las Land Acquisition
and Compensation Act, de 1986"° 6, de conformidad con la cual las autoridades competentes
pueden constituir servidumbres o adquirir terrenos para un sitio asociado a un proyecto, a

cambio del pago de una compensacion, respetando el procedimiento establecido al efecto.

En segundo lugar, el estudio del caso de Victoria es relevante para revisar su experiencia en
relacion con la manera en que la desalinizacion ha sido considerada dentro de la politica de
aguas. En efecto, la desalinizacion de agua de mar en dicho estado fue impulsada para hacer
frente a las duras sequias experimentadas desde fines de la década de 1990 —conocida como
“la sequia del milenio”™, y que empujaron hacia la busqueda de nuevas alternativas de
suministro y de mecanismos de gestion de los recursos hidricos'’. Asi, por ejemplo, entre el
afio 2007 y 2010 el estado de Victoria impulso la construccion de una planta de desalinizacion
en Wonthaggi para producir agua potable a través de un mecanismo de asociacion publico —

privada, la que fue puesta en marcha en 2012"%,

No obstante, la inversion en este tipo de soluciones da cuenta de una respuesta mas bien
reactiva y no ha formado parte de una estrategia de resiliencia de largo plazo. Por ello, una vez
terminada la sequia, ninguna de esas plantas ha continuado operando'’, de modo similar a lo
ocurrido en California e irrogando un innegable perjuicio al sistema, al haber implicado su

construcciéon un aumento en las tarifas'®.

Adicionalmente, la instalacion de plantas desalinizadoras en las costas victorianas no estuvo

exenta de oposicion, dada la sustancial inversion que las mismas requerian en comparacion

1% Melbourne Water and GHD. (2007). Seawater Desalination Feasibility Study, p. 38. Disponible en
http://www.depi.vic.gov.au/__data/assets/pdf file/0005/188969/Feasibility-study whole-doc.pdf.

156 Land Acquisition and Compensation Act, de 1986. Disponible en:
http://www.legislation.vic.gov.au/domino/Web_Notes/LDMS/LTObject Store/ltobjst9.nsf/DDE300B846EEDICY
CA257616000A3571/73CF62617EBC5090CA257D89000A40D0/$FILE/86-121aa051%20authorised.pdf.

7 Ferguson, B. C., Brown, R. R., Frantzeskaki, N., de Haan, F. J., & Deletic, A. (2013). The enabling
institutional context for integrated water management: Lessons from Melbourne. Water Research, 47(20), p.
7.301.

158 Ferguson, B. C., et. al. (2013). Op. cit., p. 7.307; y Crisp, G., & Swinton, B. (2008). Desalination in Australia:
A review. Journal of the Australian Water Association, (March), pp. 94 y 95.

%9 Mccallum, T., & Boulot, E. (2015). Becoming a Water Sensitive City: A Comparative Review of Regulation in
Australia, p. 23.

1% 1pid, p. 23 y 115.
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con otras alternativas, tales como el reciclaje de aguas residuales y la utilizacion de tanques de

. . Cere . 161
agua de lluvia a nivel domiciliario; entre otras razones'®".

Finalmente, en relaciéon con los aspectos ambientales de la desalinizacion, la literatura ha
sefialado que la evaluacion de impacto ambiental constituye un requisito previo para la
realizacion de cualquier proyecto de desarrollo, incluidas las plantas de desalinizacion'®’. En
el estado de Victoria, estas materias se encuentran reguladas en la Environment Effects Act'®,
en la Planning and Environment Act'®* y, mas especificamente, en las Environment Protection

(Scheduled Premises and Exemptions) Regulations'®

, en la que se designan determinadas
actividades industriales o comerciales como aquellas que requieren contar con autorizaciéon o

de acuerdo con lo dispuesto en la Enviromental Protection Act.

Adicionalmente a la evaluacion de impacto ambiental, de conformidad con estas ultimas dos
normas, la descarga de residuos en cualquier terreno o aguas requiere contar con una

166 .
1"°"— antes de la construccion de

autorizacion de trabajo —otorgada por la autoridad ambienta
las instalaciones que efectuaran la disposicion, asi como con una licencia para operar —
también otorgada por la autoridad ambiental-; a menos que se trate de instalaciones o

actividades especificamente exentas, tales como experiencias piloto, o con fines de

181 Ferguson, B. C., et. al. (2013). Op. cit., p. 7.303. La oposicién a dicha planta, ubicada en la localidad de
Wonthaggi, del estado de Victoria, asi como las razones que explican dicho fendmeno social se encuentra
ampliamente documentada en King, T. J., & Murphy, K. (2012). Procedural Justice as a component of the Not In
My Backyard (NIMBY) syndrome: Understanding opposition to the building of a desalination plant in Victoria,
Australia. The Alfred Deakin Research Institute Working Papers, 27(2), 5-27.

162 E] saliby, 1., et. al. (2009). Op. cit., p. 3.

163 Environment Effects Act, de 1978. Disponible en
http://www.legislation.vic.gov.au/Domino/Web_Notes/LDMS/LTObject Store/LTObjSt6.nsf/DDE300B846EED9
C7CA257616000A3571/FBDABEFB68AD24AECA2579F300053B46/$FILE/78-9135aa026%20authorised.pdf.
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Planning and Environment Act, de 1987. Disponible en:
http://www.legislation.vic.gov.au/domino/Web Notes/LDMS/LTObject_Store/ltobjst9.nsf/DDE300B846EEDI9C7
CA257616000A3571/43B8168159B9F40DCA25806C0076542E/$FILE/87-45aa123%20authorised.pdf. De

conformidad con esta ley, las siguientes actividades generalmente requieren de un permiso de planificacion: (i)
construccién y obras, en particular, cualquier estructura que requiera ser situado en la zona de mareas para la
construccién y operacion, o en las lineas de la playa y cruces de los rios; (ii) actividades que involucren la
eliminacién de la vegetacion nativa; (iii) movimiento de tierras; entre otros. Melbourne Water and GHD. (2007).
Op. cit., pp. 36 y 37.

165 Environment Protection (Scheduled Premises and Exemptions) Regulations, de 1996. Disponible en:
http://www.legislation.vic.gov.au/domino/web_notes/L DMS/LTObject_Store/ltobjst9.nsf/DDE300B846EEDICTY
CA257616000A3571/C012AA6C24F86F58CA257FF7001D4F44/$FILE/07-77sra005%20authorised.pdf.

188 Environment Protection Authority Victoria.
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investigacion y/o desarrollo. Aun cuando las actividades de desalinizacién no se encuentran
especificamente indicadas dentro de estos catdlogos, de acuerdo con lo sefalado por la
literatura es probable que a lo menos se les exija contar con una aprobacion de obras,

dependiendo de sus potenciales impactos ambientales'®”.

Idéntica conclusion se desprende de la regulacion en materia de impactos ambientales en las
aguas que se encuentra en la State Environment Protection Policy (Waters of Victoria)'®®.
Conforme con esta normativa'®, para el caso de las plantas desalinizadoras puede que se
requiera contar con una licencia, no por el desarrollo de la actividad en si misma, sino que
para autorizar la descarga de residuos en lo que se denomina una “zona de mezcla”'"’; ante la
imposibilidad de evitar la generacion, reutilizar, reciclar o manejar de alguna manera las aguas
residuales. No obstante, debe quedar demostrada la inexistencia de danos ambientales mas alla

171
de esa zona'"!.

I11.4. Israel

A inicios de la década de 2000, Israel, a través de su autoridad nacional en materia de aguas,
lanz6 un plan maestro de desalinizacion para intentar hacer frente al déficit de recursos
hidricos del pais, dado el bajo nivel de precipitaciones y las sequias prolongadas que afectan al
mismo; sumado al aumento de la demanda de agua debido al crecimiento de la poblacion y el

desarrollo econémico'”>.

187 Melbourne Water and GHD. (2007). Op. cit., p. 38.

68 State Environment Protection Policy (Waters of Victoria), de 2003. Disponible en:
http://www.epa.vic.gov.au/~/media/Publications/905.pdf.

169°Asi ocurre, por lo demas, en ciertas areas costeras del Estado de Victoria: Port Phillip Bay, Western Port y
Bass Strait Waters; zonas para las cuales la State Environment Protection Policy (Waters of Victoria) establece
ciertos objetivos para los indicadores de calidad del agua. En: Melbourne Water and GHD. (2007). Op. cit., p. 39.
70 Esto es, una zona en que la descarga de efluentes se somete a una dilucién inicial (dilucién del efluente con el
cuerpo receptor al final del proceso de mezcla, que puede darse en la superficie o en un punto de emergencia de
efluente) y se extiende para cubrir la mezcla secundaria en el cuerpo de agua ambiental.

71 Melbourne Water and GHD. (2007). Op. cit., p. 39.

172 sauvet-goichon, B. (2007). Ashkelon desalination plant — A successful challenge, 203(May 2006), p. 75;
Dreizin, Y., Tenne, A., & Hoffman, D. (2008). Integrating large scale seawater desalination plants within Israel’s
water supply system, 220, pp. 132 y 133.
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Dicho plan maestro fue fruto de un exhaustivo examen acerca de las diferentes fuentes de agua
y escenarios de demanda en un horizonte de 20 afos; asi como de los costos y beneficios
directos e indirectos de la desalinizacion y sitios Optimos para ubicar las plantas, de
conformidad con sus potenciales capacidades de produccion'”. Los principales aspectos
tenidos en consideracion respecto a la planificacion de la distribucion geografica de las plantas
de desalinizacion fueron: la ubicacion de las zonas industriales y mayormente pobladas del
pais, que requieren agua de alta calidad, la identificacion de los mejores puntos para la
conexion con el acueducto nacional de Israel, la identificacion de las principales plantas de
generacion de energia del pais que utilizan el agua de mar como refrigerante y cuentan con
potencial para compartir infraestructuras y servicios con las plantas de desalinizacion de agua

. . .. 174
de mar y el acceso al sistema interconectado de electricidad .

Adicionalmente, el gobierno israeli patrocind y apoyo la realizacion de investigacion y
desarrollo para la reduccién de los costos asociados a los procesos de desalinizaciéon'”,
optando por la utilizaciéon de asociaciones publico — privadas; modelo que la literatura
especializada ha aplaudido en tanto permitiria la asignacion de los riesgos financieros a los
sectores mas capaces de adaptarse a ellos, no sin antes advertir que la utilizacion de este tipo
de arreglos puede efectuarse para evitar crisis actuales, aplazando los pasivos para el futuro, y
aumentar los costos del proceso dados los margenes de ganancia que se espera obtenga el

desarrollador!'”®.

En este contexto, se construyd la entonces mayor planta de desalinizacion por 6smosis inversa
del mundo, Askhelon, mediante la cual se abastece alrededor del 15% de la demanda de agua

e r 177
para uso doméstico del pais

. Tanto esta como las otras plantas de desalinizacion del pais
forman parte de un sistema integrado e interconectado a través del acueducto nacional de

Israel, lo cual permite a las plantas de desalinizacion operar de forma continua a sus

173 Garb, Y. (2010). Desalination in Israel: Status, Prospects, and Contexts. En A. Tal & A. A. Rabbo (Eds.), Water
Wisdom: Preparing the Groundwork for Cooperative and Sustainable Water Management in the Middle East (pp.
238-245). Rutgers University Press; y en Dreizin, Y., Tenne, A., & Hoffman, D. (2008). Op. cit., pp. 132 a 136.
Y4 Dreizin, Y., Tenne, A., & Hoffman, D. (2008). Op. cit., p. 135.

75 1pid., p. 133.

176 Garb, Y. (2010). Op. cit.

7 Sauvet-goichon, B. (2007). Op. cit., p. 75.
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capacidades nominales, y con minimas inversiones en almacenamiento'’®. Gracias a la
interconexion con el acueducto nacional, se permitio la mezcla del agua desalada con aquella
proveniente de otras fuentes de abastecimiento, reduciéndose asi significativamente las

concentraciones totales de solidos disueltos, cloruro y sodio; asi como sus niveles de nitratos y

17 " Asi, en la actualidad alrededor del 85% de su demanda doméstica por agua se ve

satisfecha mediante agua desalinizada, y se espera que para el 2020 esta ascienda al 100%™,

dureza

En todo caso, cabe destacar que la ejecucion del plan maestro fue inicialmente blogueada por
el Ministerio de Finanzas de Israel, por considerar a la desalinizacion de agua marina como la
ultima accion posible a adoptar, instando a su adopcién Unicamente después de desarrollarse y
utilizarse todas las demés fuentes de abastecimiento de agua y de realizar una reforma a la

tarificacion del agua para reducir la demanda agricola.

Respecto, ahora, a la habilitacion para la extracion de agua de mar para su posterior
desalinizacion, cabe sefialar que ni esta ni en general la gestion del agua de mar se encuentran
reguladas en la legislacion israeli, cuestionandose que el agua de mar esté incluida en el

término “recursos hidricos” ptblicos definido en la Ley de Aguas®®-'%2.

Ello, no obstante que la legislacidn no distingue entre fuentes de agua, indicando que todas las
fuentes de agua son publicas, por lo que nada impide que se entiendan incluidas dentro de las

mismas a las aguas territoriales, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién para el

78 Dreizin, Y., Tenne, A., & Hoffman, D. (2008). Op. cit., p. 136.

79 1bid., p. 137.

180 gpiritos, E., & Lipchin, C. (2013). Desalination in Israel. En N. Becker (Ed.), Water Policy in Israel. Context,
Issues and Options. Springer Dordrecht Heidelberg New York London, p. 103.

181 Ley de Aguas, de 1959. Traduccion al inglés disponible en
http://www.sviva.gov.il/English/Legislation/Documents/Water%20L aws%20and%20Regulations/WaterLaw1959-
Excerpts.pdf.

182 Articulo 1°: “The water sources in Israel are the property of the public. They are controlled by the State and
are intended to fulfill the needs of the population and the development of the country”.

Articulo 2°: “For the purpose of this law, the water sources are the springs, streams, rivers, lakes and other
currents and water reservoirs - whether above or below the ground, whether natural or whether regulated or
installed, whether water gushes or flows or stands in them, at all times or intermittently, including drainage
water and sewage water”.
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Derecho del Mar'®-'#_En el mismo sentido, parte de la literatura ha sugerido que sobre la
base de una interpretacion amplia del término “recursos hidricos”, con base en su ubicacion
geografica y no en el tipo de agua o su calidad, el agua de mar podria ser igualmente
considerada como uno de los recursos hidricos ubicados dentro de la zona geogréafica del
Estado de Israel; es decir, se convertiria necesariamente en un recurso en la medida que es
bombeada hacia dentro del &rea geogréafica que comprende el Estado de Israel, permitiendo a
la autoridad ejercer sus prerrogativas sobre dicha agua sin que sea necesario una modificacion

legal*®.

En todo caso, cabe destacar que las instalaciones para la desalinizacion de agua son
consideradas como “infraestructura nacional”, en caso que sean declaradas de “importancia
nacional”*®®. Adicionalmente, la actividad de desalinizacién debe cumplir con los requisitos de

calidad para el agua potable contenidos en la regulacién aplicable®’

, toda vez que el agua
desalada es considerada como una de las fuentes de abastecimiento de agua para consumo
humano*®; debiendo el operador contar con una autorizacién de la fuente de agua potable de

parte de la autoridad de salud*®.

Finalmente, desde la perspectiva ambiental, los principales impactos detectados han sido el

alto contenido de hierro de las corrientes de descarga de salmuera —en particular, de la planta

8 Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982. Disponible en

http://www.un.org/depts/los/convention_agreements/texts/unclos/convemar_es.pdf.

184 para ahondar sobre este punto, vid infra (1V.1.1).

8 Tzvi, L., & Gil, D. (2004). Legal Problems of Desalinization of Seawater in Israel. Water Liquids and
irrigation, (June), 29 — 31.

18 Asi se dispone en el articulo 1° de las Planning and Building Law 5725-1965 Excerpts, de 1965. Disponible
en:
http://www.sviva.gov.il/English/Legislation/Documents/Planning%20and%20Building%20Laws%20and%20Reg
ulations/PlanningAndBuildingLaw1965-Excerpts.pdf.

87 |os que se encuentran contenidos en: Public Health Regulations (Sanitary quality of drinking water and
drinking water facilities), de 2013. Disponible en:
https://www.health.gov.il/Subjects/Environmental _Health/drinking_water/Documents/Briut47-Eng.pdf.

188 Articulo 2° de las Public Health Regulations (Sanitary quality of drinking water and drinking water facilities),
que define a las fuentes de agua o fuentes de agua potable de la siguiente manera: “"Water source"” or "source of
drinking water" - springs, streams, rivers, lakes and other flowing or pooled water, whether above ground or
underground, whether natural or regulated and installed, whether the water is seeping out, flowing or standing
therein at all times or intermittently, including sea water intended for desalination, and except for drainage
water, wastewater and reclaimed water”.

189 Articulo 9° de las Public Health Regulations (Sanitary quality of drinking water and drinking water facilities).
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de Ashkelon, producto de la mezcla con el agua de lavado de los filtros*®*—; los impactos
acumulativos derivados de la descarga de salmuera en un &rea determinada del mar; la pérdida
de espacios costeros abiertos al publico; y los gases de efecto invernadero adicionales
asociados con la generacién de electricidad para producir agua desalada'®. Debido a las
posibles consecuencias ambientales de la desalinizacion del agua de mar, la autorizacion de
este tipo de proyectos se encuentra supeditada a la presentacion de una evaluacion de impacto

ambiental*®2-1%,

IV.5. Elementos comunes de la experiencia comparada

De la revisién de los casos del Derecho comparado escogidos, a proposito de sus regimenes
juridico e institucional en materia de desalinizacion, es posible constatar ciertos aspectos
comunes en los que ha existido controversias y dificultades en la implementacion de esta
tecnologia; experiencia que resulta necesario recoger y contrastar con las preocupaciones que
se han planteado sobre la materia en nuestro pais, de modo de erigir propuestas concretas que

permitan hacerse cargo adecuadamente de las mismas.

Estos elementos comunes pueden sistematizarse de la siguiente manera: (i) autorizaciones
requeridas, (ii) titularidad del agua, (iii) efectos ambientales y (iv) rol de la desalinizacion en

el suministro general de agua potable.

(i) Autorizaciones requeridas

De la experiencia comparada, especialmente la de California y Espafia, se desprende que
existe una discusion comdn en torno a si es necesario contar con autorizaciones para la

extraccion de agua de mar adicionales a las requeridas para la instalacién de infraestructura en

1% Dreizin, Y., Tenne, A., & Hoffman, D. (2008). Op. cit., p. 147.

91 Alon, T. (2006). Seeking Sustainability: Israel’s Evolving Water Management Strategy. Science, 313(August),
p. 1.083.

192 De conformidad con lo dispuesto en la Planning and Building Regulations (Environmental Impact
Statements), de 2003. Disponible en:
http://www.sviva.gov.il/English/L egislation/Documents/Planning%20and%20Building%20L aws%20and%20Reg
ulations/PlanningAndBuildingRegulations-EnvironmentallmpactStatements-2003.pdf.

1% T2vi, L., & Gil, D. (2004). Op. cit.
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zonas costeras, 0 bien, si no resulta imperativo, en tanto dicho uso consuntivo se sustentaria

también en la autorizacidn que se otorgue para el uso de los bienes publicos costeros.

Ello, de la mano con la pregunta acerca de si el uso consuntivo de agua para la desalacion
puede ser considerado un uso comun, lo que es respondido de manera afirmativa por quienes
consideran que basta contar con el titulo que permita el uso e instalacion de infraestrucutra en
el espacio maritimo y terrestre costero, necesario para erigir una planta desalinizadora de agua

de mar.

Al respecto, la doctrina mayoritaria se inclina por considerar que dado el caracter de bien
publico de las aguas marinas, se requiere necesariamente el otorgamiento de un titulo para la
extraccion de las mismas por un periodo de tiempo determinado. No obstante, ni en California
ni en Espafia se encuentra establecida en la regulacién correspondiente el requerimiento de
contar con dicho titulo; cuestion que, en todo caso, en la practica no ha impedido la instalacion

de plantas desalinizadoras de agua de mar.

Esto es relevante de cara al debate que en Chile se ha levantado a propoésito de la necesidad de
contar con una concesion para la extracciéon de agua de mar, en tanto la concesion maritima,
necesaria para la utilizacion e instalacion de infraestructura del mar territorial y del borde

costero, no constituiria un titulo apto para sustentar el uso consuntivo del agua de mar.

(i) Titularidad del agua

Del estudio de los paises seleccionados es posible constatar controversia en torno a la
definicion de la naturaleza juridica del agua de mar desalada y, por tanto, de la titularidad
sobre la misma —si es un bien puablico o si es susceptible de apropiacion privada—. Asi, la
pregunta es si acaso la transformacion de la naturaleza fisico — quimica del agua de mar altera
su naturaleza juridica; si el agua de mar, generalmente considerada como un bien publico,
pierde o no dicho caracter al ser desalinizada, operando algin modo de adquisicion del

dominio por parte del desalinizador.

Una primera postura responde a la pregunta anterior de manera afirmativa, sea porque los
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propietarios riberanos adquieren el dominio del agua que extraen —en el caso de California—, o
bien porque el industrializador adquiere el dominio del agua que procesa, en tanto le agrega
valor —en el caso de Espafia—; de modo analogo a lo que en nuestro ordenamiento juridico

conocemos como especificacion, una de las clases del modo de adquirir el dominio accesion.

Una segunda postura entiende que el agua de mar no pierde su caracter de bien pablico una
vez desalinizada, y que no es posible, sobre la base del derecho general al uso comdn de los

bienes publicos, sustentar la adquisicion de la misma por parte de privados.

En todo caso, en la actualidad en la mayor parte de los casos analizados la legislacion ha
resuelto estas inquietudes al establecer que el agua desalada es agua publica, o al ser posible
derivar dicha circunstancia del hecho que la desalinizacion es una actividad de servicio

publico o forma parte de la “infraestructura nacional”.

(iii)  Efectos ambientales

De la revision de la experiencia comparada —en California, Espafia, Israel, y segun se
desprende de la legislacion del estado de Victoria— es posible constatar que un elemento
comun entre los paises analizados es la necesidad de someter las actividades de desalinizacién
de agua de mar al procedimiento de evaluacion de impacto ambiental correspondiente, en la
medida que tengan cierta escala —volumen de desalinizacion—y caracteristicas pormenorizadas

en cada pais.

En general, dentro de los aspectos a considerar se encuentran en la evaluacion de impacto
ambiental de este tipo de actividades encontramos: los impactos acumulativos de la
desalinizacion en el borde costero, especialmente en zonas en que hay mas de una planta
desalinizadora; los requerimientos energéticos e impactos en la emision de gases de efecto
invernadero; los efectos en el medio ambiente marino y la biodiversidad e, incluso, la pérdida

de espacios costeros abiertos al publico.
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(iv)  Rol de la desalinizacién

Finalmente, como ultimo elemento encontramos el rol que los distintos paises analizados han

otorgado a la desalinizacion como fuente de suministro del recurso hidrico.

En efecto, en general en los casos analizados ha existido una voluntad estatal clara y expresa
de impulsar el desarrollo de este tipo de tecnologia, sea a través de un plan de inversiones —es
el caso de Espafia— 0 de una politica publica para su fomento mediante planificacion e

investigacion y desarrollo (1+D) —es por ejemplo el caso de Israel-.

Sin perjuicio de lo anterior, de los casos revisados también es posible extraer que, en general,
los paises han arribado a la conclusién de que a pesar de la importancia de la desalinizacién
para hacer frente a la escasez hidrica, deben igualmente privilegiarse —en lo posible— otras
medidas de eficiencia en el uso del agua que resulten en términos globales mas econémicas,
manteniendo a la desalinizacion principalmente como un suministro de respaldo ante

situaciones de emergencia.

Lo anterior, para evitar externalidades no deseadas, tales como que la infraestructura
desalinizadora se convierta en elefantes blancos —al quedar abandonadas tras superarse el
periodo de sequia extrema o crisis hidrica, 0 porque sus costos superan los beneficios de su
funcionamiento o es sub-utilizada—; asi como que se genere un aumento indeseado en las

tarifas sanitarias como reflejo de las inversiones requeridas.

Por lo mismo, una de las principales recomendaciones que es posible desprender del analisis
efectuado es la necesidad de considerar las economias de red que pueden generarse con un
adecuada planificacion de la instalacion de este tipo de plantas, con la finalidad de evitar la

atomizacion geografica que requiera de la construccion de nueva infraestructura de transporte.
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V. El marco juridico aplicable a la desalinizacién de agua de mar en Chile

Habiendo revisado la manera en que se aborda la desalinizacion de agua de mar en los casos
del Derecho comparado seleccionados, asi como los elementos comunes que es posible
desprender de dicho analisis, pasaré¢ ahora a tratar el marco juridico aplicable a la actividad de

desalinizacion de agua de mar en Chile.

Como ya senalé¢ (II.2), nuestra legislacion no contempla una regulacion especifica de la
desalinizacion. Sin perjuicio de ello, la Ley General de Servicios Sanitarios'™* (“LGSS”)
considera al agua de mar desalada como una fuente de abastecimiento, al disponer
tangencialmente y a propdsito de los requisitos para solicitar una concesion sanitaria, que
dentro de los antecedentes a presentar deberd incluirse la calidad de las fuentes de
abastecimiento, siendo admisible como una de ellas “el agua proveniente del mar, mediante su
desalacion acreditada con un informe técnico y con la autorizacion de las autoridades

. 195
correspondientes™ .

Por ello, resulta necesario analizar cuales “autorizaciones de las autoridades competentes™ son
aquellas con las que cuentan no sélo las concesionarias de servicios sanitarios, sino la
generalidad de las empresas privadas o publicas, u 6rganos de la Administracion del Estado,
que efectuan actividades de desalacion de agua de mar para destinarlo al consumo humano y
saneamiento, asi como a fines industriales o agricolas; y en virtud del cual se rigen o regiran
las 45 plantas desalinizadoras de distinta escala ambientalmente aprobadas o actualmente en

operacion™®.

Para ello, pasaré a revisar, en primer lugar, el régimen aplicable a las plantas desalinizadoras
de agua de mar en tanto instalaciones ubicadas en zonas costeras, en virtud de la condicion

demanial de las mismas.

1% Decreto con Fuerza de Ley N°382, de 21 de junio de 1989, del Ministerio de Obras Publicas, “Ley general de
servicios sanitarios”.

195 Articulo 15, N°7, del Reglamento de la Ley General de Servicios Sanitarios.

196 \/éase, al respecto, el Anexo N°1 y el Anexo N°4.
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IV.1. Régimen aplicable a las instalaciones ubicadas en zonas costeras

IV.1.1. El mar territorial y las playas como bienes nacionales de uso publico

La Convencion de Derecho del Mar'®’ es el instrumento mediante el cual se establece el orden
juridico internacional para los mares y los océanos, con la finalidad de —entre otras— regular la
utilizacion equitativa y eficiente de sus recursos, asi como el estudio, proteccion y la
preservacion del medio marino y la conservacion de sus recursos vivos'®. De esta manera, el
tratado efectla una distincion entre diferentes zonas de los mares y la soberania que respecto
de éstas tiene cada Estado, que en lo que nos interesa'®®, son: el mar territorial, la zona

contigua y la zona econémica exclusiva.

El mar territorial se extiende hasta las 12 millas marinas medidas a partir de lineas de base?*;
y es aquella zona en la cual el Estado riberefio ejerce soberania tanto sobre el espacio de mar,
como respecto del espacio aéreo situado sobre el mar territorial y de su lecho y subsuelo®. La
zona contigua es aquella adyacente al mar territorial y que se extiende hasta 24 millas marinas
contadas desde las lineas de base y en la cual el Estado riberefio puede adoptar medidas de
fiscalizacion y sancién respecto a las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros,
fiscales, de inmigracién o sanitarios cometidas en su territorio o en su mar territorial®®. La
zona econémica exclusiva es un &rea situada mas alla del mar territorial y adyacente a éste®®
hasta 200 millas marinas contadas desde las lineas de base®® y en la cual el Estado riberefio

ejerce derechos de soberania y jurisdiccion®®. Finalmente, mas alla de las zonas anteriormente

197 Decreto Supremo N°1393, de 18 de noviembre de 1997, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que
“Promulga la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar y sus Anexos y el acuerdo relativo a
la aplicacion de la parte XI de dicha Convencion”.

198 Asi se establece en el Preambulo de la Convencién de Derecho del Mar.

199 Otras zonas maritimas son aquellas conformadas por la plataforma continental, las aguas interiores, las aguas
archipelagicas y la zona maritima considerada patrimonio comun de la humanidad.

209 Articulo 3° de la Convencién de Derecho del Mar, el que se encuentra conteste con lo dispuesto en el articulo
593 del Cadigo Civil.

201 Articulo 2° de la Convencién de Derecho del Mar.

202 Articulo 33 de la Convencién de Derecho del Mar.

203 Articulo 55 de la Convencién de Derecho del Mar.

204 Articulo 57 de la Convencién de Derecho del Mar.

295 Articulo 56.1 de la Convencién de Derecho del Mar.
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mencionadas se encuentra alta mar, que se sujeta a un régimen de libertad, encontrandose

abierta a todos los Estados, sean riberefios o sin litoral?®.

Si bien en todas estas zonas es posible efectuar actividades de desalacion®”’, para efectos del
presente trabajo nos concentraremos solo en aquellas situadas en el borde costero y que, en
consecuencia, extraen agua del mar territorial; esto es, aquella zona tradicionalmente conocida
como dominio pUblico maritimo, que comprende tanto el mar territorial como las playas®®.
Ambos son calificados por el articulo 589 del Cadigo Civil como bienes nacionales de uso
plblico™, que son aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién toda y cuyo uso pertenece a
todos los habitantes de la nacién. Por su parte, la Constitucién Politica de la Republica®®
(“Constitucion”) en su articulo 19 N°23 dispone que a todas las personas se les garantiza la
libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha
hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo
declare asi.

La literatura ha sefialado que los bienes nacionales de uso publicos son de aquellos: (i) que no
corresponden o pertenecen ni a los particulares, ni al Estado, ni a alguno de sus érganos®*; (ii)

que no son susceptibles de apropiacion, esto es, pertenecen a un &mbito exento de propiedad

206 Articulos 86 y 87 de la Convencién de Derecho del Mar.

207 En efecto, la desalacion de agua de mar no se efectlia solo en plantas situadas en el borde costero, sino que
también existen faenas de desalacién offshore —incluso en alta mar, en caso de que se encuentren en plataformas
petroliferas y que presentarian ventajas por su menor impacto ambiental-. En: World Health Organization.
(2007). Desalination for Safe Water Supply. Guidance for the Health and Environmental Aspects Applicable to
Desalination, pp. 70 y 71. Disponible en
http://www.who.int/water_sanitation_health/gdwqrevision/desalination.pdf.

2% Tradicionalmente la doctrina ha clasificado los bienes nacionales de uso ptblico en: dominio publico terrestre,
fluvial y lacustre, maritimo, entre otros; lo cual tiene relevancia para determinar el organismo encargado de su
administracién y supervigilancia. Véase, al respecto, Zambonino Pulito, M. (2009). ElI mar: Dominio publico
maritimo-terrestre y medio marino. En J. Gonzélez Garcia (Ed.), Derecho de los bienes publicos (2a edicion, pp.
409 — 438). Valencia: Tirant lo Blanch. También, en: Rodriguez Gonzalez, M. del P. (2009). El dominio publico
maritimo-terreste: la parte terrestre. En J. Gonzélez Garcia (Ed.), Op. cit., pp. 439 — 504; y Bermudez Soto, J.
(2011). Derecho administrativo general. Santiago: LegalPublishing, pp. 561 y 562.

%9 Debe tenerse presente que la nomenclatura utilizada por el Cédigo Civil es la de mar adyacente;
denominacidn que, en todo caso, incluye al mar territorial.

% Decreto Supremo N°100, de 22 de septiembre de 2005, que “Fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Constitucion Politica de la Republica de Chile”.

211 \fergara Blanco, A. (2004). El novisimo Derecho de bienes ptblicos y recursos naturales en Chile. Publicatio y
derechos reales administrativos. Revista de Derecho Administrativo - Buenos Aires, 49, pp. 579 a 581. En el
mismo sentido, Sentencia del Tribunal Constitucional (“STC”) 1281-08-INA, de 13 de agosto de 2009,
Considerando trigésimo primero.
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privada®?; (iii) que se encuentran sujetos a un régimen de excepcién, por tratarse bienes

expresamente declarados por una ley de quérum calificado como nacionales de uso publico®*?;
(iv) que son inalienables —sin desafectacién previa de los mismos—>**; (v) imprescriptibles®*®,
y (vi) no susceptibles de embargos, hipotecas, ni objeto de expropiacién®'®; y, finalmente,
(viii) que se encuentran abiertos al uso publico?’. Sobre esta Gltima caracteristica, tal como ha

sefialado el Excmo. Tribunal Constitucional:

“(...) estos son bienes cuyo uso pertenece a todos los habitantes; son bienes sobre los cuales no

hay propiedad sino uso. Dicho uso puede ser comln o especial. EI uso comun significa que

corresponde en general a todos, aungue se haga individualmente. Dicho uso es andénimo,

temporal y no requiere titulo alguno. Eso explica que, por regla general, su uso se sujete a ciertos
principios: igualdad (todos concurren al uso en las mismas condiciones), libertad (no hay méas
restricciones que las expresamente establecidas) y gratuidad (a fin de que todas las personas
puedan acceder a estos bienes, por regla general no se cobra por su uso) (...). El mencionado uso
comun esta sujeto a ciertas limitaciones: se debe respetar el destino del bien, de modo que no se
cause dafio que impida o menoscabe su uso; ademas, se debe respetar el uso que las otras
personas hagan del bien; también se debe respetar la reglamentacion que haga la autoridad. El

uso comun puede ser general o especial. En este Ultimo caso, a diferencia de lo que sucede con el

uso_comun general, la autoridad puede establecer determinadas restricciones en atencién a

ciertas consideraciones como la peligrosidad o la intensidad en el uso. El uso privativo, por su

parte, implica que la autoridad encargada de su administracion entrega por actos especificos la

ocupacion del bien, temporalmente, con un prop6sito de interés pablico, generalmente a titulo

oneroso, a un particular, quien puede excluir al resto de las personas que accedan a él. El uso

212 3TC 1281-08-INA, de 13 de agosto de 2009, Considerando trigésimo primero. En el mismo sentido, STC
1281-08-INA, de 13 de agosto de 2009, Considerando trigésimo tercero; y Pefailillo Arévalo, D. (2007). Los
bienes, la propiedad y otros derechos reales. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 36.

213 \fergara Blanco, A. (2004). Op. cit., pp. 579 a 581. En el mismo sentido, STC 1281-08-INA, de 13 de agosto
de 2009, Considerandos trigésimo y trigésimo cuarto.

2% \fergara Blanco, A. (2004). Op. cit., pp. 579 a 581. En el mismo sentido, Pefiailillo Arévalo, D. (2007). Op.
cit.,, p. 36, y STC 1281-08-INA, de 13 de agosto de 2009, Considerando trigésimo segundo.

215 pefiailillo Arévalo, D. (2007). Op. cit., p. 36; y STC 1281-08-INA, de 13 de agosto de 2009, Considerando
trigésimo segundo.

216°9TC 1281-08-INA, de 13 de agosto de 2009, Considerando trigésimo segundo.

217 \fergara Blanco, A. (2004). Op. cit., pp. 579 a 581.
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privativo implica un uso exclusivo y excluyente del bien. Por eso, exige un titulo habilitante, que

puede ser el permiso o la concesion (...)"**.

Las consideraciones acerca de los titulos habilitantes para el uso de los bienes nacionales de
uso publico seran abordadas en el acapite correspondiente (1V.2.1). No obstante, por ahora
huelga sefialar que en nuestro pais resulta pacifico afirmar que los bienes nacionales de uso
plblico forman parte de esta categoria més general denominada dominio publico®® y, en
particular en el caso del mar territorial y de las playas, de aquello que la doctrina denomina el
dominio pablico natural, en comparacion al dominio publico artificial, formado por las calles,

220

plazas, etc®”. Adicionalmente, el mar territorial y las playas constituyen recursos naturales de

dominio publico, en comparacion con aquellos recursos naturales que se encuentran sujetos a

la propiedad privada (como los bosques o el suelo)??!, de conformidad con lo expresamente
dispuesto por los articulos 19 N°23 de la Constitucion y 589 del Cédigo Civil??.

La doctrina ha abordado el dominio publico, esto es, el vinculo juridico que el Estado, o la
Nacion, o el publico tiene con diversos bienes, preferentemente desde dos teorias: la

concepcidn patrimonialista de HARIOU y la concepcion funcionalista de VILLAR PALASI.

De conformidad con la primera, el dominio publico es entendido como una titularidad
dominical del Estado, que se caracteriza por la utilizacion del concepto de propiedad o

218 STC 1281-08-INA, de 13 de agosto de 2009, Considerando trigésimo tercero (los énfasis han sido agregados).
En el mismo sentido, STC 1669-2010-INA, de 15 de marzo de 2012, vigésimo noveno y trigésimo; STC 1863-
10-INA, de 24 de julio de 2010, Considerando décimo y décimo quinto; STC 1986-11-INA, de 14 de julio de
2012, Considerando décimo quinto; STC 1992-11-INA, de 24 de julio de 2012, Considerando décimo quinto y
STC 2069-11-INA, de 31 de julio de 2012, Considerando décimo quinto; entre otras.

219 En cambio, la literatura ha discutido si los bienes fiscales forman parte del mismo o si constituyen bienes
patrimoniales del Estado; discusion que se encuentra extensamente abordada en Montt Oyarzin, S. (2002). El
Dominio Publico. Santiago: ConoSur, pp. 194 a 263.

220 Montt Oyarzun, S. (2002). Op. cit., pp. 152 a 154.

221 Tal como sefiala DIEZ PICASO, “(...) existe una primera linea de separacion entre lo que los codigos llaman el
dominio publico, es decir, aquéllos recursos naturales que la colectividad retiene para si y cuya explotacion debe
realizarse cuando menos bajo control social o en virtud de relaciones juridico-administrativas de concesion, y
aquellos otros bienes en que la explotacion econdmica se deja en principio a la iniciativa privada y al arbitrio
individual”. Diez-Picaso, L. (2008), Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial Ill. Las relaciones juridico
reales. El Registro de la Propiedad. La Posesion. Navarra: Aranzadi, pp. 54 y 55.

222 En efecto, la expresion “bienes que deban pertenecer a la Nacion toda y una ley lo declarase asi” debe
interpretarse conjuntamente con el articulo 589 del Cédigo Civil, que incluye dentro de dicha denominacion a los
bienes nacionales de uso publico, como las playas y el mar adyacente o territorial.
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dominio para la explicacion del vinculo primario sobre estos bienes. Asi, los bienes de
dominio publico constituirian el objeto de una propiedad administrativa que, con todas sus

peculiaridades, no es sino una propiedad auténtica e inequivoca®®.

De conformidad con la segunda tesis, “el dominio publico, antes que un conjunto de bienes, lo
que representa es un soporte juridico de potestades; un titulo juridico de intervencién que lo
que permite es que el estado-administracion titular esté en posicién juridica habil para
disciplinar las conductas de quienes utilicen las cosas calificadas como publicas,
ordenandolas de acuerdo con las exigencias de los intereses generales™?*. Asi, se busca
desvincular al dominio de publico del concepto de cosa, y conceptualizarlo en cambio como
aquel titulo juridico de intervencion que constituye la justificacion normativa que habilita a la
Administracion para ejercer sus potestades en orden a garantizar el destino de servicio de los

bienes a la utilidad publica®®>.

Es a esta segunda tesis a la que se adhiere en el presente trabajo, toda vez que efectivamente
pareciera que el real objetivo de la declaracién de ciertos recursos naturales como del dominio

estatal, “es que la rigueza natural cumpla con la finalidad puablica que justifica su

publificacion, y que el Estado/regulador (legislador) la excluya de la apropiacion privada

directa por los medios regulares del derecho civil (ocupacion mas un plazo, lo que posibilita

la prescripcion adquisitiva)”?%°. Asi, se “constituye el modelo institucional que determina las

reglas para la asignacion y distribucion de la riqueza proveniente de los usos alternativos de

tales recursos”??’.

Ahora bien, y tal como sefiala MARIENHOFF, “en el terreno doctrinario existe la mas absoluta

disparidad de criterios acerca de lo que ha de entenderse por ‘dominio publico 228

223 Montt Oyarz(n, S. (2002). Op. cit., p. 111; Vergara Blanco, A. (2013). Titulos habilitantes para la explotacion
0 aprovechamiento particular de los recursos naturales en Chile. Congreso Internacional de Derecho
Administrativo, 1, p. 682.

224 \fergara Blanco, A. (2013). Op. cit., p. 683.

225 Montt Oyarzun, S. (2002). Op. cit., pp. 117 y 118.

226 \fergara Blanco, A. (2013). Op. cit., p. 683.

227 Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., p. 196.

228 Marienhoff, M. (1997). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo V - Dominio Piblico (4a edicién). Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p. 47.
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resultando preferible efectuar un andlisis general de los distintos criterios concebidos por la
doctrina para dar la nocion conceptual de dominio pablico, esto es: (i) el elemento subjetivo,

(ii) el elemento objetivo, (iii) el elemento teleoldgico y (iv) el elemento normativo®?.

230

Asi, indica que el sujeto del dominio pablico es el pueblo y no el Estado“™ —entre nosotros, la

Naci6n®— (elemento subjetivo); que cualquier bien es susceptible de incluirse en él, sean

inmuebles, muebles —mientras no sean ni consumibles ni fungibles— u objetos inmateriales o

232 233

derechos (elemento objetivo); que tiene como fin el uso publico, ya sea directa o

indirectamente®*, de modo que se encuentra afecto a una funcién publica de uso pblico o

235

servicio publico® (elemento teleolégico); y, finalmente, que su existencia depende de la

voluntad del legislador®®, quien determina la incomerciabilidad o indisponibilidad del

mismo?’

(elemento normativo).
De este modo, el dominio publico puede definirse como “un conjunto de bienes que, de
acuerdo con el ordenamiento juridico, pertenecen a la comunidad politica pueblo [0 nacidn],

hallandose destinados al uso ptblico —directo o indirecto— de los habitantes?*®,

Aclarado todo lo anterior, ¢qué implica entonces este caracter de bienes nacionales de uso
publico del mar territorial y las playas, de conformidad con lo establecido en los articulos 19
N°23 de la Constitucion y 589 del Cédigo Civil**?

2% |bid., pp. 47 y 48.

2% |bid., pp. 66 a 100.

1 Como sefiala MONTT, “la titularidad de la nacién se expresa técnicamente en las titularidades y potestades
propias de las Administraciones Publicas”. Montt Oyarzin, S. (2002). Op. cit., pp. 142 y 143.

32 Marienhoff, M. (1997). Op. cit., pp. 100 a 127.

233 Respetandose, al efecto, las limitaciones constitucionales que sean del caso. Montt Oyarzdn, S. (2002). Op.
cit., pp. 149 a 151.

234 Marienhoff, M. (1997). Op. cit., pp. 127 a 140.

2% Montt Oyarzun, S. (2002). Op. cit., pp. 154 a 166.

236 Marienhoff, M. (1997). Op. cit., pp. 140 a 145.

27 Montt Oyarzun, S. (2002). Op. cit., pp. 171 a 191.

238 Marienhoff, M. (1997). Op. cit., pp. 140 a 170.

29 En efecto, la expresion “bienes que deban pertenecer a la Nacion toda y una ley lo declarase asi” debe
interpretarse conjuntamente con el articulo 589 del Cédigo Civil, que incluye dentro de dicha denominacion a los
bienes nacionales de uso publico, como las playas y el mar adyacente o territorial.
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No existen mayores antecedentes del origen de esta Ultima disposicion —me refiero al articulo
589 del Cdadigo Civil-, salvo que la versién més antigua de la misma que se conoce es la que
aparecia en el proyecto de libro “De las cosas, y de su dominio, posesion, uso i goce” atribuido
a Mariano Egafia®® y que fue redactada por Bello probablemente sin la influencia de la
doctrina sobre el dominio pablico, sino que més bien concibiéndolos como una propiedad de

la Nacion?*.

En todo caso, lo que si es claro es que se trata de una regulacion que consagra un régimen
especial en relaciéon a la propiedad privada. Como sefiala HERVE, aun cuando para otras
tradiciones juridicas el dominio publico es analiticamente muy similar a la propiedad privada,
con la diferencia que los titulares se encontrarian sometidos a reglas administrativas
adicionales y responsabilidades especiales con respecto al manejo de dichos recursos que no
se aplican a los titulares de propiedad privada; en la doctrina administrativista continental se
ha distinguido claramente el dominio publico sobre los recursos naturales del concepto
civilista de la propiedad sobre tales recursos —a partir de los elementos subjetivo, objetivo,
teleoldgico y normativo, ya abordados—, los que ademas adquiririan una particularidad propia

cuando el dominio pablico se ejerce sobre los recursos naturales®*.

Este régimen especial es precisamente el que se encuentra regulado en la Ley de Concesiones
Maritimas, en virtud de la cual la administracién y tuicion del mar territorial y de las playas se
encuentra a cargo del Ministerio de Defensa Nacional. En efecto, la Ley de Concesiones
Maritimas establece que a este Ministerio, a través de su Subsecretaria de Marina, le
corresponde el control, fiscalizacién y supervigilancia de toda la costa y mar territorial®®,
teniendo como facultad privativa conceder, a través de concesiones maritimas, el uso
particular en cualquier forma, de las playas y terrenos de playas fiscales dentro de una faja de

80 metros de ancho medidos desde la linea de méas alta marea de la costa del litoral, asi como

20 Barrientos Grandén, J. (2016). El Cédigo Civil. Su jurisprudencia e historia - Tomo |. Santiago: Legal
Publishing, pp. 774 — 775; obra en la que se aborda de manera completisima el proceso de formacidn, el contexto
histérico y dogmatico y las fuentes sobre las que fue elaborado el Codigo Civil. En el mismo sentido, Montt
Oyarzun, S. (2002). Op. cit., pp. 223 y 224,

1 Montt Oyarzun, S. (2002). Op. cit., pp. 232 y 234.

242 Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., pp. 199 y 200.

3 Articulo 1° de la Ley de Concesiones Maritimas.
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el otorgamiento de la concesion de rocas, fondos de mar y porciones de agua dentro y fuera de
las bahias?**.

Ahora bien, cabe sefialar que las “playas” son solo una de las zonas que pueden formar parte
del borde costero, que es el area territorial donde en realidad se ubican las instalaciones para
efectuar actividades de desalinizacion, y que se encuentra sometido a una serie de regimenes
regulatorios que da cuenta de los distintos intereses que se enfrentan en relacion al uso de

dicho territorio; tal como sera abordado a continuacion.
IV.1.2. Los distintos regimenes aplicables al borde costero en Chile

El borde costero es definido en la Politica Nacional del Borde Costero (“PNUBC”)** como
“aquella franja del territorio que comprende los terrenos de playa fiscales ubicados dentro de
una franja de ochenta metros de ancho, medidos desde la linea de la més alta marea de la
costa del litoral, la playa, las bahias, golfos, estrechos y canales interiores, y el mar

territorial de la Republica’?*°.

Esta definicion se encuentra en linea con lo dispuesto en el Decreto Ley N°1.939, de normas
sobre adquisicién, administracién y disposicién de bienes del Estado®’ (“DL 1939”), que sitla
a los terrenos de playa fiscales —que para este cuerpo normativo también corresponden a los
ubicados dentro de una faja de 80 metros de ancho medidos desde la linea de mas alta marea
de la costa del litoral- bajo las facultades de adquisicion, administracion y disposicion del
Ministerio de Bienes Nacionales?”®. En todo caso, debe tenerse presente que Contraloria
General de la Republica (“Contraloria”) ha precisado que la Direccion General del Territorio
Maritimo y Marina Mercante (“DIRECTEMAR”) tiene competencia sélo sobre los bienes

244 Articulo 2° de la Ley de Concesiones Maritimas.

> Decreto Supremo N°475, de 1994, del Ministerio de Defensa Nacional, Decreto Supremo N°475, de 14 de

diciembre de 1994, del Ministerio de Defensa Nacional, que “Establece Politica Nacional del Uso del Borde

Costero del Litoral de la Republica y Crea Comision Nacional que Indica”.

246 Considerando a) y articulo 1°, punto 11, de la Politica Nacional del Borde Costero.

%7 Decreto Ley N°1.939, de 1977, “Normas sobre adquisicién, administracion y disposicion de bienes del
Estado”.

28 Articulo 1° del DL 1939; sin perjuicio de las excepciones legales, dentro de las cuales se encuentran, por

ejemplo, el caso de los bienes fiscales que han sido objeto de destinaciones, conforme con lo dispuesto en el

articulo 56 del mismo cuerpo legal.
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nacionales de uso publico que se encuentren comprendidos en toda la faja del borde costero,
quedando fuera de dicha administracion los bienes de propiedad privada, aun cuando se

encuentren dentro de los 80 metros de la linea de mas alta marea®*°.

La definicidon contenida en la PNUBC no ha estado exenta de criticas, toda vez que el borde
costero, en tanto unidad geografica, no se encuentra restringido meramente a las “playas
fiscales” dentro del limite de 80 metros que se establece. En efecto, las recomendaciones
internacionales en materia de manejo integrado de borde costero instan a preferir conceptos
flexibles que sean capaces de adaptarse a multiples situaciones y que establezcan, por tanto,
limites que se extiendan tanto como se requiera de conformidad a los objetivos de los

instrumentos de planificacion®°.

De este modo, aun cuando conforme con la definicion de borde costero otorgada en la
PNUBC, forman parte del mismo tanto bienes nacionales de uso publico —es el caso de las
playas hasta las lineas de las mas altas mareas, cuestion que fue tratada en el acapite anterior—
como bienes fiscales®®! —es el caso de las playas hasta 80 metros medidos desde la linea de las

més altas mareas—; se dejan fuera otras zonas costeras que también forman parte del litoral®*?,

2% Dictamenes N°49.387, de 2012; 18.082, de 2014; y 46.459, de 2016.

%0 Asi, a modo de ejemplo, la Comisién Oceanogréfica Intergubernamental de la Unesco ha indicado respecto a
la delimitaciones de las zonas costeras: “The limits should therefore extend into the sea and land just as far as
required by the objectives of the management plan. Indeed, the bio-geochemical processes which dominate in
natural systems cannot be compartmentalised whether administratively, legally, regulatory or politically. It is for
this reason the search for solutions to well identified problems is preferred to a rigid definition of the coastal
zone. This approach assumes adapting the spatial dimension to the questions posed, as well as taking into
account variable time scales, corresponding in a relevant way to the different processes that take place in this
space”. Intergovernmental Oceanographic Commission - UNESCO. (1997). Methodological guide to integrated
coastal zone management, p. 16. Disponible en
http://www.jodc.go.jp/jodcweb/info/ioc_doc/Manual/121249e0.pdf. Por lo anterior, la doctrina ha preferido
distinguir entre borde costero, segiin como se encuentra definido en la PNUBC; y “zonas costeras” en general.

21 Esto es, aquellos que pertenecen al Estado en su caracter de persona patrimonial y que, en consecuencia,
pueden ser objeto de los negocios juridicos permitidos por el Derecho privado, sin perjuicio de su sujecion a
reglas especiales, tal como se sefiala en Bermidez Soto, J. (2011). Op. cit., p. 572. Sobre la materia puede
consultarse el trabajo del profesor MONTT, y los subsecuentes efectos de su teoria en aspectos como aquellos
relativos a la enajenabilidad de los bienes fiscales. En: Montt Oyarzin, S. (2002). Op. cit.

2 \/éase, al respecto: Hervé, D. (2009). Las causas del conflicto por la central termoeléctrica de Barrancones en
Punta de Choros. Anuario de Derecho Publico UDP, 189-208; y Andrade, B., Arenas, F., & Guijon, R. (2008).
Revision critica del marco institucional y legal chileno de ordenamiento territorial: el caso de la zona costera.
Revista de Geografia Norte Grande, (41), 23-48.
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correspondientes tanto a otros inmuebles fiscales que no son terrenos de playa fiscales™”,

como a inmuebles privados de propietarios riberefios®*.

Adicionalmente, a pesar de la simpleza del alcance territorial del PNUBC como instrumento
de gestion del territorio es solo aparente, pues en los hechos el borde costero constituye un
espacio territorial sujeto a diversas normativas®” y respecto al cual tienen competencias mas

de 10 organismos sectoriales®®, que a su vez no reconocen la obligacién de integrar el

253 Asi, el articulo 6°, incisos primero y segundo, del DL 1939, dispone que las tierras fiscales situadas hasta 5
kilometros de la costa, medidos desde la linea de mas alta marea, s6lo podran ser obtenidas en propiedad,
arrendamiento o a cualquier otro titulo, por personas naturales o juridicas chilenas. Estas se encuentran bajo la
administracion del Ministerio de Bienes Nacionales. En todo caso, puede sin duda darse el caso de tierras fiscales
de administracion del Ministerio de Bienes Nacionales mas alla de dichos 5 kilémetros medidos desde la linea de
mas alta marea.

4 Al respecto, el Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas en su articulo 1°, numeral 38, dispone que los
terrenos de propiedad particular que, segln sus titulos, deslinden con sectores de terreno de playa, o con la linea
de la playa de la costa del litoral o de la ribera en los rios o lagos, no son terrenos de playa.

2% Dentro de los cuerpos normativos que resultan aplicables al borde costero —y que resultan pertinentes para el
analisis que en los siguientes capitulos se efectuara acerca de la actividad de desalacion— se encuentran, ademas
de la (i) PNUBC vy del (ii) DL 1939; la (ii) Ley de Concesiones Maritimas; (iv) la Ley N°18.892, General de
Pesca y Acuicultura (“LGPA™); (v) la Ley N°18.362, que crea el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas
del Estado; (vi) la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones (“OGUC”), especialmente en lo relativo a
la declaracion de Zonas de Proteccion Costera, esto es, aquella “area de tierra firme de ancho variable, de una
extensién minima de 80 metros medidos desde la linea de la playa, en la que se establecen condiciones especiales
para el uso del suelo, con el objeto de asegurar el ecosistema de la zona costera y de prevenir y controlar su
deterioro” (articulo 1.1.2 de la OGUC); y (vii) la Ley N°20.249, que Crea el espacio costero marino de los
pueblos originarios. Adicionalmente, en determinadas zonas existen regulaciones e instrumentos de planificacion
territorial especiales, tales como: (i) la Ley N° 20.062, que Regulariza situacion de ocupaciones irregulares en
borde costero de sectores que indica, e introduce modificaciones al DL 1939; (ii) la Ley S/N, de 1984, conocida
como “Ley Lynch”, que Crea la Provincia de Tarapaca; (iii) el Decreto Supremo N°247, de 1998, del Ministerio
de Defensa Nacional, que Declara area costera reservada la Bahia Mejillones del Sur, Il region de Antofagasta;
(iv) el Decreto Supremo N°106, de 1998, del Ministerio de Defensa Nacional, que Declara area costera reservada
para uso preferentemente portuario la Bahia de Quintero, V region de Valparaiso; (v) el Decreto Supremo N°5, de
20 de marzo de 2001, del Ministerio de Defensa Nacional, que “Declara area reservada para uso preferentemente
turistico el borde costero comprendido entre Punta Chomache y Punta Guanillos del Norte, sector playa Ike-lIke, |
region de Tarapacad”; y (vi) el Decreto Supremo N°417, de 2 de febrero de 2006, del Ministerio de Defensa
Nacional, que “Declara como area costera reservada para uso preferentemente portuario, un sector del borde
costero denominado Punta Nihue o Nigue, comuna de Toltén, provincia de Cautin, IX region de la Araucania”;
entre otros.

2% Asi, dentro de estos organismos encontramos a: (i) la Direccién General del Territorio Maritimo y de Marina
Mercante; (ii) la Armada de Chile; (iii) Carabineros de Chile; (iv) la Subsecretaria de Pesca, dependiente del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion; (v) el Servicio Nacional de Pesca; (vi) la Direccion de
Obras Portuarias, dependiente del Ministerio de Obras Publicas; (vii) el Ministerio de Bienes Nacionales; (viii)
las Secretarias Regionales Ministeriales de Vivienda y Urbanismo, dependientes del Ministerio de Vivienda y
Urbanismo; (ix) las Municipalidades; (x) la Subsecretaria de Marina, dependiente del Ministerio de Defensa
Nacional; (xi) la Comision Nacional de Uso del Borde Costero; y (xii) las Comisiones Regionales de Uso del
Borde Costero.
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ordenamiento y planificacion més alld de los limites establecidos en sus competencias,

produciéndose un natural roce entre las mismas en aquellos casos en que se superponen®’.

Sumado a lo anterior, aun cuando la PNUBC contempla como instrumento de planificacion
territorial aplicable al litoral las “Zonificaciones del Borde Costero”, que deben contemplar —
entre otras cosas— un analisis de compatibilidad territorial, efectuando una distribucion
espacial de las distintas vocaciones de uso identificadas®®®, y cuya elaboracién esta a cargo de

la Comision Nacional del uso del borde costero (“CNUBC”)**°

, @ propuesta de las Comisiones
Regionales del uso del borde costero (“CRUBC”)*® respectivas; debe tenerse presente que en
la actualidad existen s6lo 2 procesos de zonificacion finalizados?®!, y que existen voces que
critican la manera en que estas se llevan a cabo, por cuanto plantean zonificaciones a gran

escala 0 microzonificaciones que no siempre se condicen con el desarrollo real®®® y que —

%7 Ejemplo de ello es el roce que se genera entre los “organismos encargados de la gestion y/o planificacion del

borde costero y territorio terrestre colindante. En el primero tienen atribuciones los organismos ya mencionados,
fundamentalmente la autoridad maritima, mientras que en el segundo son responsables principalmente las
municipalidades y los servicios publicos desconcentrados del Estado. No obstante, el limite fisico entre los
ambitos territoriales de unos y otros, definidos por ley, muchas veces es dificil de determinar en terreno; o se ve
alterado por variaciones morfoldgicas de playas, dunas u otros ambientes costeros a causa de su dinamica
natural caracteristica; o incluso en ocasiones, los particulares extienden los limites de sus predios o interferir
con sus actividades productivas mas allad del limite colindante con los bienes nacionales de uso publico
costeros”. Andrade, B., Arenas, F., & Guijon, R. (2008). Op. cit., p. 33.

28 Articulo 14 del Oficio (Gab. Pres.) N°1, de 28 de febrero de 2005, del Presidente de la Republica,
“Reglamento interno de funcionamiento de la Comision Regional de uso del borde costero de la Republica”; y
punto I del Oficio (Gab. Pres.) N°1, de 31 de enero de 1997, del Presidente de la Reptiblica, “Instructivo
Presidencial para la elaboracion de Estudios de Zonificacién en Sectores Costeros de Regiones y para la creacion
de las Comisiones Regionales de Uso del Borde Costero”.

%% La CNUBC fue creada mediante el decreto supremo que aprobé la PNUBC, situandola bajo la presidencia del
Ministro de Defensa y con la participacion de otros Ministerios con competencia en la materia (articulo 3° de la
PNUBC), vy es la encargada de proponer las zonificaciones de los diversos espacios que conforman el borde
costero del litoral de la Republica; evaluar la aplicacién de la PNUBC; formular proposiciones, sugerencias y
opiniones a las autoridades encargadas de estudiar y aprobar los diversos Planes Comunales e Intercomunales, a
fin de que exista coherencia en el uso del borde costero del litoral; entre otras (articulo 2° de la PNUBC).

%0 Las CRUBC dependen funcional y administrativamente del Gobierno Regional y tienen como funcion
principal entregar a la CNUBC la propuesta de acciones tendientes a materializar en la respectiva region (articulo
1° del Reglamento interno de las CRUBC).

201 Se trata de la efectuada en los litorales de: (i) la IV region, mediante Decreto Supremo N°518, de 6 de abril de
2006, del Ministerio de Defensa Nacional, que “Declara areas de usos preferentes especificos los espacios del
borde costero del litoral de la IV region de Coquimbo”; y (ii) la XI region, mediante Decreto Supremo N°153, de
16 de mayo de 2005, del Ministerio de Defensa Nacional, que “Declara areas de usos preferentes especificos los
espacios del borde costero del litoral de la XI region”.

%2 En efecto, la literatura ha sefialado que el esfuerzo de ordenamiento realizado por la CNUBC y las CRUBC a
través de las propuestas de zonificacion “tiene un alcance limitado para efectos de la regulacion de todas las
actividades que tienen impacto en la zona costera, dado su nulo efecto vinculante y su escasa extension
territorial, al referirse exclusivamente al borde costero, alcanza solamente a una parte de la zona costera”.
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nuevamente— no se coordinan con los otros instrumentos de planificacion territorial aplicables

y la vasta normativa aplicable al borde costero y los diversos usos que pueden efectuarse en el

mismo?®3, entrando en conflicto?®,

Asi, dentro de los instrumentos de gestion del territorio cuyo andlisis puede resultar pertinente
para la instalacion de una planta desalinizadora de agua de mar, es posible encontrar a lo

menos, ademas de las ya sefialadas Zonificaciones del Borde Costero, a: (i) los Planes

Reguladores Intercomunales, Planes Reguladores Comunales y Planes Seccionales®®”; (ii) a las

Areas Protegidas y, en particular, a las Areas Marinas Costeras Protegidas y Reservas

266 267.

Marinas™®, (iii) las Areas Marinas Costeras Protegidas de Multiples Usos*®’; (iv) las Zonas

Andrade, B., Arenas, F., & Guijon, R. (2008). Op. cit., p. 32.

283 Como sefiala la literatura: “El ordenamiento territorial de la zona costera plantea dificultades particulares,
ya que ella corresponde a una entidad espacial con caracteristicas propias, vinculadas a la interaccion de
procesos situados en la interface entre la geosfera, atmosfera e hidrdsfera, condicién que le otorga
caracteristicas ambientales de fragilidad y vulnerabilidad, y por otra parte, porque por naturaleza esta zona
constituye un espacio muy atractivo para diversas actividades humanas (urbanas, industriales, turisticas, de
transporte, agricolas, acuicolas, pesqueras y otras actividades extractivas), lo que produce la concurrencia de
multiples usos y con frecuencia la generacién de conflictos territoriales”. Andrade, B., Arenas, F., & Guijon, R.
(2008)., Op. cit., p. 24. En el mismo sentido se sefiala: “La zona litoral o costera es una franja del territorio
caracterizado por su singularidad, fragilidad y la diversidad de usos que se localizan en ella. Se trata del lugar
de encuentro de dos ecosistemas en principio distintos pero que confluyen e interactdan: la tierra y el mar,
formando una unidad. (...) La pluralidad de dimensiones de la zona costera (industriales, turisticas, agricolas,
culturales, urbanisticas, deportivas, pesqueras, mineras) hacen de este territorio un lugar de yuxtaposicién de
usos, en ocasiones contrapuestos, que se deben conciliar desde una perspectiva de complementariedad y
compatibilidad (...)”**®. En: Lobo Rodrigo, A. (2011). La implantacién de la gestién integrada de las zonas
costeras en Espafia. En J. M. De la Cuétara Martinez, J. L. Martinez Lépez-Mufioz, & F. Villar Rojas (Coords.),
Derecho administrativo y regulacién econémica. Madrid: La Ley. Véase, también, al respecto, Liu, T., Sheu, H.,
& Tseng, C. (2013). Environmental impact assessment of seawater desalination plant under the framework of
integrated coastal management. Desalination, 326, p. 11.

264 Barragan, J., Castro, C., & Alvarado, C. (2005). Towards Integrated Coastal Zone Management in Chile.
Coastal Management, 33, 1-24. En el mismo sentido, HERVE sefiala que la PNUBC es una “instancia que
presenta diversas falencias, tanto en cuanto a los organismos encargados de desarrollar la planificacion, como a
las fuentes que han consagrado la figura y la configuracién misma de la institucién”. Hervé Espejo, D. (2015).
Op. cit., pp. 227 y 228.

%65 Todos estos, regulados en el Decreto Supremo N°458, de 13 de abril de 1976, del Ministerio de Vivienda y
Urbanismo, que “Aprueba nueva Ley general de urbanismo y construcciones” (“LGUC”) y OGUC. En dichos
instrumentos de planificacion territorial pueden ademéas encontrarse reconocidas “Zonas de Proteccion Costera”,
en las que usualmente se permite solo efectuar actividades de bajo impacto para el ambiente natural costero,
guedando vedadas las actividades productivas intensivas como la desalacion de agua de mar.

%6 Estas 4reas protegidas son establecidas mediante Decreto Supremo, en virtud de lo dispuesto en los articulos
NO°s. 34 y 36 de la Ley N°19.300, que Establece Bases Generales del Medio Ambiente (“LBGMA”), en relacion
con la Convencidn para la Proteccion de la Flora, Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América.

%7 Estas 4reas protegidas han sido establecidas en ejercicio de las atribuciones legales conferidas por la LCM y
por el DL 1939, adoptando la nomenclatura acufiada por la Union Internacional para la Conservacion de la
Naturaleza.
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Humedas de Importancia Internacional®®®; y (v) a los Espacios Costeros Marinos de los

Pueblos Originarios®®.

La multiplicidad de instrumentos propios del ordenamiento territorial del borde costero que
pueden resultar aplicables a una misma planta desalinizadora, sumado a la concurrencia de
multiples usos y conflictos territoriales en la utilizacién del borde costero, se ven agravadas
ante la falta de coordinacién que, en los hechos, se acusa que presentan para la instalacion de
industrias y faenas de todo tipo entre las concesiones maritimas y los instrumentos de
planificacion territorial para el uso del borde costero®”. Ello, a pesar que en virtud de lo
dispuesto en los articulos diez”™* y quince?’? del Reglamento de la Ley de Concesiones

Maritimas®’®, para el otorgamiento de las concesiones maritimas deben respetarse el uso

268 Establecidas en virtud de la Convencién Ramsar sobre los Humedales de Importancia Internacional,
incorporada en nuestro pais mediante Decreto Supremo N°771, de 4 de septiembre de 1981, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, que aprueba la Convencion sobre Zonas Himedas denominada “Ramsar”.

259 Establecidos en virtud de lo dispuesto en la Ley N°20.249.

210 Camara Chilena de la Construccién. (2012). Administracién del borde costero y concesiones maritimas.
Seminario “Una mirada integral del Borde Costero en Chile, diagnosticos y desafios”, organizado por la
Comisién de Recursos Naturales, Bienes Nacionales y Medio Ambiente de la H. Cdmara de Diputados y el
Ministerio de Bienes Nacionales. Disponible en http://www.bienesnacionales.cl/wp-
content/uploads/2012/11/Javier-Hurtado_5nov2012_PL -sobre-administracion-del-borde-costero-y-concesiones-
maritimas-3.pdf.

21 «En caso que varios interesados soliciten concesion en todo o en parte, sobre un mismo sector, prevalecera
aquella solicitud cuyo objeto represente mejor el uso previsto para el &rea, de acuerdo con la zonificacion
respectiva, conforme con lo establecido en la Politica Nacional de Uso del Borde Costero del Litoral de la
Republica. / Si dos 0 més solicitudes tuvieren un mismo objeto, tendra preferencia aquella que mejor represente
alguno de los siguientes factores, en el orden sefialado: seguridad nacional, beneficio fiscal, interés social,
generacion de empleos o divisas. / En caso de que las solicitudes signifiquen iguales o equivalentes beneficios, la
preferencia se determinara por la fecha de presentacion de aquéllas. A igualdad de todos los factores anteriores,
resolvera el Ministro o Director, segun el caso”.

272 «Las concesiones podran ser modificadas, prorrogadas, renovadas o ampliadas previo decreto o
resolucion de la autoridad correspondiente, con las formalidades, condiciones y requisitos de acuerdo con el
procedimiento aplicable a las solicitudes de otorgamiento, en lo que fuere procedente. / Las solicitudes de
renovacion de concesién seran preferidas a las que presenten nuevos postulantes, siempre que se hubieren
formulado antes del vencimiento de la concesion que se solicita renovar, que no exista otra solicitud que
represente un mejor uso del borde costero, de acuerdo con la Politica Nacional de Uso del Borde Costero del
Litoral de la Republica, y que el concesionario haya dado cumplimiento a las obligaciones impuestas en el
respectivo decreto. / Las solicitudes de ampliacién de concesion podran ser preferidas a otras peticiones de
concesion sobre los nuevos sectores, cuando dichas solicitudes tengan por finalidad ampliar las instalaciones
previstas en el mismo objeto de la concesion, representando un mayor beneficio fiscal o interés social y siempre
que el concesionario haya dado cumplimiento a las obligaciones establecidas en el respectivo decreto. / En las
renovaciones se establecera el mismo plazo sefialado para la concesién primitiva, salvo que se acredite que el
valor de la inversién ha aumentado, en cuyo caso podra otorgarse al concesionario un mayor plazo; pero si
dicho valor ha disminuido, la autoridad quedara facultada para establecer un plazo inferior. En ambos casos, la
decision que se adopte debera ser debidamente fundada”.

213 Decreto Supremo N°2, de 20 de abril de 2006, del Ministerio de Defensa Nacional, “Reglamento sobre
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previsto para el &rea en las planificaciones territoriales efectuadas mediantes las zonificaciones
del borde costero; toda vez que éstas, como ya sefialamos, actualmente tienen escasa
aplicacion. ldéntico aserto puede efectuarse a proposito del mandato de considerar “otras
posibles titularidades o instrumentos regulatorios que definan otros usos posibles de los

995274

bienes que se pretenden usar bajo el amparo de la concesion maritima” ™, tales como las

establecidas en los planes de ordenamiento territorial®’>.

En este contexto, la adecuada gestion del territorio costero cobra especial relevancia para el
caso de actividades econdmicas como la de desalinizacion, dada su directa incidencia sobre los
recursos naturales y ecosistemas costeros, a menudo delicados y sensibles, y cuya restauracion
puede resultar dificil una vez que se estos se encuentren dafiados®’®; razén por la cual la
literatura ha destacado la necesidad de efectuar una “atribucion racional de usos para
garantizar un desarrollo sostenible y la localizacion adecuada en el territorio de actividades

potencialmente perjudiciales para el medio ambiente™?"”.

Adicionalmente, se trata de actividades que modifican de manera preferencial espacios no
urbanos, usualmente desregulados o sujetos a escuetos instrumentos de planificacion
territorial, pudiendo, en consecuencia, llegar a producir “cambios estructurales muy
significativos y con efectos probablemente irreversibles desde el punto de vista de la

sustentabilidad de dichos espacios”?’®.

En virtud de todo lo anterior, y para reducir los altos costos que conlleva el proceso de
desalacion, es preferible ubicar las plantas en sitios que se encuentren lo mas cerca posible del
lugar en el que se utilizara el agua desalada y/o de los puntos de conexién en la ciudad, lo que

a menudo se encuentran en zonas de uso intensivo donde los impactos globales en entornos

Concesiones Maritimas”.

2% Hervé Espejo, D. (Ed.). (2014). Jurisprudencia administrativa y judicial sobre recursos naturales, Tomo .
Legal Publishing, p. 605.

*"> Dictamen N°31.678, de 2006.

7% |hid., p. 11.

2" Agudo Gonzalez, J. (2006). Urbanismo y Medio Ambiente. En E. Alonso Garcia & B. Lozando Cutanda
(Dirs.), Diccionario de Derecho Ambiental. Madrid: lustel, p. 1346.

278 Andrade, B., Arenas, F., & Guijon, R. (2008). Op. cit., p. 24
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generalmente sensibles ya son altos o0 poco sustentables?”®. También se veran reducidos los
costos en caso que las instalaciones se sitlen mas cerca de aguas profundas o del océano

abierto; asi como de la red eléctrica®®,

Adicionalmente, es necesario tener en consideracion que se estima que el area requerida para
las actividades de desalinizacién mediante el método de osmosis inversa es de unos 10.000 m?
para producir entre 5.000 a 10.000 m®—esto es, aproximadamente entre 58 y 166 I/s— al dia de

agua desalada®®".

Por ello, en relacién a los aspectos de localizacion, es necesario un estudio detallado de las
condiciones de captacion, vertido, entrega del agua producto y suministro eléctrico de cada
una de las alternativas de ubicacion planteadas; de modo de evaluarlas de conformidad a los

instrumentos de planificacion de cada territorio®®.

El Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas actualmente contempla instrumentos
mediante los cuales es posible solucionar lo anterior y privilegiar una adecuada gestion del
borde costero. Asi, al evaluar las solicitudes de concesion maritima, la Capitania de Puerto
debera verificar —entre otros antecedentes— que el objeto de la solicitud se enmarque en la
zonificacién del borde costero conforme al PNUCB?®; cuestion que debera ser también
revisada por la DIRECTEMAR al elaborar su Informe —que deberd considerar, entre otros
aspectos, la compatibilidad o conveniencia del proyecto en relacion con el desarrollo de los
intereses maritimos del sector y de la zonificacion establecida en conformidad con el

PNUBC-*®: y también por la Subsecretaria de Marina al momento de evaluar los

29 Dickie, P. (2007). Desalination: option or distraction for a thirsty world? WWF's Global Freshwater
Programme, p. 13. Disponible en http://www.wwf.eu/freshwater/freshwater publications/?107520/WWF-Report-
Desalination-option-or-distraction-for-a-thirsty-world.

280 Melbourne Water and GHD. (2007). Op. cit., p. 40.

81 sadhwani, J. J., Veza, J. M., & Santana, C. (2005). Case studies on environmental impact of seawater
desalination, 185(May), p. 4.

%82 «Evaluate all new water supply strategies including desalination based upon adopted community General
Plans, Urban Water Management Plans, Local Coastal Plans, and other approved plans that integrate regional
planning, growth and water supply/demand projections”. Department of Water Resources of the State of
California. (2003) Op. cit.

283 Articulo 25, inciso segundo, del Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas.

284 Articulo 29, letra b), del Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas.
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antecedentes, que debera considerar la compatibilidad de la concesion solicitada con el o los
mejores usos para el area 0 zona respectiva, conforme a la PNUBC?®; asi como el aporte que
las inversiones y proyectos que los interesados se comprometen a efectuar en los sectores
concesionados representen para un desarrollo equilibrado, compatible y sustentable del pais, la

region y la localidad respectiva, y el beneficio social que pudieren significar®®.

Aun mas, en el caso que varios interesados soliciten concesion en todo o en parte sobre un
mismo sector, prevalecera aquella solicitud cuyo objeto represente mejor el uso previsto para
el area, de acuerdo con la zonificacion respectiva, conforme con lo establecido en la
PNUCB?’.

Adicionalmente, algunos cuerpos normativos contemplan normas que contienen criterios de
decision en caso de solicitudes incompatibles, como ocurre con la Ley N°20.249, cuyo articulo
10° establece que si la misma area requerida como espacio costero marino para pueblos
originarios hubiere sido objeto de una peticion de afectacion para otros fines —por ejemplo,
una concesion maritima—, se debera suspender esta ultima hasta que se emita el informe del
uso consuetudinario elaborado por la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena o hasta

que se resuelva el recurso de reclamacion que se hubiere interpuesto en su contra®®.

No obstante, se trata de reglas mas bien inoperativas en la medida que en el pais no contemos

con las zonificaciones para todo el borde costero®.

28 Articulo 30, inciso segundo, del Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas.

286 Orden Ministerial N°1, de 3 de enero de 1997, de la Subsecretaria de Marina, Ministerio de Defensa Nacional,
que “dicta instrucciones sobre otorgamiento de concesiones maritimas que se indica”.

287 Adicionalmente, en caso que dos o mas solicitudes tuvieren un mismo objeto, tendra preferencia aquella que
mejor represente alguno de los siguientes factores, en el orden sefialado: seguridad nacional, beneficio fiscal,
interés social, generacion de empleos o divisas. Finalmente, en caso en que en base a dichos criterios se
determine que las solicitudes consideran iguales o equivalentes beneficios, la preferencia se determinara por la
fecha de presentacion y, en subsidio, resolvera el Ministro o Director. Articulo 10° del Reglamento de la Ley de
Concesiones Maritimas.

%88 En relacion al cuél es el organismo encargado de decretar la suspension, véase lo sefialado por Contraloria en
Dictamen N°56.257, de 2011.

%89 por todo lo anterior, hace unos afios fue presentado un proyecto de Ley presentado por el Ejecutivo sobre
administracion del borde costero y concesiones maritimas (Boletin N°8.467-12, “Administracion del borde
costero y concesiones maritimas”), en el que se reconoce que “el Borde Costero ocupa una posicién de vital
importancia para el desarrollo del pais, ya que en este punto confluyen procesos naturales y diversas actividades
econdmicas y sociales que requieren una regulacion coherente que permita el desarrollo sustentable de cada una
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En sintesis, es en este contexto territorial que debe situarse la actividad de desalacion, cuestion
que resulta relevante por los impactos de la misma en las urbanizaciones, uso del suelo,
competencia con otros usos y crecimiento local del borde costero, que aun cuando no se han
erigido como aspectos conflictivos en nuestro pais, si han sido temas controvertidos y
polémicos en algunos de los paises y estados analizados y que han originado oposicién

ciudadana®®.

IV.2. Régimen autorizatorio aplicable y titulos juridicos habilitantes para la actividad de

desalacion

Tal como fue sefialado en el capitulo anterior (IV.1), la actividad de desalacion de agua de mar
se desarrolla efectuando un uso de bienes pertenecientes al dominio publico que incluye a lo
menos al mar territorial y al borde costero, ambos definidos en nuestra legislacion como
bienes nacionales de uso publico. De alli que resulte necesario establecer cuales son los titulos
en virtud de los cuales se permite a los particulares excluir a otros en la utilizacién de dichos

bienes.

Como también ya fue esbozado anteriormente, los clasicos titulos habilitantes administrativos

para la utilizacion del dominio pablico han sido la concesién y la autorizacién o permiso®.

de ellas” (Mensaje del Boletin N°8.467-12, p. 1), razén por la cual busca plantear una visidn Unica para regular la
ocupacion y desarrollo del borde costero, elevando a rango legal y actualizando la PNUBC vy, entre otras cosas;
pretende modificar el procedimiento e instituciones encargadas de la zonificacion del borde costero, intentando
ademas favorecer la consideracion de los diferentes usos posibles del territorio costero; limitar las atribuciones
del Ministerio de Defensa, radicando en el Ministerio de Bienes Nacionales —dada su vocacion territorial— la
competencia relativa al otorgamiento, renovacién, modificacion, transferencia y transmisibilidad de las
concesiones maritimas y hacer coherentes el uso de la concesion maritima con aquel determinado por el
instrumento de planificacion territorial local, sin perjuicio de lo cual no ha estado exento de criticas.
Adicionalmente, en 2014 se inicié un proceso para la elaboracion de una propuesta de nuevo Reglamento de la
Ley de Concesiones Maritimas; no obstante, en la actualidad no presenta avances.

2% Asf, en Cooley, H., Gleick, P., & Wolff, G. (2006). Op. cit., p. 66; se da cuenta del impacto que el crecimiento
rapido y no planificado de este tipo de actividades puede ocasionar en los recursos ambientales locales, asi como
en relacion al tejido social de las comunidades cercanas.

Por su parte, en Liu, T., Sheu, H., & Tseng, C. (2013). Op. cit.; se critica que para el caso australiano los criterios
de aspecto social se encuentran basicamente ausentes en las evaluaciones de impacto ambiental.

La oposicion a la planta victoriana ubicada en Wonthaggi es abordada en particular en Ferguson, B. C., et. al.
(2013). Op. cit., p. 7.303 y King, T. J., & Murphy, K. (2012). Op. cit.

1 Gonzalez Garcia, J. (Dir.). (2007). Diccionario de obras publicas y bienes publicos. Madrid: lustel, p. 83.

64



Sobre estos me referiré en los siguientes parrafos, antes de pasar a analizar a la concesion

maritima.

En relacién al primero de estos titulos, son maultiples las definiciones que la literatura ha
otorgado al término concesion. Asi, PAREJO ALFONSO la define en términos generales como
“una técnica de articulacién de la colaboracion de la iniciativa privada en el desarrollo de
funciones o tareas publicas. Supone, en efecto, el otorgamiento por la Administracion a un
tercero de un titulo legitimador del ejercicio de funciones o tareas reservadas en principio a

aquélla™?*,

BLANQUIER CRIADO, por su parte, se refiere a la misma como el “titulo juridico habilitante
que amplia la esfera de actuacion de los particulares, pues les permite disfrutar de un bien o
desarrollar una actividad, que por haber sido objeto de la ‘publicatio’, el Derecho se reserva

en exclusiva a la titularidad administrativa”?*,

Finalmente, SAYAGUES LAsO la define en términos mas sencillos como “el acto de Derecho
Publico que confiere a una persona un derecho o un poder que antes no tenia, mediante la

transmision de un derecho o del ejercicio de un poder propio de la administracion”?**.

Conforme con dichas definiciones, el caracter de acto administrativo constitutivo de derechos
a favor del concesionario seria, en definitiva, la caracteristica esencial de la concesion?®®,

cuestion sobre la cual también se ha pronunciado la jurisprudencia®®.

2%2 parejo Alfonso, L. (2003). Derecho Administrativo. Barcelona: Ariel, p. 1053.

2% Blanquier Criado, D. (2012). Op. cit., p. 41.

294 Sayagués Laso, E. (2002). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. (8a edicién). Montevideo: Fundacién
de Cultura Universitaria, p. 423.

2% Como sefiala CORDERO VEGA, las concesiones “son ‘constitutivas’, porque otorgan al particular un derecho
‘ex novo’ del que antes no era titular”. Cordero Vega, L. (2015) Lecciones de Derecho Administrativo (2a
edicion). Santiago: Legal Publishing, p. 474.

2% \/éase, al respecto Corte Suprema, recurso de casacion en el fondo, 22 de julio de 166, en Revista de Derecho
y Jurisprudencia, seccion primera, 1996, p. 277; y STC, rol 467-06, de fecha 17 de noviembre de 2006,
Considerando cuadragésimo primero; entre otros.
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Ademas, debe tenerse presente que también es caracteristico de la concesién el que existan
prerrogativas a favor de la autoridad publica que la constituy6®’, fundado en el interés
general, lo cual es particularmente claro en el caso de las concesiones de bienes nacionales o
fiscales, en las que “esta siempre implicita la reserva del Estado o de la colectividad respecto
del dominio del suelo y la facultad de velar porque a los bienes concedidos se dé el uso y goce

que estan llamados a proporcionar conforme a su naturaleza y destino™?%.

Sobre la materia, el Excmo. Tribunal Constitucional ha sefialado que el concesionario tiene un
derecho de dominio sobre su concesion; no obstante, este derecho presenta caracteristicas
especificas que derivan de su especial naturaleza y de las obligaciones que asume el
concesionario de desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés general de la
Nacion que justifica su otorgamiento; de lo cual se desprende que sea perfectamente licito al

legislador regular su ejercicio®®.

También se ha sefialado que de la concesion, al tratarse de actos administrativos de contenido

favorable, producen “derechos robustos, estables y permanentes™3®

, que se caracterizan por:
(i) su naturaleza real, pues recaen sobre una cosa, son oponibles a terceros y a la propia
Administracion, aunque ésta puede imponer cierta precariedad por la revocabilidad que le
puede otorgar el ordenamiento juridico; (ii) por ser derechos reales administrativos, pues no
se rigen por las normas del derecho privado, sino que reconocen que el dominio pablico esta
fuera del tréfico juridico; y (iii) por ser patrimoniales, lo que se traduce en que el derecho
sobre la concesion esta protegido por el derecho de propiedad, y salvo prohibicion expresa,
legal o de la propia concesion, pueden establecerse respecto de dicho derecho relaciones

juridicas con terceros, sujetas a las condiciones que el derecho imponga®”.

En esta misma linea, se ha sentenciado que dentro del haz de facultades que otorgan estos

derechos se encuentran: el “derecho de uso sobre el respectivo bien, que permite su utilizacion

27 Gonzélez Vergara, A. (1965). La concesién, acto administrativo creador de derechos. Editorial Juridica de
Chile, p. 31.

2% |hid., p. 32.

%9 STC, rol 300-99, de 9 de diciembre de 1999, Considerando octavo.

300 Cordero Vega, L. (2015). Op. cit., p. 475.

%L STC, rol 1281-08-INA, de 13 de agosto de 2009, Considerando trigésimo séptimo.
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u ocupacion; un derecho de goce, que permite obtener a su titular todo lo que el bien
produce; en algunas ocasiones, otorga el derecho de consumir el bien (por ejemplo, el
derecho consuntivo en las aguas, que permite a su titular consumir totalmente el agua en
cualquier actividad, sin obligacion de restitucion); y el de comercio juridico, que permite al

titular incorporar este derecho al tréfico juridico, bajo ciertas restricciones™.

Las concesiones son clasificadas por la doctrina®® entre (i) concesiones de servicio publico®*,
(ii) concesiones de obra publica®® y (iii) concesiones sobre bienes de dominio publico o
concesiones de uso. A estas Ultimas —concesiones de uso de bienes de dominio publico— me
estaré refiriendo al hablar de concesiones, toda vez que son las que interesan para efectos de
analizar el régimen juridico al que debe someterse la actividad de desalaciéon para hacer uso

del borde costero y del agua de mar.

La concesion de uso de un bien de dominio publico o concesién demanial es conceptualizada

por MARIENHOFF como “uno de los medios que la ciencia juridica ofrece o dispone para el

‘otorgamiento de derechos especiales de uso’ sobre dependencias del dominio ptblico”3.

Asi, se caracterizan en que su objeto es “crear un derecho subjetivo sobre la dependencia

95307

dominical a favor de la persona a cuyo nombre aparece otorgado el acto”", pero sin que ello

implique la transferencia o delegacion de facultades de la Administracion a un ente

308

privado®®, pues son constitutivas de meros derechos de uso®”. Finalmente, sostiene que en las

concesiones de dominio publico el interés colectivo juega un papel de primer orden: es asi,

%02 STC, rol 1208-08-INA, de fecha 13 de agosto de 2009, Considerando trigésimo séptimo.

%03 parejo Alfonso, L. (2003). Op. cit., p. 1054; Cordero Vega, L. (2015). Op. cit., pp. 442 a 444.

304 La literatura las define como aquellas por medio de las cuales “se transfiere a una persona fisica o juridica la
gestion de un servicio publico, asumiendo ésta el riesgo econémico de la actividad concedida”. Sosa Wagner, F.
(2005). Concesion de servicios publicos. En S. Mufioz Machado (Dir.), Diccionario de Derecho Administrativo -
Tomo |. Madrid: lustel, p. 557.

305 Definidas como aquellas en virtud de las cuales la Administracion busca “(...) encomendar a un particular la
construccion de una obra publica o destinada al servicio publico, a su entero costo, obteniendo como
remeneracion el derecho a explotar dicha obra durante cierto tiempo, transcurrido el cual, ella pasa a poder del
Estado con el fin de cumplir una finalidad publica”. Silva Cimma, E. (2001). Derecho Administrativo Chileno y
Comparado. Actos, Contratos y Bienes. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 23.

%06 Marienhoff, M. (1997). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo V - Dominio Piblico (4a edicién). Buenos
Aires: Abeledo Perrot, p. 432.

%7 Ibid., p. 436.

%% |pid., p. 432.

%% Ipid., p. 452.
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que “[1]a técnica concesional, como mecanismo de gestion publica, Gnicamente tiene sentido
desde el mejor y maximo aprovechamiento del dominio que redunde en beneficio de la

colectividad, asegurando un uso y disfrute ordenado y socialmente beneficioso™>°,

También ha sido definida como “un titulo juridico mediante el que la Administracion otorga
temporalmente a un sujeto un derecho real, que le permite el uso y aprovechar, de forma
excluyente, bienes de dominio publico en beneficio del propio interesado y de la

d”311

colectivida , como “el titulo juridico que legitima a un tercero para utilizar y aprovechar

privativamente los bienes de dominio ptblico*'?; o como el “titulo administrativo que faculta
a la autoridad para permitir el acceso y constituir a favor del particular derechos de uso y
goce exclusivo sobre bienes de dominio publico, manteniéndose la titularidad publica del

bien”3l3.

Respecto a estas concesiones, se ha sefialado que “tiene[n] como causa inmediata la
explotacion rentable de un determinado sector de titularidad administrativa, mediante la
incorporacion de determinadas instalaciones, de mayor o menor fijeza, dirigidas a una
actividad econémica que requiere como sede fisica el demanio*!*, de modo tal de permitir un

uso 6ptimo de un bien de dominio publico.

Finalmente, y desde la perspectiva de los derechos que otorgan, MONTT define a las
concesiones de uso de bienes publicos como “[el] titulo juridico en virtud del cual, los
particulares adquieren derechos de ocupacién exclusiva y excluyente sobre un bien de

dominio publico, respetando la titularidad puablica respectiva, y asegurando el estatuto

310 Fernandez Acevedo, R. (2005). Concesiones demaniales. En S. Mufioz Machado (Ed.), Diccionario de
Derecho Administrativo - Tomo I. Madrid: lustel, p. 565. En este sentido, se sefiala que su aplicacién preferente se
encuentra en actividades de importancia econdmica o trascendencia social Marienhoff, M. (1997). Op. cit., p.
434,

311 Fernandez Acevedo, R. (2005). Op. cit., p. 563

312 Blanquer Criado, D. (2012). Op. cit., p. 58.

313 Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., p. 226.

31 Garcia Pérez, M. (1997). La naturaleza juridica de la autorizacién y de la concesion, a propésito de la
utilizacion del dominio pablico. Anuario da Facultade de Dereito, Universidade da Corufia, p. 343. En el mismo
sentido, se sefiala que en las concesiones de dominio publico “solo se beneficia el propio concesionario con el
parovechamiento que obtiene con la actividad que realiza sobre los bienes publicos”. Blanquer Criado, D.
(2012). Op. cit., p. 70.
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normativo propio del bien en cuestion (inalienabilidad, inembargabilidad e
imprescriptibilidad). De esta manera, los bienes de dominio pablico, después de concedidos,

siguen bajo un régimen juridico-publico y por ello fuera del comercio humano, sin perder la
95315

Administracion la titularidad de los bienes concedidos

En todo caso, esos derechos de ocupacion “exclusiva y excluyente” se traducen, basicamente,

en la constitucién de derechos de uso y goce exclusivo sobre bienes de dominio publico®®®.

De este modo, lo relevante es que la Administracién mantiene su poder de intervencion, que se
manifiesta en diversas potestades tales como poder de vigilancia, ius variandi y facultad para
declarar la caducidad de la concesion, entre otros. Dicha intervencidén administrativa “proviene

de la presencia innegable de un interés pablico subyacente en toda explotacion privativa del

dominio publico. Si la "publicatio™” pretendié desde sus origenes sustraer ciertos bienes del

trafico juridico privado, es esa misma constatacion de la demanialidad la que habilita a la
Administracién para controlar y planificar su explotacion productiva, siendo el limite de la

misma la integridad de los bienes concedidos®"".

En nuestro ordenamiento juridico, las concesiones de bienes de dominio publico son aquellas
que se otorgan sobre bienes nacionales de uso piblico®®. Dentro de estas encontramos a las

concesiones maritimas, que son las que se otorgan en concesién fondos de mar, playas, rocas,

porciones de mar, parte del borde costero y ciertos rios y lagos —y sobre las cuales ahondaré
mas adelante— (1VV.1.1); las concesiones de acuicultura, en virtud de las cuales también se

otorgan en concesion fondos de mar, playas, rocas, porciones de mar, parte del borde costero y

315 Montt Oyarzin, S. (2002). Op. cit., p. 324.

316 1bid., p. 323.

317 Garcia Pérez, M. (1997). Op. cit., p. 344,

318 Al respecto, cabe sefialar que se ha optado deliberadamente por no efectuar una mencién a las concesiones de
bienes fiscales como un supuesto de concesion demanial. Las concesiones de bienes fiscales son aquellas que el
Ministerio de Bienes Nacionales otorga sobre bienes fiscales, con un fin preestablecido y en las condiciones que
para cada caso se determine a personas juridicas de nacionalidad chilena, de conformidad con lo preceptuado en
el articulo 57 del DL 1939. No obstante, existe una profusa discusion en la literatura sobre si los bienes fiscales
forman parte del dominio publico, o si son mas bien bienes privados o patrimoniales del Estado; la cual no resulta
pertinente de analizar para efectos del presente trabajo. Para una revision de dicha discusion puede consultarse
fundamentalmente: Montt Oyarzln, S. (2002).
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ciertos rios y lagos, pero siempre para fines de cultivo de especies hidrobioldgicas®'®; las

concesiones mineras, mediante las cuales se confiere el uso y aprovechamiento de las

sustancias minerales metalicas y no metalicos®?’; las concesiones de energia geotérmica, que

recaen sobre la energia geotérmica®’; y los derechos de aprovechamiento de aguas, mediante

los cuales se constituye un acto concesional sobre las aguas terrestres*?2. Sobre las
consideraciones de estas concesiones en comparacion con las concesiones maritimas volveré
mas adelante (1V.1.1).

Por su parte, las autorizaciones o permisos, en sentido amplio, también puede tener diversos
objetos. Como sefiala LAGUNA DE PAz, es posible encontrar a lo menos tres &mbitos
especificos de la misma: (i) la autorizacién competencial, definida como un instrumento de
relacién entre 6rganos o entes publicos; (ii) la autorizacion de policia, mediante la cual se
controla el ejercicio de un actividad sujeta a la libre iniciativa, a fin de verificar su
compatibilidad con el interés general; y (iii) la autorizacién demanial, esto es, aquella que
“permite aprovechamientos del dominio publico cualificados por su riesgo, intensidad,
9323 324,

escasez U otras circunstancias especiales ; siendo esta Ultima a la que en general haré

referencia al hablar de autorizacion.

Se han ofrecido también otras clasificaciones del término autorizacion®?®, no obstante, la

caracteristica principal de las mismas radica en que se trata de una técnica de control

319 Articulos 3° incisos segundo y tercero de la Ley de Concesiones Maritimas y 2° N°12) y 67 de la LGPA.

320 Articulos 5° de la Ley N°18.248, que aprueba el “Codigo de Mineria”, y 3° de la Ley N°18.097, “Orgénica
Constitucional sobre Concesiones Mineras”.

321 Articulo 4° de la Ley N°19.657, “sobre Concesiones de Energia Geotérmica”.

322 Articulos 2° y 6° del Decreto con fuerza de ley N°1.122, de 1981, del Ministerio de Justicia, que “Fija texto del
Codigo de Aguas”.

323 |_aguna de Paz, J. C. (2006), La autorizacién administrativa. Navarra: Arazandi, pp. 35 — 36.

324 Es en virtud de dicha clasificacién que LAGUNA DE PAZ define a las autorizaciones admiistrativas como el
“acto mediante el que la Administracion habilita a un sujeto para el ejercicio de una actividad (autorizaciones de
policia), para llevar a cabo determinados aprovechamientos del dominio publico (autorizaciones demaniales) o
para el ejercicio de la propia competencia (autorizaciones competenciales)”. Laguna de Paz, J. C. (2005).
Autorizacion administrativa. En S. Mufioz Machado (Dir.), Diccionario de Derecho Administrativo - Tomo 1.
Madrid: lustel, p. 277.

325 Asi, PAREJO ALFONSO las clasifica entre (i) personales o reales —y, en su caso, mixtas—; y (ii) de operacion o
funcionamiento; entre otras. Parejo Alfonso, L. (2003). Op. cit., pp. 650 a 653. De modo similar, GARCIA DE
ENTERRIA distingue entre: (i) autorizaciones simples y operativas; (ii) autorizaciones por operacion y de
funcionamiento; (iii) autorizaciones regladas y discrecionales; y (iv) autorizaciones personales, reales y mixtas.
Garcia de Enterria, E., & Ferndndez, T.-R. (2006). Curso de Derecho Administrativo Il (8a ed.). Madrid: Civitas,
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administrativo preventivo para el ejercicio de determinadas actividades, libertades o derechos,
mediante el cual se verifica la observancia de las condiciones y requisitos que la regulacion ha
previsto al efecto, en funcion del interés publico subyacente que justifica la intervencion
administrativa en comento®?. En esta linea, se ha indicado que se trata de actos declarativos,
esto es, que constituyen un presupuesto de eficacia para el ejercicio de un derecho subjetivo
preexistente en el sujeto autorizado, que remueve los obstaculos impuestos por el

ordenamiento juridico para su ejercicio®’.

En virtud de lo anterior, hay quienes indican que se trataria de un acto tipicamente reglado, de
modo tal que la Administracién se limita a la confrontacion de la solicitud con la norma

aplicable®?

, en contraposicion a la naturaleza discrecional del otorgamiento de un titulo
concesional®®®; no obstante, esto Gltimo debe ser matizado, por no tratarse de una caracterfstica
definitoria®®’, y porque también hay quienes sefialan que es posible encontrar tanto
autorizaciones de caracter reglado como discrecionales, cuestion que depende mas bien de la

norma atributiva de la potestad®".

También se ha dicho que mientras que la concesidon tiene como finalidad el establecimiento de
usos privativos en los que la utilizacién por parte del concesionario impide o limita
drasticamente su limitacién por otros, sea en un sentido fisico o juridico, la autorizacién
permitiria un uso comun especial del dominio pablico que, en principio, no impediria el uso de

los demas interesados®2,

pp. 137 a 147.

328 parejo Alfonso, L. (2003). Op. cit., pp. 649 y 650; Garcia de Enterria, E., & Fernandez, T.-R. (2006). Op. cit.,
p. 135,

%27 Gonzalez Vergara, A. (1965). Op. cit., p. 34; Gonzalez Garcia, J. (Dir.) (2007). Op. cit., pp. 84 — 85; Garcia
Pérez, M. (1997). Op. cit., p. 338; Cordero Vega, L. (2015). Op. cit., p. 474; entre otros.

%28 parejo Alfonso, L. (2003). Derecho Administrativo. Barcelona: Ariel, p. 650.

Gonzalez Vergara, A. (1965). Op. cit., p. 34; Gonzélez Garcia, J. (Dir.) (2007). Op. cit., pp. 84 — 85; Garcia Pérez,
M. (1997). Op. cit., p. 338; entre otros.

329 Gonzalez Vergara, A. (1965). Op. cit., p. 34; Gonzalez Garcia, J. (Dir.) (2007). Op. cit., pp. 84 — 85; Garcia
Pérez, M. (1997). Op. cit., p. 338; entre otros.

330 |_aguna de Paz, J. C. (2006). Op. cit., pp. 74 — 79; Garcia de Enterria, E., & Fernandez, T.-R. (2006). Op. cit.,
pp. 136 y 137.

%1 Laguna de Paz, J. C. (2005). Autorizacién administrativa. En S. Mufioz Machado (Ed.), Diccionario de
Derecho Administrativo - Tomo . Madrid: lustel, p. 279.

%32 Gonzalez Garcia, J. (Dir.) (2007). Op. cit., pp. 83 — 84.
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Finalmente, se ha sefialado que a diferencia de la concesion, las autorizaciones no son actos
creadores de derechos sino que tipicamente precarios®®. Sin perjuicio de lo anterior, debe
tenerse presente que la asimilacion del binomio concesion — autorizacion al dualismo
derechos ex novo — derechos preexistentes no ha estado exento de criticas®**; y que la
distincion entre usos especiales y usos privativos se ha difuminado®®. Por ello, mas que
atender a la denominacion como concesion o autorizacion que se efectta por parte de la ley, lo
que resulta relevante es revisar la manera en que se encuentran regulados dichos titulos para el
uso de bienes publicos en cada caso. Ello es particularmente cierto precisamente en el caso de
las concesiones sobre bienes de dominio publico, pues tal como ha sefialado la literatura, “en
los casos en que la legislacion sectorial reconozca el derecho a la ocupacion del dominio
publico (servicios publicos o actividades de interés general) la concesion demianial tendra un

caracter declarativo, no constitutivo3,

Aclarado el marco conceptual anterior, pasaré ahora a tratar las técnicas de intervencién
administrativa que nuestro pais regula para el uso del borde costero, dado su caracter de bien

nacional de uso publico.

IV.2.1. Titulos juridicos habilitantes para el uso del borde costero y del agua de mar: la

concesion maritima

De conformidad con lo dispuesto en la Ley de Concesiones Maritimas, es facultad privativa de
la Subsecretaria de Marina del Ministerio de Defensa el conceder el uso particular de las
playas y terrenos de playas fiscales dentro de una faja de 80 metros de ancho medidos desde la
linea de més alta marea de la costa del litoral, como de las porciones de agua dentro y fuera de
las bahias; esto es, en sintesis, del borde costero —conteste con la definicion del mismo

contenido en la PNUBC-y del agua gque se encuentra dentro de la zona del mar territorial.

%33 Marienhoff, M. (1997). Op. cit., p. 400.

%34 Garcfa Pérez, M. (1997). Op. cit., p. 338.

%35 Gonzalez Garcia, J (2007). Op. cit., p. 86.

3% Laguna de Paz, J. C. (2006). Op. cit, p. 85. Sobre el detalle de esta discusion, véase Laguna de Paz, J. C.
(2006). Op. cit, pp. 144 — 148.
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Dicho otorgamiento se efectlia por decreto supremo del Ministerio de Defensa®’, en el cual se
establecen los derechos y obligaciones del concesionario, y sin que exista un objeto Gnico o un
solo tipo de actividad o uso que se pueda realizar bajo el amparo de las mismas. Por el

contrario,

“(...) se trata de maltiples actividades cuyo elemento comdn es que ocupan bienes nacionales de
uso publico y donde pueden instalarse estructuras, realizar obras o construcciones. Asi, por
ejemplo, se requiere una concesion maritima para instalar un muelle, un atracadero de
embarcaciones, un puerto, etcétera, siendo en definitiva de distinto tipo las actividades que
pueden verse beneficiadas. Por este motivo, el objeto de la concesidn, las actividades que ella
comprende, y los espacios que se entienden comprendidos en ella, habran de quedar definidos

en el acto concesional, lo que como se vera, tiene también una consecuencia en las causales de

término y caducidad de la concesion”*%.

Como ya fue esbozado, la regulacion de las concesiones maritimas presenta ciertas
particularidades que de algin modo la distinguen a las deméas concesiones demaniales. En
efecto, la Ley de Concesiones Maritimas fue dictada en el afio 1960, de manera previa a la
Constitucidn actualmente vigente —y, en consecuencia, a la regulacién que en la materia
efectda su articulo 19 N°23-, dejando el otorgamiento y supervigilancia de las concesiones
maritimas al Ministerio de Defensa, no tanto porque ello forme parte de los objetivos y
competencia propios de dicho Ministerio, sino que mas bien por razones histdricas y
estratégico militares, que buscaban el ejercicio de un control directo y permanente en nuestro

litoral®>*’.

En efecto, la actual division del territorio maritimo se remonta a 1848, ano en que se dict6 la
ley que fij6 una organizacion politica y administrativa especial para el territorio maritimo de la

Republica, bajo la dependencia del entonces Ministerio de Marina a través de su

37 Articulo 3°, inciso quinto, de la Ley de Concesiones Maritimas.

338 Fuentes Olmos, J. (2013). Analisis comparado de los regimenes de las concesiones maritimas y de acuicultura.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, (2° semestre), p. 444.

339 Navarrete Tarrago, A. (1998). Régimen juridico de las concesiones maritimas. Revista Chilena de Derecho,
25(4), pp. 953 y 954. En el mismo sentido, en el Mensaje del proyecto de ley Boletin N°8.467-12,
“Administracion del borde costero y concesiones maritimas”, se sefiala que “esta competencia ha obedecido mas
a razones historicas que a los objetivos y competencia propios de dicho Ministerio”.
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Subsecretaria®*’; régimen de division y tuicion que “se ha mantenido plenamente en vigencia,
con las modificaciones pertinentes a las vivencias de cada época, hasta nuestros dias™*'. La
actual Ley de Concesiones Maritimas, que en 1960 reemplazo a la Gltima regulacioén organica
en la materia, recogid la experiencia mas que centenaria del Estado respecto de las
concesiones maritimas a cargo de la Subsecretaria de Marina del Ministerio de Defensa

Nacional en su plano politico gubernamental***.

De este modo, no debiese extrafiarnos que la Ley de Concesiones Maritimas otorgue a la
Administracion una serie de facultades discrecionales tanto en materia de otorgamiento de
concesiones maritimas, como de revocacion de las mismas. Es asi, que mientras que la
mayoria de las concesiones sobre bienes publicos se asignan basado en el orden cronolégico

de las solicitudes®*?; la regulacién legal de las concesiones maritimas,

“(...) no contempla las causales denegatorias ni un instrumento espacial que determine su
otorgamiento, por ende, parece quedar abierto un mayor ambito de discrecionalidad para la
Administracion, aun cuando siempre deba fundar razonablemente su decision y sin dar lugar a
discriminaciones arbitrarias, en virtud del articulo 19 N° 2 CPol. De este modo, resulta mas
dificil sostener que conforme a la regulacion legal vigente, el solicitante de una concesion

maritima tiene un derecho a obtener la concesién cuando cumple los requisitos previstos en la
99344

ley

Adicionalmente, la regulacién en materia de concesiones maritimas otorga amplias facultades
a la Administracion para disponer el término o caducidad de las mismas, contrario a lo que
ocurre con la generalidad de las concesiones de dominio ptblico en nuestro pais®*°. En efecto,
en virtud de la misma el Estado se reserva el derecho de poner término a cualquiera concesion

0 permiso sin responsabilidad para él y sin necesidad de expresar causa alguna, debiendo solo

% Ipid., pp. 956 y 957.

1 Ibid., p. 957.

2 1dem.

33 Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., pp. 231 y 232.

4 Fyentes Olmos, J. (2013). Op. cit., pp. 433y 434.

3% Tal como sefiala la literatura, (...) como regla general, la Administracion no puede autoatribuirse el poder de
dar término a las concesiones de dominio publico, y menos si busca con ello garantizarse una absoluta
inmunidad en relacién a la obligacién de indemnizar”. Montt Oyarzun, S. (2002). Op. cit., p. 395.
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cumplirse con un requisito procedimiental consistente en el otorgamiento de un plazo de
gracia minimo —el que, en caso de no otorgarse, podra suplirse mediante la indemnizacion de

346

los perjuicios— y que la decision se efectle por decreto®, conteste con el aforismo segun el

cual “las cosas se deshacen como se hacen”.

De este modo, en materia de concesiones maritimas no encontramos un derecho de propiedad
privada sobre el titulo de la concesiéon —lo mismo ocurre en el caso de las de acuicultura,
también reguladas sobre la base de la Ley de Concesiones Maritimas—. Por el contrario, se
trata de concesiones cuya regulacion contiene un mayor componente discrecional, y en virtud
de las cuales no se otorga a su titular un derecho a apropiarse del producto, sino que solo se
sefala “que se trata de un acto administrativo que confiere a su titular los derechos de uso y
goce sobre determinados bienes nacionales™*’, 1o cual da cuenta que respecto a estas
concesiones “se ha mantenido hasta ahora un estatuto mas acorde con la naturaleza de

.. I 348
recursos naturales de dominio publico™™".

Lo anterior, contrario a lo que en general ocurre en materia de concesiones, en que existe un
derecho de propiedad privada sobre el titulo de concesién®*; cuestion que resulta
particularmente clara en el caso de la concesion minera®™®, la concesién de energfa

geotérmica® y el derecho de aprovechamiento de aguas®?.

346 Articulos 9° y 10° de la Ley de Concesiones Maritimas.

%7 Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., p. 238.

38 [dem.

9 Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit, p. 235; en donde se sefiala: “En materia de concesiones se debe distinguir
entre el derecho que adquiere el titular sobre la concesion misma y el derecho que adquiere sobre los recursos
naturales que son objeto de la concesion. Este ultimo derecho es, principalmente, el ‘derecho de uso’ sobre los
recursos naturales”.

%0 E] articulo 19 N°24 inciso noveno de la Constitucion dispone: “El dominio del titular sobre su concesion
minera esté protegido por la garantia constitucional de que trata este nimero”. Por su parte, el articulo 6° de la
Ley Orgénica Constitucional de Concesiones Mineras dispone: “El titular de una concesién minera judicialmente
constituida tiene sobre ella derecho de propiedad, protegido por la garantia del nimero 24° del articulo 19 de la
Constitucion Politica. / La privacion de las facultades de iniciar o continuar la exploracion, extracciéon y
apropiacion de las sustancias que son objeto de una concesion minera constituye privacion de los atributos o
facultades esenciales del dominio de ella”.

1 Articulo 5°, incisos segundo y tercero, de la Ley sobre Concesiones de Energia Geotérmica, que dispone: “El
titular de una concesion de energia geotérmica tiene sobre la concesion un derecho de propiedad, protegido por
la garantia contemplada en el articulo 19 de la Constitucién Politica y por las demas normas juridicas que sean
aplicables al mismo derecho. / Otorgada la concesion con arreglo a las disposiciones de esta ley, el
concesionario tendré derecho a conservarla y no podréa ser privado de ella sino por las causales de caducidad o
extincién que se contemplan en la propia ley”.
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Ahora bien, un aspecto en que las concesiones maritimas presentan similitud con las demaés
concesiones de dominio publico es que mediante estas se confiere a su titular el derecho a un
uso particular del bien concedido de acuerdo con la finalidad que justifica su otorgamiento®®2,
Es asi, que el que la Ley de Concesiones Maritimas disponga que a través de las concesiones
maritimas no se otorga sino el uso particular sobre los bienes nacionales de uso publico o
fiscales recién sefialados, debe entenderse como un correlato no solo del articulo 589 del
Cadigo Civil, sino que también de lo dispuesto en los incisos primero y segundo del articulo

602%*.

Sin perjuicio de lo anterior, sobre la base de la interpretacion del articulo 25 del Reglamento
de la Ley de Concesiones Maritimas®>® y otras disposiciones relevantes®®, Contraloria ha
dictaminado que para conciliar los multiples usos sobre el recurso limitado que conforman los
espacios del borde costero, las concesiones maritimas no han de otorgarse exclusivamente para
el uso particular del concesionario, sino que pueden coexistir con la existencia de otros usos
en la misma zona en la medida en que dichos usos sean compatibles®*’ y, aun més, que frente a
una concurrencia de solicitudes con un mismo objeto sobre un determinado sector, en virtud

de lo dispuesto en el ya citado articulo 10 del Reglamento de la Ley de Concesiones

%52 E] articulo 19 N°24 en su inciso final dispone: “Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos

o0 constituidos en conformidad a la ley, otorgarén a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

%53 Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit, pp. 238 y 239; Montt Oyarz(n, S. (2002). Op. cit., pp. 395 y 396.

34 «gobre las obras que con permiso de la autoridad competente se construyan en sitios de propiedad nacional,
no tienen los particulares que han obtenido este permiso, sino el uso y goce de ellas, y no la propiedad del suelo.
/ Abandonadas las obras, o terminado el tiempo por el cual se concedié el permiso, se restituyen ellas y el suelo
por el ministerio de la ley al uso y goce privativo del Estado, o al uso y goce general de los habitantes, segin
prescriba la autoridad soberana”. No debe confundirnos la mencién que el articulo efectiia a los “sitios de
propiedad nacional”. En efecto, de su segundo inciso es posible notar que la disposicion hace referencia tanto a
los bienes al “uso y goce privativo del Estado” como a los bienes destinados al “uso y goce general de los
habitantes”; esto es, en concordancia con el articulo 589 del Codigo Civil, a los bienes fiscales y nacionales de
uso publico, respectivamente. Sobre la concordancia entre ambas normas, véase Barrientos Granddn, J. (2016).
Op. cit., p. 790; y Pefiailillo Arévalo, D. (2007). Op. cit., p. 36.

%% En particular, en su inciso tercero, que dispone: “En los casos que exista sobreposicion con otra concesién
maritima o acuicola ya otorgadas, o que la solicitud no se enmarque en la zonificaciébn que se hubiere
establecido para el sector solicitado, el Capitan de Puerto notificara personalmente al interesado sobre el
particular, devolviéndole definitivamente toda la documentacion presentada”.

%% Articulos 3° inciso primero y 5° de la Ley de Concesiones Maritimas, 6° y 8° inciso primero del Reglamento
de la Ley de Concesiones Maritimas, y 55 A y 55 B inciso final de la LGPA.

%7 Dictamen N°34.285, de 2016. En este sefiala que “no se advierte impedimento para que se otorgue una
concesion maritima en todo o parte de un sector destinado como area de manejo [para la explotacion exclusiva
de recursos bentonicos], en la medida que sus usos sean compatibles, de modo que el objeto que se pretende
desarrollar con aquella concesion no entorpezca el propoésito perseguido con el aludido régimen especial”.
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Maritimas, se debe optar por aquella que mejor represente el uso previsto en la zonificacién
del borde costero, sin priorizar las peticiones exclusivamente segun un criterio cronoldgico,

salvo que se trate de solicitudes que impliquen iguales o equivalentes beneficios®*®.

No obstante, la pregunta que se erige es acerca de la manera en que lo anterior puede ser
llevado a cabo en los casos en que no existan zonificaciones, especialmente si tenemos en
consideracién que Contraloria ha sefialado que las CRUBC, instancia de coordinacion para la
aplicacion de la PNUBC, no tienen facultades ejecutivas o resolutivas, sino que solo asesoras,
por lo que su opinion constituye sélo un antecedente que no es determinante para efectos del

otorgamiento de permisos o concesiones>®.

Por su parte, la Excma. Corte Suprema ha sefialado que para ejercer actividades en el borde
costero resulta “insuficiente el s6lo hecho de haberse otorgado la concesidon, debiendo recabar
la concesionaria todos los permisos y autorizaciones de las autoridades correspondientes™,
precisamente en un caso en que la CRUBC opind desfavorablemente la realizacion de una

actividad en el borde costero®",

Aun mas, el Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas en su articulo 11 dispone que
las concesiones maritimas se otorgaran sin perjuicio de los estudios, declaraciones y permisos
0 autorizaciones que los concesionarios deban obtener para la ejecucion de sus obras,
actividades o trabajos, de acuerdo con la legislacion vigente, incluidos los de impacto

362

ambiental, cuando corresponda®, y que el informe que elabore la DIRECTEMAR sobre la

%8 Hervé Espejo, D. (Ed.). (2014). Op. cit., p. 605; en base a lo resuelto por Contraloria en dictdmenes Ns.
34.101, de 2012; 33.435, de 2008; y 28.265, de 2007.

%9 bid., pp. 603 — 604; en base a lo resuelto por Contraloria en dictamenes N°s. 35.856, de 2012, y 28.265, de
2007.

%0 Sentencia de la Corte Suprema (“SCS”) ingreso rol N°4.112, de 2007, Considerando 6°; y dictdmenes NOs.
74.462, de 2011, y 32.186, de 2013.

%61 \/gase, al respecto, Hervé Espejo, D. (Ed.). (2014). Op. cit., p. 605.

%2 “Las concesiones maritimas se otorgardn sin perjuicio de los estudios, declaraciones y permisos o
autorizaciones que los concesionarios deban obtener de los organismos publicos y/o municipales para la
ejecucion de ciertas obras, actividades o trabajos, de acuerdo con las leyes o reglamentos vigentes, incluidos los
de impacto ambiental cuando corresponda”.
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solicitud de concesion debera indicarse —entre otros aspectos— la procedencia de requerir, en el
decreto de concesidn, el sometimiento al SEIA®®,

También debe tenerse presente que Contraloria ha indicado, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 11 del Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas, que el otorgamiento de
concesiones maritimas dentro de &reas protegidas debe ajustarse a las RCA respectivas y a las
condiciones y requisitos del area protegida en particular, administrada por la Corporacién
Nacional Forestal (“CONAF”)364.

Finalmente, cabe hacer presente una critica que no ha estado ausente en la literatura respecto
de las concesiones maritimas; pues estas, al igual que las restantes concesiones sobre bienes
demaniales, son otorgadas sin una planificacién del uso del recurso®®. Ello, por cuanto aun
cuando la PNUBC debe ser incorporada como una instancia de planificacion del uso y
aprovechamiento de los recursos naturales que conforman el borde costero para el
otorgamiento de las concesiones maritimas, su aplicacion es escasa, dada la escueta cantidad
de zonificaciones del borde costero actualmente existentes, tal como fue tratado con
anterioridad (1V.1.2).

En esta linea, y dado que cada vez resulta mas urgente la distincion que debiese existir entre
las competencias sobre aspectos relativos a la defensa maritima, con aquellas referidas a la
administracion territorial del borde costero, es que se ha propuesto trasladar la totalidad de las
competencias en materia de administracion del borde costero al 6rgano encargado de la
gestion de los bienes que forman parte del territorio fiscal en su integridad —el Ministerio de
Bienes Nacionales—, sin perjuicio de la participacion coordinada de otros organos de la

Administracion del Estado®®®.

%3 Articulo 28 letra c) del Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas.

%4 Dictamen 29.343, de 2006.

%% Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., p. 227.

%% Boletin N°8.467-12, “Administracién del borde costero y concesiones maritimas”, en cuyo Mensaje sefiala:
“El interés estratégico del Estado debe ser compatible con los intereses econdmicos que tanto el Estado como los
particulares tienen en cuanto al aprovechamiento del Borde Costero en relacion con los derechos y usos que
pueda hacerse sobre los bienes nacionales de uso publico y bienes fiscales, requiriéndose para ello una gestion
ordenadora comun e integral de esta area del territorio. / Resulta ser una mejor alternativa el radicar la gestién
y ordenamiento del Borde Costero en un Organo de la Administracion del Estado con vocacion territorial, como
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Ahora bien, la Ley de Concesiones Maritimas no solo regula concesiones para permitir el
otorgamiento del uso particular del mar territorial, sus aguas y el borde costero, sino que
también establece al efecto permisos 0 autorizaciones, las que define como aquellas
“concesiones maritimas de escasa importancia” y de caracter transitorio y que s6lo son

otorgadas hasta por el plazo de un afio®’, directamente por la DIRECTEMAR®®,

La conceptualizacion de estos permisos o autorizaciones como ‘“‘concesiones maritimas de
escasa importancia” no ha estado exenta de critica, dada la diferencia fundamental que a priori

existe entre ambas instituciones®®, segtin se abordé en el capitulo (I1V.1).

De conformidad con todo lo anterior, no cabe duda que tanto las concesiones como las
autorizaciones y permisos maritimos permiten el uso particular del mar territorial, de sus
aguas, de las playas y del borde costero de acuerdo con la definicion legal del término. Por
ello, se erige como un requisito minimo para la instalacion de todo tipo de infraestructura
sobre dichos bienes nacionales de uso publico, el contar con el titulo habilitante otorgado al

efecto por el Ministerio de Defensa Nacional.

Adicionalmente, el Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas dispone que para todo
proyecto que considere la realizacion de obras o construcciones en el lugar otorgado en
concesién, el solicitante debera constituir, previo a la reduccién a escritura pablica del decreto
respectivo, una garantia a favor del Fisco por el equivalente al 5% del presupuesto de la obra o
construccion, con la finalidad de cubrir no solo todos aquellos gastos inherentes a la operacion
de la concesion, sino que también el costo de retiro de las obras o construcciones adheridas al

suelo que quedaren instaladas o sin retirar al término o caducidad de la concesién maritima®".

es el Ministerio de Bienes Nacionales, y entregarle a éste facultades de coordinacion de las demés entidades
publicas con competencia en el Borde Costero, a fin de fomentar el desarrollo de esta &rea de una manera
sustentable y armonica”.

%7 Articulo 3°, inciso cuarto, de la Ley de Concesiones Maritimas.

%8 Articulo 3°, inciso quinto, de la Ley de Concesiones Maritimas.

%9 En efecto, la doctrina ha sefialado que “todas las utilizaciones privativas sobre bienes del dominio publico,
incluso los llamados permisos de ocupacion, importan verdaderas concesiones, pues contienen la caracteristica
comun de ser constitutivas de derechos. De ahi que no sea acertado asimilarlas a las autorizaciones o permisos,
ni mucho menos definiros como concesiones”. Gonzélez Vergara, A. (1965), Op. cit., p. 112.

370 Articulo 19 del Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas.
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En sintesis, para el uso de los terrenos de playa, fondos de mar y porciones de agua de mar, se
requiere contar con una concesion maritima, la cual es otorgada para permitir la instalacién de
cierta infraestructura para un objeto y por un plazo determinado; todo lo cual se encuentra
recogido en el decreto supremo del Ministerio de Defensa mediante el cual se efectda el
otorgamiento de la concesion. De esta manera, el concesionario adquiere el derecho de uso
particular sobre los bienes nacionales de uso publico individualizados en el decreto de
concesién, mas sin que ello le otorgue un derecho de propiedad sobre el mismo, pudiendo la
autoridad revocar o caducar la concesion antes del cumplimiento del plazo, en uso de sus

facultades discrecionales.

Todo lo anteriormente sefialado resulta plenamente aplicable a las plantas desalinizadoras, las
cuales requieren contar con una concesién maritima. Ello, pues aun cuando la planta
desalinizadora no se encuentre situada dentro de la franja de borde costero administrada por el
Ministerio de Defensa por pertenecer al dominio puablico, de todas maneras requerira el
tendido de emisarios para la succion de agua de mar y para verter las aguas de rechazo

resultantes del proceso; cuestion que resulta absolutamente pacifica en la literatura*.

Asi, en la actualidad, existen a lo menos 36 plantas desalinizadoras que cuentan con una
concesion maritima —y, excepcionalmente, con una destinacién maritima®’°— para amparar la
instalacién de infraestructura sobre terrenos de playa, fondos de mar y porciones de agua de
mar; de los cuales 30 corresponden a plantas que cuentan ademas con una RCA%3. Cabe hacer
presente que, especialmente en el caso de las faenas desalinizadoras que forman parte de una
central termoeléctrica o de una instalacion industrial o minera, los titulares no han solicitado el
otorgamiento de nuevas concesiones maritimas, sino que en muchas ocasiones optan por

aprovechar la infraestructura ya instalada o proyectada; esto es, los emisarios para la aduccion

1 Mir, P., et. al. (2012). Op. cit., pp. 7 y 8; Biblioteca del Congreso Nacional. (2009). Legislacién Aplicable a
las Plantas Desalinizadoras de Agua, p. 2; Ramirez Arrayas, J. A. (2009). Op. cit., p. 14; Herrera Guerrero, P.
(2015). Op. cit., p. 15; entre otros.

%72 |_as destinaciones maritimas se encuentran reguladas en los articulos 6° y siguientes del Reglamento de la Ley
de Concesiones Maritimas, que dispone: “El Ministerio podra destinar a los servicios fiscales, a través de la
respectiva Secretaria de Estado, los bienes fiscales y bienes nacionales de uso publico sometidos a su tuicion
(...)”

373 para mayor informacion, consultar el Anexo N°5.
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de agua de mar —utilizada, por ejemplo, para enfriamiento en las centrales termoeléctricas— y

descarga de vertidos y aguas de rechazo.

Sin perjuicio de todo lo anterior, un aspecto que hasta ahora ha sido dado por sentado y que
me permito cuestionar en el presente trabajo es si el uso particular que se otorga al
concesionario a través de la concesion demanial en comento comprende el uso consuntivo de
los bienes nacionales de uso publico de agua de mar; cuestion que a propoésito de las
actividades de desalinizacion se torna particularmente relevante, por tratarse de la materia

prima requerida para este tipo de faenas.

IV.2.2. Titulos juridicos habilitantes para la toma de agua de mar

Habiendo ya sefialado cuéles son los titulos habilitantes para el uso y goce del mar territorial y
borde costero, resta determinar cuéles son aquellos requeridos, de haberlos, para la utilizacion

consuntiva del agua de mar.

La relevancia de determinar cuéles son los titulos de intervencion en virtud de los cuales es
posible efectuar la toma o extraccién de agua de mar para fines consuntivos radica, a mi juicio,

en el caracter de recurso natural de dominio publico de la misma.

En efecto, si atendemos a la definicién de recursos naturales que otorga la ley N°19.300,
veremos que estos son conceptualizados como “los componentes del medio ambiente
susceptibles de ser utilizados por el ser humano para la satisfaccién de sus necesidades o
intereses espirituales, culturales, sociales y econémicos™’*. Como se ve, se trata de una
definicién amplia de recursos que se caracterizan por ser valiosos para el ser humano, por lo
que el foco sobre los mismos esta puesto en la discusidn acerca de su régimen de acceso, uso y

aprovechamiento®”.

374 Articulo 3° letra r) de la ley N°19.300.
37> Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., p. 144.
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Los recursos naturales han sido ordenados siguiendo diversas clasificaciones, una de las cuales
es aquella que dice relacion con el derecho de propiedad y dominio sobre los mismos®”®. Asi,
por ejemplo, PLAZA MARTIN —refiriéndose al caso espafiol- sefiala que la Constitucion de

dicho pais,

“(...) ha calificado directamente como bienes de dominio publico estatal una serie de recursos
naturales cuya conservacion y uso racional es esencial para la proteccion del medio ambiente
(...) y va a encomendar al legislador nacional la declaracion de bienes del dominio publico de
otros recursos en esa misma linea. Asi se ha procedido con las aguas continentales y con

algunos elementos de las mismas costas (...).

En algunos casos (aguas, costas, montes) nos encontramos ante recursos que no sélo son
esenciales para la vida (o para garantizar un cierto nivel de calidad de vida de los ciudadanos) y
para el desarrollo socioeconémico de nuestro pais, sino que son también soporte indispensable
de los ecosistemas de nuestro entorno, y, por tanto, fundamentales para garantizar la calidad del

medio ambiente y el desarrollo sostenible de nuestra sociedad en general” >’

Esta vinculacion entre medio ambiente y bienes publicos, a la luz de la interpretacion de los
articulos 45°"® y 132%"° de la Constitucion espafiola, ha dado pie a la doctrina tradicional para
plantear la existencia de un régimen de proteccién particularmente intenso, que permite la
mayor intervencion posible de la Administracion de los bienes demaniales para la consecusion

de la proteccién ambiental®®°,

%7 |bid., p. 147.

%7 Plaza Martin, C. (2007). Bienes Publicos y Medio Ambiente. En J. Gonzélez Garcia (Ed.), Diccionario de
obras publicas y bienes publicos. Madrid: lustel, pp. 147 - 148

378 «Articulo 45: / 1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo. / 2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. / 3. Para quienes violen lo dispuesto en el
apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado”.

379 «Articulo 132 / 1. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales,
inspirdndose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su
desafectacion. / 2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona
maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econémica y la plataforma
continental. / 3. Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional, su administracion,
defensa y conservacion”.

%80 Plaza Martin, C. (2007). Op. cit., pp. 145 — 146; Betancor Rodriguez, A. (2014). Op. cit., pp. 821 a 822; y
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Por su parte, se ha sefialado que la generalidad de los recursos naturales pueden ser agrupados
dentro del concepto anglosajén de common pool resources®*, esto es, aquellos que se definen
como “un recurso valioso, ya sea natural o producido por el ser humano, que esta disponible
para mas de una personay que puede ser objeto de degradacién como resultado del sobreuso.
Estos recursos se caracterizan porque la exclusion en el acceso y uso del recurso es costosa y
el uso del mismo por parte de una persona reduce la disponibilidad del recurso para los
deméas™®2. Ahora bien, dichos bienes se encuentran sujetos a regimenes de propiedad diversos,
incluyendo “las categorias generales del dominio publico, los derechos de propeidad privada,
y la propiedad comunitaria. Cuando no se define un régimen de propiedad respecto del
recuso ni se regula su uso, entonces el recurso se encuentra bajo un sistema de libre

acceso”3%,

Tal es el caso del agua de mar; recurso natural cuya naturaleza juridica es la de un bien
nacional de uso publico —en la medida que se trate de aguas maritimas dentro del mar
territorial-, categoria que pertenece, a su vez, a la del dominio pablico. Asi lo dispone el
articulo 1° de la Ley de Concesiones Maritimas, conforme con el cual s6lo seran concesibles
las porciones de agua de mar, definidas a su vez en el articulo 1° N°31 del Reglamento de la
Ley de Concesiones Maritimas como “el espacio de mar destinado a mantener cualquier

elemento flotable estable”.

Pues bien, entendiendo entonces al agua de mar como un recurso natural de dominio publico,

huelga sefialar que “la caracteristica principal del dominio publico sobre los recursos

Embid Irujo, A. (2006). Proteccion de las aguas continentales y marinas. En E. Alonso Garcia & B. Lozano
Cutanda (Dirs.), Diccionario de Derecho Ambiental. lustel, pp. 57 a 61.

%1 De dicha opinién es HERVE, quien sefiala que “los océanos, las pesquerias, las aguas, los bosques, el suelo
son todos casos de bienes que presentan las caracteristicas de un bien comdn, esto es, la multiplicidad de usos,
la dificultad —mayor o menor— de excluir usuarios y la reduccidn del recurso debido al uso que se hace de él por
parte de las distintas personas. Es decir, no cabe duda que al menos algunos de los recursos naturales si
constituyen bienes comunes, sin perjuicio del régimen juridico aplicable al mismo. (...) si se puede sostener que
en la medida que los recursos naturales son parte del medio ambiente y de la diversidad bioldgica —los que sin
duda constituyen en si mismos bienes comunes— sus caracteristicas por regla general participan de aquellas que
se adscriben a este tipo de bienes”. Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., pp. 151 — 152.

%82 Ostrom, E.; Dietz, T.; Dolsak, N.; Stern, P.; Stonich, S. y Weber, E. U. (Eds.). (2002). The drama of the
commons. Washington, DC: National Academy Press, p. 22. Citado y traducido en Hervé Espejo, D. (2015). Op.
cit., p. 150.

%3 [dem.
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naturales consiste en que es el Estado (o alguna de sus instituciones) el que determina el
acceso, uso y aprovechamiento del recurso. Es decir, los individuos no pueden acceder ni

usar el recurso libremente, de acuerdo con su propia voluntad”*®*.

No obstante, nuestro ordenamiento juridico solo regula el acceso y el uso del agua de mar, mas
no el aprovechamiento de la misma; lo que a proposito de la desalinizacién de agua de mar

dice relacion con la pregunta sobre el uso consuntivo del recurso hidrico marino.

La discusion que en otros ordenamientos juridicos se ha suscitado sobre esta cuestion puede
resultar Gtil. Asi, cabe recordar que en el caso de California, la aplicacion generalizada de la
doctrina del public trust, otorgandole dicho caracter al agua de mar, ha llevado a considerar
qgue no resulta posible efectuar un uso consuntivo de la misma amparandose para ello
meramente en la aplicacion de las reglas del dominio de las que gozan los propietarios
riberanos; sino que resultaria necesaria la adopcion de una regulacion que establezca un titulo
al efecto (I11.1).

Por su parte, en el caso de Espafia, la inexistencia de una regulacién en la materia -a
diferencia de lo que ocurriria en la Ley de Costas anteriormente vigente, de 1969, que
establecia la necesidad de contar con una concesion o autorizacién para el uso consuntivo del
agua de mar—, junto a la circunstancia que el agua de mar no ha sido tradicionalmente
considerada como un recurso en si misma®, ha conllevado a que buena parte de la doctrina
entienda que la toma de agua de mar debe considerarse como uno de los usos comunes de la
misma; cuestion que, a mi juicio, no procederia para el caso de la toma de agua de mar para su
posterior desalinizacion, por tratarse de faenas que requieren la construccién de obras e
instalaciones, que efectian un uso intensivo del borde costero, y de innegable rentabilidad
(111.2).

%4 Hervé Espejo, D. (2015). Op. cit., p. 200.

% Tal como sefiala a proposito del caso espafiol, “[l]a extraccién del agua marina se lleva a cabo,
habitualmente, en la costa, es decir, dentro del demanio maritimo, en el que el Estado ejerce su soberania. Sin
embargo, no existe regulacién alguna sobre la utilizacién apropiativa del agua marina, ya que ésta
tradicionalmente no se ha contemplado més que como elemento en que se llevaban a cabo actividades —
navegacion, bafio, cultivos marinos—, pero no se ha considerado como recurso en si misma, salvo, en todo caso,
para las salinas”, en: Jiménez Shaw, C. (2003). Op. cit., p. 37.
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Entre nosotros, mientras —como ya sefialé— buena parte de la literatura entiende que la
concesion maritima otorga las facultades necesarias para efectuar la extraccion de agua de mar
de la zona concesionada, para su posterior desalinizacién; también hay quienes®®® consideran
que podria bastar el otorgamiento de una autorizacion por parte del Ministerio de Defensa, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 4° del Reglamento de la Ley de Concesiones
Maritimas, en la medida que el agua de mar se considere como un material®®’. No adherimos a
esta Gltima postura, por considerar que resulta evidente que el Reglamento, al hablar de
materiales, no se refiere a porciones de agua —las cuales, por lo demas, por disposicion
expresa forman parte de los bienes administrados por el Ministerio de Defensa que pueden ser

otorgados en concesidén maritima—; sino que a otros cuerpos tales como arena, rocas, etc.

Del analisis del contenido de los derechos que otorga la concesion maritima no se desprende

de qué manera se permitiria la utilizacion consuntiva —o, lo que es lo mismo, la disposicion—

388

del agua de mar®®. Asi lo ha entendido también parte de la literatura, al sefialar que “la

concesién [maritima] que se entrega es para la utilizacion de los bienes, por lo que con ella se

ampara sélo la instalacion de la infraestructura y no la extraccion de los mismos’>%.

Ello, fundado en que el Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas establece que el
Ministerio de Defensa podra otorgar el uso particular de los terrenos de playa, de las playas,
rocas, porciones de agua y fondo de mar, dentro y fuera de las bahias, cuyo control,
fiscalizacion y supervigilancia le correspondan®?; y que, en relacién a la posibilidad de

concesionar porciones de agua, estas son definidas por el Reglamento como el “[e]spacio de

%86 Biblioteca del Congreso Nacional. (2009). Op. cit., p. 2.

%7 Dispone dicho articulo 4°: “(...) correspondera especialmente a la Direccion el autorizar la extraccion de
materiales varios que se encuentren en las &reas sujetas a su fiscalizacion y control (...)”.

%88 Sobre la materia, la literatura ha sefialado que a través de la regulacion de los mecanismos por los cuales se
confieren a los particulares los derechos de acceso, uso y aprovechamiento de los recursos naturales —
basicamente, las concesiones—, es que se determina el contenido de dichos derechos. Hervé Espejo, D. (2015).
Op. cit., p. 203.

En el mismo sentido, se ha sefialado que cuando el acceso tiene por objeto la utilizacion privativa de un recurso
natural, el ordenamiento juridico contempla especificamente el mecanismo de la concesion para ello. Bermidez
Soto, J. (2011). Op. cit., pp. 571 —572.

%9 Biblioteca del Congreso Nacional. (2009). Op. cit, p. 2;

3% Articulos 3°y 59, inciso primero, del Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas.
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mar, rio o lago, destinado a mantener cualquier elemento flotante estable”***. De esta manera,

debiese descartarse la posibilidad de un uso consuntivo de las porciones de agua sobre las que
recaiga una concesion maritima, por cuando el objeto de la misma no es mas que el de permitir
la mantencion de elementos flotables estantes; resultando absolutamente extensiva toda otra

interpretacion en contrario.

Por su parte, Contraloria ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la posibilidad de usar
las aguas maritimas en procesos industriales —como la desalinizacion—, no obstante, no ha
emitido un dictamen que sea lo suficientemente clarificador. Asi, ha sefialado que en virtud de
lo dispuesto en los articulos 1°, 2° y 3° de la Ley de Concesiones Maritimas, y 11 de su

Reglamento,

“(...) es dable concluir que es el propio ordenamiento juridico el que ha conferido a esa

Secretaria de Estado la atribucion privativa de conceder el uso de las aguas maritimas, la cual

gjerce a través un procedimiento reglado, con requisitos y exigencias que deben cumplir los
interesados en obtener dicho beneficio, velando que en su decision no se afecten los derechos de
los demaés concesionarios y teniendo en consideracion los mejores usos del sector concesionado
conforme a la Politica Nacional de Uso del Borde Costero del Litoral de la Republica fijada
mediante el decreto supremo N° 475, de 1994, del Ministerio de Defensa Nacional”*®,

Como se ve, Contraloria no ahonda acerca del alcance del uso de las aguas maritimas que

otorga la concesion.

No obstante, no se vislumbra qué razones podrian esgrimirse para entender que dicho uso
incluiria también la disposicion de las aguas maritimas, especialmente si tenemos en
consideracién que tal facultad ha sido expresamente regulada en la normativa sobre otras
concesiones sobre recursos naturales de dominio publico. Asi, (i) en el caso del derecho de

aprovechamiento de aguas, el Codigo de Aguas establece que su titular “podra usar, gozar y
59393

disponer de €l en conformidad a la ley”**, regulando ademas la posibilidad de otorgamiento

31 Articulo 1°, N°31, del Reglamento de la Ley de Concesiones Maritimas.
%2 Dictamen N°35.441, de 2015.
3% Articulo 6° del Codigo de Aguas.
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de derechos de aprovechamiento consuntivo, esto es, aquellos que facultan a su titular “para
consumir totalmente las aguas en cualquier actividad*%; (ii) lo mismo ocurre en el caso de la

concesién minera, que otorga al concesionario de explotacion el derecho exclusivo “a
2,395

explorar y explotar libremente las minas sobre las cuales recae su concesion”*>, asi como a

95396

“hacerse duefio de todas las sustancias minerales que extraiga™™”, permitiendo incluso al

concesionario de exploracion a “hacer suyos los minerales concesibles que necesite extraer

con motivo de las labores de exploracion e investigacion™’; y, finalmente, respecto de las

concesiones geotérmicas, toda vez que “la concesion de explotacion confiere el derecho a
95398

utilizar y aprovechar la energia geotérmica que exista dentro de sus limites

Finalmente, podria sefialarse que la toma de agua de mar para su uso consuntivo puede
sustentarse el uso comun general de los bienes del dominio publico, en virtud de la cual “la
cosa queda vinculada al uso de todos los administrados sin distincion ni preferencia alguna,

generando un régimen de uso y aprovechamiento uti universi”**.

En efecto, el uso comun puede ser general, si su utilizacion es colectiva, por el publico, en
forma andnima y sin necesidad de titulo alguno; o especial, si consiste en un uso que, “sin
desnaturalizar ni impedir el uso general del dominio publico por cualquiera, supone sin
embargo, que un interesado utiliza o aprovecha méas que otro determinado bien de dominio
pUblico™®; sin perjuicio de lo cual es siempre un uso que, “si bien menoscaba o afecta
negativamente el uso comln general, nunca y bajo ningun supuesto llega a excluir la

utilizacion de los demas usuarios™*?.

Asi, en relacién al uso comun general, dado que no requiere titulo alguno, la legislacién por
regla general no efectda alusién a la facultad para efectuar un uso comun general de un

determinado bien de dominio publico. De esta manera, se aplica la regla contemplada en el

% Articulo 13 del Cédigo de Aguas.

3% Articulo 11 N°1 de la Ley Organica Constitucional de Concesiones Mineras.
3% Articulo 11 N°2 de la Ley Organica Constitucional de Concesiones Mineras.
%97 Articulo 10 N°3 de la Ley Organica Constitucional de Concesiones Mineras.
3% Articulo 6° de la Ley de Concesiones Geotérmicas.

%9 Montt Oyarzun, S. (2002). Op. cit., p. 264.

0 Ipbid., p. 291.

o6 |dem.
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articulo 598 del Cédigo Civil*®?. En cambio, en el caso del uso comdn especial, se trata de un
supuesto de uso en el que concurren “circunstancias de peligrosidad, intensidad, escasez,

rentabilidad o cualquiera otra semejante, que determinan la exigencia de contar con un
55403

permiso especial otorgado por la Administracion

Bajo esta Optica, ¢podria entenderse que la concesion maritima otorga el uso particular del
demanio publico para la instalacion de infraestructura para el desarrollo de actividades de
desalinizacion; mientras que la toma de agua de mar para el uso consuntivo de la misma

podria considerarse como un uso comun general de la misma?

En mi opinion, lo anterior debe ser respondido de manera negativa, precisamente por tratarse,
al igual que como ocurre en el caso espafiol, de una actividad en la que concurren
circunstancias especiales de rentabilidad y de peligrosidad —por ejemplo, en caso de no
evaluarse los impactos ambientales de la misma—; de modo que, en su caracter de bien
nacional de uso publico, necesariamente se requiere la concurrencia de un titulo juridico

habilitante para su utilizacion y disposicion.

En este contexto, considero que la concesién maritima no otorga un titulo para extraer y
disponer del agua de mar mediante su transformacion —alterando sus propiedades fisico-
guimicas al someterla a un proceso de desalacion— o, dicho de otra manera, de efectuar un uso

consuntivo de la misma.

En la misma linea se encuentra el proyecto de ley Boletin N°10.319-12, que propone modificar
la Ley de Concesiones Maritimas, incorporando un articulo 3° bis nuevo mediante el cual se
disponga la creacion de una concesion que permita extraer agua de mar para fines industriales,

comerciales o de consumo humano, en las areas fijadas como apropiadas por el Ministerio de

%02 «E] uso y goce que para el transito, riego, navegacion y cualesquiera otros objetos licitos, corresponden a los
particulares en las calles, plazas, puentes y caminos publicos, en el mar y sus playas, en rios y lagos y
generalmente en todos los bienes nacionales de uso publico, estaran sujetos a las disposiciones de este Codigo, y
a las ordenanzas generales o locales que sobre la materia se promulguen”.

%% Montt Oyarzdn, S. (2002). Op. cit., p. 264.
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Defensa Nacional, a través de su Subsecretaria para las Fuerzas Armadas*®*; propuesta que

resulta adecuada para resolver el vacio normativo existente en la materia.

IV.2.3. Titulos juridicos habilitantes para la actividad de desalinizacion

En el presente capitulo revisaré cuales son las autorizaciones mas relevantes que podrian
resultar necesarias para la operacion propiamente tal de la actividad de desalinizacion de agua
de mar, esto es: la RCA, ciertos Permisos Ambientales Sectoriales (“PAS”) y la concesion

sanitaria.

1VV.2.3.1. Resolucion de Calificacion Ambiental

La construccion de una planta de desalinizacion tiene un efecto directo sobre el medio
ambiente marino existente, en el cual se incluyen los océanos, mares y las zonas costeras
adyacentes que forman un todo integrado y que constituyen un componente esencial del
sistema mundial de sustentacion de la vida, tal como ha sido reconocido en el Programa 21 de

las Naciones Unidas*®.

Dentro de los factores ambientales a considerar para la evaluacion del impacto ambiental de
plantas de desalacion se encuentran aspectos tales como: (i) los impactos de la ingesta de agua
de mar en el ecosistema marino, el suelo marino, las corrientes y la calidad del agua —esto es,
en las caracteristicas hidroldgicas del sitio—; (ii) los trazados de los acueductos; (iii) las

emisiones de gases —como 6xigo de nitrogeno— y de ruido; (iv) los procesos quimicos

9% E| articulo propuesto dispone: “Para conceder el uso particular por la extraccién de agua de mar deberé
otorgarse mediante decreto de concesion por el Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria para las Fuerzas
Armadas. / Son Concesiones de extraccion de agua de mar para los efectos de esta ley, aquellas que se otorgan
para fines de extraer el agua de mar para fines industriales, comerciales o de consumo humano, en las &reas
fijadas como apropiadas por el Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria para las Fuerzas Armadas. / Un
reglamento establecera la renta y/o tarifa que en unidades tributarias mensuales pagara el concesionario de
extraccion de agua de mar, los periodos de pagos, ya sea por semestres o anualidades, el lugar de pago y los
litros por segundo que se consideraran para determinar la renta y/o tarifa”.

“% punto 17.1 del Programa 21 sobre Proteccion de los océanos y de los mares de todo tipo,
incluidos los mares cerrados y semicerrados, y de las zonas costeras,
y proteccidn, utilizacién racional y desarrollo de sus recursos vivos, elaborado por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en Rio de Janeiro, Brasil, 1992. Disponible en
http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/agenda21sptoc.htm#section4.
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involucrados en la desalinizacién y la disposicion de dichos residuos; (v) los impactos en el
suelo costero; (vi) las ingentes cantidades de energia requeridas para el proceso de desalacion
—gue no es sino su principal costo de operacion®®— y las subsecuentes emisiones*®’; (vi) los
efectos de la disposicion de salmuera en la zona costera marina —sea a traves de su vertido al
mar, infilitracion o evaporacion en estanques situados en tierra—; (vii) asi como la incidencia

de los proyectos en comunidades aledafias e indigenas; entre otros aspectos*®®,

Existe abundante literatura acerca de uno de dichos impactos en particular: el relativo al
manejo de la salmuera, esto es, del agua saturada o con alto contenido en sal que es generada
como residuo del proceso de desalacion, y que generalmente es devuelta al mar, pudiendo

Ilegar a tener entre 1,3 a 1,7 veces mas de salinidad que el agua del océano.

Aun cuando los impactos de estos vertidos dependen de las condiciones ambientales
hidrogeoldgicas del lugar de asentamiento de la actividad de desalinizacion, existe evidencia
de que ciertos organismos marinos son muy sensibles a las variaciones de la salinidad, como
es el caso de los equinodermos —dentro de los cuales se encuentran las estrellas y erizos de
mar—y de cierta flora marina —como la posidonia oceénica y las comunidades bent6nicas—, asi

como otras especies sensibles*®: aunque hay otros estudios que la descartan®*®.

% Como sefiala la literatura especializada, “[e]nergy consumption in all desalination processes is much higher
than the thermodynamic minimum requirement. Energy cost is the major component of the operating cost of a
desalination plant. Research under this topic is focused on reduction in energy consumption and the use of cheap
alternative energy sources. Methods need to be developed for economically and effectively combining
desalination with renewable energy systems”. Khawaji, A. D., Kutubkhanah, I. K., & Wie, J. M. (2008). Op. cit.,
p. 62.

07 E| uso de energia para la desalinizacion de agua de mar es de aproximadamente 3 kWh/m3. En: Schiffier, M.
(2004). Op. cit., p. 5; Estevan, A. (2007). Desalacion, energia y medio ambiente. Fundacién Nueva Cultura del
Agua. Panel Cientifico-Técnico de Seguimiento de la Politica de Aguas. Convenio Universidad de Sevilla-
Ministerio del Medio Ambiente, p. 5. Disponible en https://www.unizar.es/fnca/varios/panel/32.pdf. Dicho costo
depende principalmente de las tecnologias y mejoras en eficiencia energética utilizadas. En efecto, el consumo de
energia de las plantas de osmosis inversa es de aproximadamente 6-8 kWh/m3 sin recuperacién de energia. La
instalacion de un dispositivo de recuperacién de energia reduce el consumo de energia a 4-5 kWh/m3 e incluso
hasta un minimo de 2 kWh/m3. En: Khawaji, A. D., Kutubkhanah, I. K., & Wie, J. M. (2008). Op. cit., p. 57.

“%8 E| Saliby, 1., et. al. (2009). Op. cit.; Australian Government National Water Commission. (2008). Op. cit.;
Lattemann, S., & Hopner, T. (2008). Environmental impact and impact assessment of seawater desalination.
Desalination, 220(1-3), 1-15; Liu, T., Sheu, H., & Tseng, C. (2013). Op. cit.

409 | attemann, S., & Hopner, T. (2008). Op. cit.; Sadhwani, J. J., Veza, J. M., & Santana, C. (2005). Op. cit.;
Gacia, E., & Ballesteros, E. (2001). El impacto de las plantas desalinizadoras sobre el medio marino: la salmuera
en las comunidades bent6nicas mediterraneas. Centre d Estudis Avangats de Blanes - CSIC. Blanes. Disponible
en http://www?2.uah.es/tiscar/Complem_EIA/impacto-desaladoras.pdf; Ruiz Fernandez, J. M. (2005). Impacto
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En todo caso, debe tenerse presente que la mayoria de los conocimientos internacionales
actuales versan especificamente sobre unas pocas masas de agua muy impactadas Yy
relativamente cerradas, incluyendo el mar Mediterraneo, el mar Rojo y el golfo pérsico**. Por
lo mismo, la literatura ha sefialado que aunque la principal contaminacién ocasionada por la
operacion de una planta de desalinizacion de agua de mar es la descarga de salmuera y
sustancias quimicas que aumentan la salinidad —tales como metales pesados, acido y cloro—;
los contaminantes existentes y sus fuentes deben ser investigadas para otros escenarios, de
modo de establecer la carga maxima total admisible para asi efectuarse el subsecuente control

de dichas descargas**?.

Maés alla del debate cientifico en la materia, existe consenso en que para salvaguardar el uso
sostenible de la tecnologia de desalinizacién, los impactos de las plantas de desalinizacion —a
lo menos los de una escala relevante— deben ser mitigados por medio de medidas impuestas en
el marco de un procedimiento de evaluacion de impacto ambiental; tales como el uso de filtros
para la ingesta de agua a baja velocidad, la pre-disolucion de las aguas de rechazo, la

sustitucion de ciertos quimicos para el tratamiento del agua, entre otras*™.

En este sentido, la OCDE ha recientemente advertido que la intensificacion de la
desalinizacion en nuestro pais podria alterar las concentraciones de sal y la composicién
quimica en los puntos de descarga, lo que tendria efectos desconocidos para los ecosistemas y

la diversidad biol6gica®.

ambiental de las desaladoras sobre las comunidades bentonicas marinas. IT, 72, 40-47; Estevan, A. (2007). Op.

cit, pp. 36 — 37, entre otros.

#0 Un estudio efectuado en California sobre el efecto de la disposicién en el mar de salmuera proveniente de
procesos de desalinizacién de agua de mar de siete plantas de osmosis inversa relativamente pequefias concluy6
que no existian efectos estadisticamente significativos de las descargas en la vida local de las comunidades
bent6nicas marinas, hierbas marinas, microalgas o micro y macro invertebrados. Por su parte, en California
ciertas pruebas han concluido que las descargas con totales de sélidos dueltos en concentraciones de 40 g/L o
menos no tiene efectos apreciables sobre el medio marino en la zona de la descarga en especies marinas como el
pejerrey pescadillo pueden soportar salinidades de hasta 50 g/L. En: Australian Government National Water
Commission (2008). Op. cit.

“1 Australian Government National Water Commission. (2008). Op. cit.

2| ju, T., Sheu, H., & Tseng, C. (2013). Op. cit., p. 13.

M3 | attemann, S., & Hopner, T. (2008). Op. cit.; Department of Water Resources of the State of California.
(2003). Op. cit., p. 7; El Saliby, 1., et. al. (2009). Op. cit., p. 3; Tzvi, L., & Gil, D. (2004). Op. cit; entre otros.

4 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos & Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe. (2016). Evaluaciones del desempefio ambiental. Chile, pp. 50 y 51. Disponible en
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Es por ello que resulta imperativo que este tipo de actividades se sometan a una evaluacion de
impacto ambiental. No obstante, a pesar de lo frecuentemente aseverado, en orden a que las
faenas de desalacion deben ingresar el SEIA y contar con una RCA*®, del anlisis de la
normativa pertinente, asi como de las decisiones de las Direcciones Regionales del SEA al
resolver solicitudes de pronunciamiento de pertinencia*'®, se desprende que los proyectos de
desalinizacion que se desarrollen en nuestro pais no requieren, en principio, contar con una

RCA para su ejecucion.

En efecto, en el Reglamento del SEIA*' no existe una causal de ingreso especifica para este
tipo de actividades, sin perjuicio de lo cual la mayoria de las plantas de desalacion si cuentan
con una RCA, sea porque estas han sido evaluadas en conjunto con la totalidad del proyecto —
lo cual es frecuente, sobre todo, para el caso de la mineria y centrales de generacion
energeética—, o bien, porque han ingresado a través de otras causales, como las estipuladas en la
letra 0) del articulo 10° de la ley N°19.300 —relativas a proyectos de saneamiento ambiental y

emisarios submarinos—.

Asi, de las 38 plantas desalinizadoras que en la actualidad cuentan con RCA, 11 de ellas han
ingresado por la causal del articulo 3° letra i) del Reglamento del SEIA*® —proyectos de

http://www.oecd.org/chile/oecd-environmental-performance-reviews-chile-2016-9789264252615-en.htm.

"5 Asi, se sefiala que “[1]a regulacion medio ambiental chilena contempla a las plantas de tratamiento de aguas
dentro de los proyectos o actividades susceptibles de someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental,
conforme al articulo 10 de la ley 19.300”. Mir, P., et. al. (2012). Op. cit., p. 12. En el mismo sentido, se indica
que “[1]os proyectos de desalacion en Chile deben acreditar el cumplimiento de la normativa ambiental general
como sectorial, a través del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental, y presentar, en su caso, las
medidas de mitigacidn necesarias para dicho cumplimiento”. Donoso, G. (2016). Op. cit. Finalmente, en Binkley,
J., Sanchez Fernandez-Bernal, R., Sarzosa, E., Montgomery, R., Monter, E., & Ecology and Environment. Banco
Interamericano de Desarrollo (2003). Planta desalinizadora de Antofagasta. Informe de impacto ambiental y
social, p. 9; se sefiala que este tipo de proyectos deben ingresar al SEIA por tratarse de proyectos de saneamiento
ambiental.

M8 E articulo 26 del Reglamento del SEIA, sobre consulta de pertinencia de ingreso, establece: “Sin perjuicio de
las facultades de la Superintendencia para requerir el ingreso de un proyecto o actividad, los proponentes
podrén dirigirse al Director Regional o al Director Ejecutivo del Servicio, segln corresponda, a fin de solicitar
un pronunciamiento sobre si, en base a los antecedentes proporcionados al efecto, un proyecto o actividad, o su
modificacion, debe someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. La respuesta que emita el Servicio
debera ser comunicada a la Superintendencia”.

7 Decreto Supremo N°40, de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente, que “Aprueba Reglamento del Sistema
de Evaluacion Ambiental”.

8 Sj bien algunos proyectos ingresaron al SEIA mientras se encontraba vigente el Reglamento anterior (Decreto
Supremo N°95, de 2002, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia), y otros bajo la vigencia del actual
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desarrollo minero sobre 5000 tons/mens—; 8 por la causal de la letra c) del mismo articulo —
centrales generadoras de energia mayores a 3 MW—; 7 por la de la letra 0.3 —sistemas de agua

419 420

potable™™—; y 4 por la de la letra 0.6) —emisarios submarinos—"-". ldéntica tendencia se

vislumbra a propdsito de los proyectos de desalinizacion de agua de mar actualmente en

calificacion ambiental*?*.

Por ello, debe relativizarse la aseveracion de que la desalinizacién de agua de mar debe
ingresar al SEIA, toda vez que la mayor cantidad de plantas evaluadas ingresaron al sistema

por formar parte de una faena mayor que si requiere ingresar.

Por lo demas, el SEA ha sefialado en mas de una oportunidad —en el marco de
pronunciamientos de pertinencia de ingreso— que no resulta necesario que se sometan a
evaluacion los proyectos de desalacion de agua de mar, existiendo criterios dispares en la

materia.

Asi, en primer lugar, algunas solicitudes de pronunciamiento dicen relacién con
modificaciones a proyectos, resultando del todo razonable que no se dispusiera la necesidad de
ingresar el proyecto al SEIA. Es el caso de modificaciones a la tecnologia de desalacion
originalmente aprobada u otras modificaciones operacionales que involucraran una
optimizacién en los procesos, sin alterar el caudal de desalacién aprobado*??; o también, de

modificaciones que implicaban un aumento despreciable del efluente de aguas de rechazo*®.

Reglamento del SEIA, para estos efectos no se vislumbran diferencias entre las causales.

M9 «Sjstemas de agua potable que comprendan obras que capten y conduzcan agua desde el lugar de captacion
hasta su entrega en el inmueble del usuario, considerando los procesos intermedios, y que atiendan a una
poblacion igual o mayor a diez mil (10.000) habitantes”.

#20 \/gase, al efecto, el Anexo N°1.

#21 \/gase, al efecto, el Anexo N°2.

*22 Ta| es el caso de la Resolucién Exenta N°72, de 2014, de la Direccién Regional del SEA de Antofagasta, que
resuelve la solicitud de pronunciamiento de pertinencia de ingreso del proyecto “Cambio de Tecnologia planta
desalinizadora Central Termoeléctrica Angamos”, en la que se da cuenta de la disminucion del caudal de succién
de agua de mar y de aguas de rechazo en relacion a las aprobadas en el proyecto original.

En el mismo sentido, se sefiala en la Resolucion Exenta N°637, de 2014, de la Direccion Regional del SEA de
Antofagasta, que resuelve la solicitud de pronunciamiento de pertinencia de ingreso del proyecto “Plantas
desalinizadoras de agua de mar de la central termoeléctrica Tocopilla para el cumplimiento del Plan de
Descontaminacion de Tocopilla”, que da cuenta de la disminucion del caudal de succion de agua de mar y de
aguas de rechazo en relacion a las aprobadas en el proyecto original.

También es la situacion de la segunda solicitud de pertinencia asociada a dicho proyecto, consistente en el
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Ahora bien, existe otro grupo de pronunciamientos sobre pertinencia de ingreso al SEIA en
que, a mi juicio, no se entregd a la autoridad informacion suficiente como para que esta
pudiese resolver fundadamente que no correspondia el ingreso de ciertos proyectos de

desalinizacion al SEIA**,

Asi, en el caso de la solicitud de pronunciamiento de pertinencia de ingreso del proyecto
“Planta Piloto de Osmosis Inversa para Desalinizacion de Agua de Mar”, en la solicitud
ingresada por el titular se sefiala que “la principal externalidad del proyecto son las aguas de
rechazo, constituidas por agua de mar con una mayor concentracion de sales del mismo
origen, esto no afecta el medio marino donde se descarga debido a que es devuelta al mar
donde su composicion es de minimo impacto (al ser misma que el origen), lo anterior debido
principalmente al bajo caudal y baja concentracion)*?*. Al respecto, si bien resulta plausible
que el SEA dispusiera el no ingreso del proyecto al SEIA, en atencion a su caracter de Planta
Piloto, pequefias dimensiones (4 m?) y bajo caudal de produccién de agua desalinizada (0,007
a 0,015 litros por segundo) y de aguas de rechazo (0,015 litros/segundo), no fueron tales las
razones expresadas. No resulta adecuado, por el precedente que puede generar, que sin mayor
evidencia empirica se valide lo indicado por el titular en orden a que el hecho de que las aguas
de rechazo estan compuestas por los mismos “elementos” que el agua de mar, ello no causaria
impacto ambiental*?®. En efecto, y como fue abordado supra, las altas concentraciones de sal
si afectan el medio marino, cuestién que ha sido reconocida incluso en otras solicitudes de

pronunciamiento sobre la pertinencia de ingreso; y ademas tampoco se encuentran

“Cambio de ubicacién de las bombas de captacion de agua salada para Planta Desalinizadora de Agua de Mar
Central Termoeléctrica Tocopilla”, resuelto mediante Resolucion Exenta N°250, de 2014, de la Direccion
Regional del SEA de Antofagasta.

Finalmente, es también el caso de la solicitud de pronunciamiento de pertinencia de ingreso del proyecto
“Modificacion DIA proyecto ampliacion de la Capacidad de Produccion de Agua Potable en Arica, Captaciones
Costeras, Sondaje Lluta y Planta Desalinizadora”, en que mediante Resolucion Exenta N°15/2014 de la Direccion
Regional del SEA de Arica y Parinacota se indica que el cambio de ciertas piezas o instrumentos, asi como el
traslado de equipos, no constituye un cambio de consideracion (Véase, al efecto, el Anexo N°3).

28 Asi se indica en Carta GAC-087/2011 de Minera Escondida, dirigida a la Direccién Regional del SEA de
Antofagasta, sobre modificaciones a la “Planta Desalinizadora Piloto”, que fuera resuelta mediante Carta
N°182/2011, y en que se indico que no resultaba necesario el ingreso de la modificacion al SEIA, por implicar
solo el aumento de un 0,04% del efluente de aguas de rechazo (Véase, al efecto, el Anexo N°3).

“24 E] listado de dichos pronunciamientos sobre pertinencias puede consultarse en el Anexo N°3.

25 Carta N°003, de 11 de enero de 2012, de Pesquera Camanchaca, sobre solicitud de pronunciamiento de
pertinencia de ingreso del proyecto “Planta Piloto de Osmosis Inversa para Desalinizacion de Agua de Mar”.

%26 Resolucién Exenta N°29, de 2013, de la Direccién Regional del SEA de Tarapaca.
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suficientemente estudiados los impactos de los vertidos de salmuera en medios marinos como

el nuestro.

Otro caso es el del proyecto “Desalinizacion de Agua de Mar”, en que el SEA indic6 que no
correspondia su ingreso al SEIA, sin sefialar cuales eran las razones que fundamentaban dicha
decision, pero de lo cual puede colegirse que es por el hecho de que la actividad de
desalinizacién no se encuentra dentro de los supuestos del articulo 10° de la ley N°19.300%%.
En este caso ni siquiera se otorga informacion acerca del caudal de desalacion a producir, ni
sobre la infraestrucutra necesaria para el bombeo del agua de mar hacia las camaras

destiladoras*?.

Un tercer grupo de casos abarca las solicitudes de pronunciamiento sobre la pertinencia de
ingreso al SEIA de proyectos de desalinizacion a desarrollarse al interior de &reas bajo la
proteccion oficial del Estado.

Asi, encontramos en primer lugar el caso de la pertinencia sobre el Proyecto “Planta Osmosis
Conaf” a ubicarse en la Zona de Uso Especial de la Reserva Nacional Pingiino de Humboldt,
en Isla Damas. La CONAF sefiala que la planta se instalara en un sector de la reserva que se
encuentra historicamente alterado y que se ha definido con un uso intensivo para instalar
actividades y estructuras para la administracion de la isla**. En virtud de lo anterior, el SEA
indica que no seria necesario el ingreso, por no considerarse significativas ni la magnitud y
duracién de las obras de instalacién (6 semanas)*®. No obstante, se desatienden los impactos

que los vertidos de salmuera puedan tener en el ecosistema marino, cuestién especialmente

27 Resolucién Exenta N°28, de 2013, de la Direccién Regional del SEA de Tarapaca.

%28 En efecto, en el caso del se indica: “1.2.1.- A fin de no modificar el ecosistema, tanto marino como terrestre
del lugar y teniendo en consideracion que como residuos estamos hablando de “sal comun” (500 kgs./mes),
seran acopiados como sal deshidratada, la que posteriormente podrd ser reducida econdmicamente en su
utilizacion como agente compactador de caminos, por ejemplo. / Se ha tenido como consideracion primordial, el
menor o nulo impacto ambiental sobre la zona de explotacion, en este sentido, no se verteran por ningin motivo,
de regreso al mar, las aguas salmueras residuales, sino, seran deshidratadas y concentradas en forma de solidos
sus sales, para su posterior utilizacion como se describe en el punto 1.2.1”. Carta de 19 de agosto de 2013 del
titular a la Direccion Regional del SEA de Tarapaca.

*2% Oficio Ordinario N°33, de 2011, de la Direccién Regional de la CONAF de Coquimbo.

0 Resolucion Exenta N°229, de 2011, de la Direccion Regional del SEA de Coquimbo.
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sensible en un area protegida como lo es la de la especie, aun cuando se trate de caudales

minimos.

Otra de las solicitudes de pronunciamiento sobre pertinencia de ingreso presentadas por
CONAF es la relativa a la “Planta Desalinizadora Piloto dentro de Parque Nacional Rapa Nui,
Isla de Pascua”; especificamente en un area catalogada en el Plan de Manejo del Parque como
una “Zona de Uso Especial”, definida como aquella zona “destinada al desarrollo de
actividades diferentes al manejo de la unidad, las cuales deben estar en armonia con los
objetivos generales de ésta™**!. En dicha solicitud se indica que dado que el agua es captada
desde un pozo natural en la orilla de la costa marina, no requiere la instalacion de un emisario

ni de obras civiles y, por tanto, no genera impactos**

. Agrega ademas que se trata de una
experiencia piloto que operara por el periodo de un afio, y que la mayor concentracion de las
aguas de rechazo —de 52.000 ppm desélidos disueltos totales en relacion a las 37.000 ppm el
agua de mar— “no representa efecto alguno en la modificacion de las condiciones naturales
del agua de mar donde es retornado, debido a que este volumen es despreciable frente al
enorme volumuen del mar’*®, Sobre la materia, el SEA indicé que “en cuanto a la tuberia de
descarga de aguas de rechazo, si bien es un emisario, no configura un emisario

submarino’**

, Y que a pesar de que toda la isla tiene la condicion de area bajo proteccion
oficial, “el sometimiento al SEIA es procedente en cuanto tenga sentido y reporte beneficios
concretos en términos de prevencion de impactos ambientales adversos, situacion que en este
caso no sucede, toda vez que se trataria de una planta piloto, la cual operaria por un afio, 2 0
3 horas al dia sin considerar fines de semana, siendo el volumen de rechazo, 8 m*/dia [6 2,22

I/seq], facilmente diluido en el punto de descarga”*®.

*31 plan de Manejo Parque Nacional Rapa Nui, p. 86.

Dentro de los objetivos de esta zona de uso se encuentra el de concentrar el impacto ambiental en superficies
reducidas y determinadas, evitando asi el deterioro del entorno general (Plan de Manejo Parque Nacional Rapa
Nui, p. 86). Adicionalmente, se mencionan como normas de manejo de dicha zona que las obras que se
construyan en los sectores administrativos —como la planta desaladora en comento— consultardn un criterio
paisajistico armonico, evitando discontinuidad en el ambiente.

32 Oficio Ord. N°76, de 2014, de la Jefatura Provincial de la CONAF de Isla de Pascua.

* Oficio Ord. N°108, de 2014, de la Jefatura Provincial de la CONAF de Isla de Pascua.

¥ Resolucion Exenta N°9/2015, de la Direccién Regional del SEA de la Regién de Valparaiso, punto 5 (el
énfasis es el original).

% Resolucién Exenta N°9/2015, de la Direccién Regional del SEA de la Region de Valparaiso, punto 6.
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Finalmente, se han identificado 3 casos en que el SEA ha indicado que si corresponde el
ingreso del proyecto de desalinizacion de agua de mar al SEIA.

El primero de ellos es el caso del proyecto “Segundo Ducto de Captacion Agua de Mar Planta
Desaladora La Chimba”, en que se solicitd un pronunciamiento en torno a la necesidad de
ingresar al SEIA una modificacion consistente en la incorporacion de un ducto adicional de
captacion de agua de mar. Sobre la materia, el SEA indic6 que “la construccion e instalacién
del ducto es susceptible de generar nuevos impactos en el medio ambiente marino, los cuales
no han sido evaluados ambientalmente. (...) Las dimensiones del ducto actualmente en
operacién son distintas a las del nuevo ducto proyectado, por lo cual se debe evaluar la
susceptibilidad de generar impactos nuevos de la succion del agua de mar, sobre el medio

59436

marino”*, por lo que concluye “que las obras y acciones que se pretende realizar, son

susceptibles de causar nuevos impactos ambientales, y ademés modifican la extension,

magnitud y/o duracién de los impactos ambientales definidos en los proyectos™?'.

Otro caso es el del proyecto “Modulos de Desalacion de Agua de Mar, Ventanas N° 47,
consistente en una modificacion al proyecto “Central Eléctrica Campiche”, en que el SEA
indicé que “la implementacion de cuatro moédulos de desalacion para producir agua de
calidad industrial, no potable generaria desde el nuevo proceso de desalacion, un efluente
(aguas de rechazo) que aumentaria el caudal establecido para el mismo proceso en el
proyecto original, de 125 [I/s] a 742 [l/s], al igual que la concentracion de sales en dicho
efluente, de 66 [psu] a 69 [psu]; y, como este efluente se conduciria a la seccién B del pozo de
sello de Ventanas N° 4 para su incorporacion al efluente total de Ventanas N° 4, que se
dispone en el medio marino, se modificarian las caracteristicas fisico-quimicas de este ultimo,
lo que produciria una pluma térmica-salina que generaria efectos ambientales no
considerados durante la evaluacion ambiental del proyecto original (...) y, por tanto, las

medidas de mitigacion, reparacion y compensacion para hacerse cargo de los impactos

*% Resolucion Exenta N°208/2015, de la Direccién Regional del SEA de la Antofagasta, punto 6.
437
Idem.
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significativos del proyecto original, no considerarian estos nuevos efectos y no se harian

cargo de ellos™*®,

Finalmente, encontramos el caso de la solicitud de pronunciamiento sobre la pertinencia de
ingreso del proyecto “Nuevo modulo desalacion Taltal”, consistente en una modificacion a
una planta de desalacion existente, por la cual se triplican los caudales de agua de mar, de
produccién de agua desalada y de salmuera a verter al mar. En virtud de lo anterior, el SEA
sefiald que “si bien la presente modificacion, no supera el caudal maximo autorizado, el
proyecto original solo considera la evacuacion de aguas servidas, no asi la evacuacion de
salmuera; por lo tanto, el efluente total de descarga por emisario submarino sera distinto a lo
aprobado ambientalmente”, y que “[l]a descarga de salmuera por el emisario submarino
superara en aproximadamente tres veces el caudal actual de descarga, siendo susceptible de
causar nuevos impactos en el medio ambiente marino, los cuales no han sido evaluados

ambientalmente”**°,

Solo en estos tres ultimos casos se tuvo en consideracion el volumen de salmuera a verter en el
mar tras el proceso de desalinizacién para disponer el ingreso de dichos proyectos al SEIA,
razonamiento que, a mi juicio y segin también se desprende de la experiencia comparada, es
el que debiese primar en la generalidad de los casos, por constituir la Gnica manera de prevenir

impactos al medio marino.

Como se ve, contrario a lo indicado por la literatura, no resulta pacifico para la autoridad que
las actividades de desalinizacion de agua de mar deban ingresar al SEIA, por lo que resulta
necesario que en el Reglamento del SEIA se establezca de manera expresa la necesidad que
este tipo de proyectos sean evaluados ambientalmente. Para ello, un criterio para delimitar qué
proyectos ingresan puede ser el volumen de aguas de rechazo generadas por el proceso de

desalacion, como también el caudal de agua de mar a utilizar en el mismo.

*%8 Resolucion Exenta N°100/2016, de la Direccién regional del SEA de Valparaiso, punto 7.
%9 Resolucién Exenta N°422/2015, de la Direccién regional del SEA de Antofagasta, Punto 5.
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En efecto, debe tenerse presente que uno de los consensos alcanzados por la Comision
Asesora Presidencial para la Evaluacion del SEIA dice relacion con que el criterio de ingreso a
la evaluacion ambiental fuese la susceptibilidad de ocasionar impacto ambiental de los
proyectos o actividades. De este modo, indica que debe evaluarse “la alternativa de eximir del
ingreso al SEIA aquellos proyectos o actividades que cuenten con regulaciones especificas
que salvaguarden los aspectos ambientales que corresponde cumplir y en cuyos casos, en
general, el sometimiento al SEIA no constituye un aporte sustantivo a la incorporacion de la
dimensién ambiental a los proyectos™*°. A contrario sensu, aquellos proyectos o actividades
gue no cuenten con regulaciones especificas que salvaguarden los aspectos ambientales de los
mismos, deben ingresar al SEIA si son susceptibles de causar impactos ambientales***.

Para determinar si ese es el caso de la desalinizacion de agua de mar, es necesario examinar,
en primer lugar, si se trata de una actividad que causa impactos ambientales y, en segundo
lugar, cudl es la regulacion especifica aplicable a la misma. El primer aspecto considero ya ha
sido adecuadamente abordado en los parrafos anteriores, dando cuenta de la existencia de
impactos ambientales derivados de la actividad de desalinizacion, razén por la cual en los
paises analizados siempre se dispone la necesidad de que se someta a la evaluacién de impacto
ambiental. El segundo aspecto sera revisado en los siguientes parrafos.

Dentro de la normativa que debe tenerse en consideracién en el procedimiento de evaluacion
ambiental para definir el marco juridico ambiental aplicable a este tipo de actividades —y ante
la escasa regulacion interna en la materia— se encuentran una serie de instrumentos
internacionales que regulan aspectos relativos a la contaminacion del medio marino: (i) la

Convencioén de Derecho del Mar**?; (ii) el Convenio para la proteccién del medio ambiente y

0 Ministerio del Medio Ambiente. (2016). Op. cit., pp. 190 — 191.

*! También cabe destacar que la Comision Asesora Presidencial para la Evaluacion del SEIA, a propésito de las
propuestas de reforma al articulo 3° del Reglamento del SEIA, sugiere definir un umbral de corte para el ingreso
de emisarios submarinos, en base a alguna norma técnica u otro criterio a analizar, toda vez que actualmente debe
ingresar cualquier descarga al medio marino, sin importar que se trate de una actividad menor, la cual, ademas, se
encontraria regulada por normativa especifica sobre residuos industriales liquidos (RILes); y recomienda ademas
precisar que el literal hace referencia a emisarios submarinos asociados a obras de saneamiento ambiental o
plantas industriales. Ministerio del Medio Ambiente. (2016). Op. cit., p. 215.

*2 En cuya Seccion 5 se establecen las “Reglas internacionales y legislacién nacional para prevenir, reducir y
controlar la contaminacion del medio marino”, dentro de la cual se encuentran aquellas relativas a la para
prevencidn, reduccion y control de la contaminacion procedente de fuentes terrestres incluidos los rios, estuarios,
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la zona costera del pacifico sudeste***; (iii) el Protocolo para la proteccion del pacifico sudeste

contra la contaminacién proveniente de fuentes terrestres***; (iv) el Protocolo sobre

cooperacion, preparacion y lucha contra los sucesos de contaminacion por sustancias nocivas

y potencialmente peligrosas**®; (v) el Convenio sobre prevencion de la contaminacién del mar

por vertimiento de desechos y otras materias**®; entre otros cuerpos internacionales ratificados

por Chile*"’.

tuberias y estructuras de desagiie (articulos 207 y 213).

3 Decreto Supremo N°296, de 14 de junio de 1986, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que “Promulga el
Convenio para la proteccion del medio ambiente y la zona costera del pacifico sudeste”. Conforme con el
Convenio se entiende por contaminacion del medio marino “la introduccion por el hombre, directa e
indirectamente, de sustancias o de energia en el medio marino (inclusive los estuarios) cuando produzca o pueda
producir efectos nocivos tales como dafios a los recursos vivos y la vida marina, peligros para la salud humana,
obstaculizacion de las actividades maritimas, incluso la pesca y otros usos legitimos del mar, deterioro de la
calidad del agua del mar para su utilizacién y menoscabo de los lugares de esparcimiento” (Articulo 2°, letra a).
4 Decreto Supremo N°295, de 19 de junio de 1986, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que “Promulga el
Protocolo para la proteccion del pacifico sudeste contra la contaminacidn proveniente de fuentes terrestres y sus
Anexos”. En su preambulo se dispone que “es de interés comin buscar la administracién de las zonas costeras,
valorando racionalmente el equilibrio que debe existir entre la conservacién y el desarrollo”, y en el que las
partes se comprometen a adoptar las medidas apropiadas “para proteger y preservar los ecosistemas fragiles,
vulnerables o de valor natural o cultural Unico, con particular énfasis en la flora y fauna amenazados de
agotamiento y extincion, realizando estudios orientados a la reconstruccion del medio o repoblamiento de fauna
y flora en casos necesarios”, mediante el establecimiento de “areas bajo su proteccién, en la forma de parques,
reservas, santuarios de faunay flora u otras categorias de areas protegidas” (articulo 2°).

*® Decreto Supremo N°173, de 27 de marzo de 2008, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que “Promulga el
Protocolo sobre cooperacion, preparacion y lucha contra los sucesos de contaminacion por sustancias nocivas y
potencialmente peligrosas y su Anexo”.

#8 Decreto Supremo N°476, de 11 de octubre de 1977, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que “Promulga el
Convenio sobre prevencion de la contaminacion del mar por vertimiento de desechos y otras materias, con sus
Anexos I, 1l y 111, del afio 1972”. Cabe destacar que en su preambulo se reconoce “que la capacidad del mar para
asimilar desechos y convertirlos en inocuos, y que sus posibilidades de regeneracion de recursos naturales no
son ilimitadas”, y que “de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y los principios del Derecho
Internacional, los Estados tienen el derecho soberano de explotar sus propios recursos segin su propia
normativa en materia de medio ambiente y la responsabilidad de asegurar que las actividades que se realicen
dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafio al medio ambiente de otros Estados o al de zonas
situadas fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”. En virtud de lo anterior, se adopta el compromiso de
efectuar un “control efectivo de todas las fuentes de contaminacion del medio marino, y se comprometen
especialmente a adoptar todas las medidas posibles para impedir la contaminacién del mar por el vertimiento de
desechos y otras materias que puedan constituir un peligro para la salud humana, dafiar los recursos bioldgicos
y la vida marina, reducir las posibilidades de esparcimiento o entorpecer otros usos legitimos del mar” (Articulo
I); entendiéndose por “vertimiento” a “toda evacuacion deliberada en el mar de desechos u otras materias
efectuadas desde buques, aeronaves, plataformas u otras construcciones en el mar” (Articulo III.1.a.1).

“7 Entre estos se encuentran: (i) el Decreto Supremo N°425, de 11 de agosto de 1986, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, que “Promulga el Acuerdo sobre la cooperacion regional para el combate contra la
contaminacion del pacifico sudeste por hidrocarburos y otras sustancias nocivas en casos de emergencia, Suscrito
en Lima, el 12 de noviembre de 19817; (ii) el Decreto Supremo N°656, de 24 de noviembre de 1986, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, que “Promulga Protocolo complementario del Acuerdo sobre la cooperacion
regional para el combate contra la contaminacion del pacifico sudeste por hidrocarburos y otras sustancias
nocivas”; (iii) el Decreto Supremo N°432, de 1955, que “Aprueba las declaraciones y convenios entre Chile, Pert
y ecuador, concertados en la Primera Conferencia sobre explotacion y conservacion de las riquezas maritimas del
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Dentro de los cuerpos normativos nacionales a tener en consideracion, resultan especialmente
relevantes las normas de emision, tales como la norma de emisién para la regulaciéon de

contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas marinas y continentales

#8 v la norma de calidad primaria para la proteccién de las aguas marinas y

estuarinas aptas para actividades de recreacién con contacto directo**®; asi como los cuerpos

superficiales
normativas que prohiben la contaminacién marina®®.

Adicionalmente, existen una serie de PAS que en principio resultan necesarios para el

desarrollo de procesos de desalinizacion, y a los que me referiré méas adelante (1V.2.3. 2).

Finalmente, cabe destacar que la DIRECTEMAR recientemente dict6 directrices técnicas para
la evaluacion ambiental de proyectos industriales de desalacion, estableciendo los
requerimientos basicos que deben contener los EIA o DIA en la materia, tales como: (i) linea
de base que contenga caracterizacion de la calidad y ecosistema de la columna de agua y el
suelo marino a impactar; (ii) las condiciones y descripcion del disefio de descarga; (iii)
caracterizacion de la descarga de salmuera; y (iv) los requerimientos para la succion/aduccién
de agua de mar; entre otros aspectos®*. Naturalmente, se trata de instrucciones a tener en

consideracién por los funcionarios de la propia autoridad maritima al participar durante el

Pacifico Sur”; y (iv) el Decreto Supremo N°476, de 6 de octubre de 1977, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, sobre “Convenio Internacional para prevenir la Contaminacion de las Aguas del Mar por
Hidrocarburos, de 1954, con sus enmiendas de 1962 y 1969, y un Anexo sobre “Libro Registro de
Hidrocarburos”.

8 Decreto Supremo N°90, de 7 de marzo de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que
“Establece norma de emision para la regulacion de contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a
aguas marinas y continentales superficiales”. Esta norma de emision establece la concentracion maxima de
contaminantes permitida para residuos liquidos descargados por las fuentes emisoras, a los cuerpos de agua
marinos y continentales superficiales, aplicable en todo el territorio nacional (Articulo primero N°2).

9 Decreto Supremo N°144, de 7 de abril de 2009, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que
“Establece las normas primarias de calidad ambiental de las aguas marinas y estuarinas, en el territorio de la
Republica, aptas para actividades de recreacion con contacto directo”, con el “objetivo general proteger la
calidad de las aguas marinas y estuarinas de manera de salvaguardar la salud de las personas™ (Articulo 1°).

0 Estos son: (i) el Titulo 1X del Decreto Ley N°2.222 de 1978 o “Ley de Navegacién”, que prohibe arrojar
lastre, escombros o basuras y derramar petréleo, aguas de relave de minerales u otras materias nocivas, que
ocasiones 0 puedan ocasionar dafios 0 perjuicios a las aguas sometidas a la jurisdiccion nacional y en puertos,
rios y lagos; (ii) el Decreto Supremo N°1, de 18 de noviembre de 1992, del Ministerio de Defensa Nacional,
“Reglamento para el control de la contaminacion acuatica”; y (iii) el Decreto Supremo N°263, de 29 de agosto de
1985, del Ministerio de Salud Publica, que “Aprueba Reglamento de sanidad maritima, area y de las fronteras”.
! Directrices para la evaluacion ambiental de proyectos industriales de desalacion en jurisdiccién de la
Autoridad Maritima, de 2015, de la DIRECTEMAR.
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procedimiento de evaluacion efectuando sus observaciones a las DIA o EIA, y no de
requerimientos de carécter obligatorio para el titular; por tratarse de actos administrativos que
“solo tienen por objeto materializar la potestad de mando que corresponde a los jefes de
servicio en relacion con los funcionarios que les estan subordinados, y no crean obligaciones

para los particulares™*?,

1VV.2.3.2. Permisos Ambientales Sectoriales

Para el desarrollo de la actividad de desalacién debiese contarse con, a lo menos, los

siguientes PAS, de conformidad a lo dispuesto en el Reglamento del SEIA:

En primer lugar, se requiere el PAS 115, de contenido Unicamente ambiental, para introducir o
descargar materias 0 sustancias nocivas 0 peligrosas de cualquier especie a las aguas
sometidas a la jurisdiccion nacional, que se encuentra establecido en el articulo 140 del
Reglamento para el Control de la Contaminacién Acuética®, el que sera otorgado en la
medida que la introduccién o descarga de materias 0 sustancias nocivas o peligrosas de
cualquier especie a las aguas sometidas a la jurisdiccion nacional no genere efectos adversos
en las especies hidrobioldgicas o en los ecosistemas acuaticos**. Lo anterior, por cuanto la
evacuacion de efluentes o aguas de rechazo generados por el proceso de desalacion al mar

bien podria quedar inserta dentro de la cateogoria de sustancia nociva o peligrosa***-**°.

**2 Dictamen N°36.737, de 2008.

3% Decreto Supremo N°1, de 1992, del Ministerio de Defensa Nacional, que establece el “Reglamento para el
control de la Contaminacion Acuatica” y en cuyo articulo 140 se dispone: “La Direccion General
[DIRECTEMAR] podra autorizar la introduccion o descarga a las aguas sometidas a la jurisdiccion nacional de
aquellas materias, energia o sustancias nocivas o peligrosas de cualquier especie, que no ocasionen dafios o
perjuicios en las aguas, la flora o la fauna, debiendo sefialar el lugar y la forma de proceder”.

% Articulo 115 del Reglamento del SEIA.

% Como sefiala la literatura, “[i]n addition to the high concentration of salts, brine discharges contain various
chemicals used in the pretreatment stage of the desalination plant, including anti fouling materials. The
chemicals used in pretreatment of sea-water are mainly: / Sodium hypochlorite (NaOCI) or free chlorine, used for
chlorination, preventing biological growth/ Ferric chloride (FeCl3) used for the flocculation and removal of
suspended matter from the water / Sulphuric or hydrochloric acid used for pH adjustment / Sodium
hexametaphosphate and similar chemicals, to prevent scale formation on the pipes and on the membranes /
Sodium bisulphite (NaHSO3), used in order to neutralize any remains of chlorine in the feed water”. Sadhwani, J.
J., Veza, J. M., & Santana, C. (2005). Op. cit., p. 4.

% Sobre este punto, cabe tener presente que en el Derecho espafiol se ha considerado que aquellos vertidos
caracterizados como peligrosos, son considerados como un supuesto de uso consuntivo del demanio maritimo,
por cuanto el recurso receptor (el mar y la zona de costa) “tiene: (i) una capacidad de carga y de regeneracion
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En segundo lugar, se requerira el PAS de contenido mixto para la construccion del acueducto
0 emisario submarino en tanto obra hidraulica, cuestion que dependera de la capacidad del

acueducto —en caso que conduzcan mas de 2 m® clbicos por segundo*’

0 que conduzcan mas
de medio metros cubico por segundo, que se proyecten proximos a zonas urbanas— y
cumpliéndose ademas otras condiciones*®. Este permiso se otorgara en la medida que no se

produzca contaminacion de las aguas®®.

Y, naturalmente, podra requirse también el PAS mixto para subdividir y urbanizar terrenos
rurales o para construcciones fuera de los limites urbanos*®; la calificacion de instalaciones
industriales o bodegaje que establece la OGUC*®, precisamente por tratarse de un proceso
productivo de caracter industrial de produccion de agua desalada, el cual deberd emitirse
durante el proceso de evaluacién de impacto ambiental de la actividad y solo en la medida que
ésta se emplace en &reas reguladas por un instrumento de planificacion territorial en el cual se
imponen restricciones al uso del suelo en funcion de dicha calificacion; el permiso para la
construccidn de cualquier obra destinada a la evacuacion de residuos industriales, que se
otorgara en la medida que la calidad del agua del cuerpo receptor no ponga en riesgo la salud

de la poblacién®®?; entre otros.

I1VV.2.3.3. Concesion para establecer, construir y explotar servicios publicos sanitarios

Tal como fue abordado supra (1V.2.3.1), la mayor parte de las plantas desalinizadoras
pretenden proveer agua para fines industriales y mineros. Es asi, que en la actualidad, de las

limitadas y (ii) cumple una funcion especialisima respecto del sostenimiento de la vida humana (asi, por ejemplo,
el mar juega un importante papel en el mantenimiento del equilibrio natural de la biosfera terrestre) que se ve
seriamente dafiada como consecuencia de los aportes contaminantes que recibe. Ademas, estas funciones estan
condicionadas —entra otras- por (i) las caracteristicas del recurso receptor (mar o rios); (ii) la cantidad y
caracteristicas de los contaminantes (degradabilidad, persistencia y toxicidad); (iii) el nivel de tratamiento o
control de contaminantes vertidos; y (iv) las caracteristicas de las actividades humanas que tienen incidencia
sobre el recurso”. Betancor Rodriguez, A. (2014). Op. cit., pp. 1273 y 1274.

7 Articulo 294, letra b), del Codigo de Aguas.

8 A saber, que la distancia al extremo més cercano del limite urbano sea inferior a un kilémetro y la cota de
fondo sea superior a 10 metros sobre la cota de dicho limite. Articulo 294, letra c), del Cédigo de Aguas.

9 Articulo 155 del Reglamento del SEIA.

“80 Articulo 160 del Reglamento del SEIA.

“°L Articulo 4.14.2. de la OGUC.

*82 Articulo 139 del Reglamento del SEIA, en relacién con el articulo 71 b) del Decreto con fuerza de ley N°725,
de 1968, del Ministerio de Salud Publica, “Cddigo Sanitario”.
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38 plantas desalinizadoras que cuentan con RCA, s6lo 6 de ellas tienen por finalidad la
provisién de agua potable para fines domiciliarios*®; y de las 7 plantas desalinizadoras en
evaluacion ambiental, 2 de ellas tienen también dicho objeto*®*. En todo caso, es esperable que
dicha situacién varie en los proximos afios, dado el incremento que se espera en la demanda

del recurso hidrico a nivel pais*®.

De conformidad con lo establecido en la LGSS, las plantas dedicadas a la desalacién de agua
de mar no requieren contar con una concesion para establecer, construir y explotar servicios
publicos sanitarios, 0 concesion sanitaria. Sin perjuicio de ello, las plantas cuyo objeto sea la
produccion de agua potable para un servicio publico de distribucién, tendrian la calidad de

servicio publico de produccién de agua.

De esta manera, en dicho caso deberan contar con una concesién sanitaria otorgada por el

Ministerio de Obras Publicas sobre la base del procedimiento incoado ante la

466
)

Superintendencia de Servicios Sanitarios (“SISS”)™, la que se otorgara por tiempo

indefinido*’; y en relacién con el agua desalada que se destine al consumo humano, debera
acreditarse ante la SISS que esta cumple con la norma de calidad de agua potable Nch 490/1 y
demas que resulten pertinentes, segun lo establecido en el articulo 15, N°7, del Reglamento de

concesiones sanitarias*®®. Tal es el caso, por ejemplo, de la Empresa de Servicios Sanitarios de

%3 Es el caso del Sistema de Agua Potable Rural Chanavayita, del Ministerio de Obras Plblicas; de la Planta
Desaladora Tocopilla, Planta Desaladora La Chimba y la Planta Desaladora Sur de Antofagasta, todas de Aguas
de Antofagasta S.A.; de la Planta Desaladora de Antofagasta, de Aguas de Chile Ltda. y de la Planta de Agua
Potable Atacama, de Aqualogy Medioambiente Chile S.A. —que también tiene como objeto la desalinizacién de
agua para fines industriales—; seguin puede consultarse en el Anexo N°1.

% Es el caso de la Planta Desaladora de Pisagua, de Aguas del Altiplano S.A.; y de la Planta Desalinizadora de
Agua de Mar para la Region de Atacama, Provincias de Copiap6 y Chafiaral, de la Empresa Concesionaria de
Servicios Sanitarios S.A.; segin puede revisarse en el Anexo N°2.

* Dichos datos pueden consultarse en Espinosa Sarria, M. (2009). Plantas desalinizadoras y el abastecimiento de
agua potable en Chile. Seminario “Taller analisis de iniciativas de plantas desalinizadoras dentro del sistema de
concesiones” efectuado el 19 de octubre de 2009 en Santiago, Chile, p. 25. Disponible en:
http://www.concesiones.cl/publicacionesyestudios/seminariosytalleres/Documents/Seminario Desalinizacion
Magaly Espinoza.pdf.

“ Articulos 12 a 17 de la LGSS.

*7 Articulo 7° de la LGSS.

%8 Decreto Supremo N°1.199, de 2005, del Ministerio de Obras Piiblicas, que “Aprueba el reglamento de las
concesiones sanitarias de produccién y distribucion de agua potable y de recoleccién y disposicion de aguas
servidas y de las normas sobre calidad de atencion a los usuarios de estos servicios”, y en cuyo articulo 15
dispone que: “La solicitud de concesion para establecer, construir y explotar servicios publicos sanitarios debera
contener los siguientes antecedentes: / 7) La calidad de las fuentes de abastecimiento deberan ser acreditadas
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Antofagasta S.A. para el servicio publico de produccion de agua potable para el Gran Sistema
Norte, dentro de cuyas fuentes de abastecimiento se incorporan 150 I/s de agua potable

proveniente de la Planta Desaladora de Agua de Mar de Antofagasta*®.

En todo caso, la aplicacién de la norma de calidad de agua potable resulta igualmente
imperativa para toda agua desalada destinada al consumo humano o fines de saneamiento, se
trate 0 no de un concesionario sanitario. En dicho caso —de servicios sanitarios que no se
encuentran bajo la fiscalizacion de la SISS, por no tratarse de servicios publicos sanitarios—, es
al Ministerio de Salud —a través de las Secretarias Ministeriales correspondientes— a quien le
corresponde vigilar la calidad del agua*”.

De este modo, el efecto relevante de la incorporacion del agua desalinizada como una fuente
de abastecimiento de un determinado concesionario de servicio publico de produccion de agua
potable no es tanto para el aseguramiento de una determinada calidad del suministro —que

debe, en todo caso, cumplirse—; si no que su incorporacion dentro de la tarifa.

Aun cuando la finalidad del presente trabajo no es ahondar en las consideraciones relativas a
la tarificacion de los servicios de produccion de agua potable que incorporen dentro de sus
fuentes de suministro al agua de mar desalada; un aspecto relevante a tener en consideracién
es que en cuanto a los recursos de agua para prestar los servicios, la LGSS establece que las
concesionarias deben contar con los derechos de aprovechamiento de aguas, en propiedad o

usufructo para garantizar la satisfaccion de la demanda futura*’*. Lo anterior nos lleva a la

ante la Entidad Normativa. Ser4 admisible como fuente de abastecimiento el agua proveniente del mar, mediante
su desalacién acreditada con un informe técnico y con la autorizacion de las autoridades correspondientes”.

*° Decreto Supremo N°28, de 2005, del Ministerio de Obras Pdblicas, que “Otorga a Empresa de Servicios
Sanitarios de Antofagasta S.A. (ESSAN S.A.) ampliacién de las concesiones de produccién y distribucion de
agua potable, y de recoleccidon y disposicidn de aguas servidas para atender sectores norte, poniente y oriente de
ciudad de Calama, Il region”.

*70 E] articulo 72 del Cddigo Sanitario, dispone: “El Servicio Nacional de Salud ejercer4 la vigilancia sanitaria
sobre provisiones o plantas de agua destinadas al uso del hombre, como asimismo de las plantas depuradoras de
aguas servidas y de residuos industriales 0 mineros; podra sancionar a los responsables de infracciones y en
casos calificados, intervenir directamente en la explotacion de estos servicios, previo decreto del Presidente de la
Republica”.

™ Articulo 12, N°3, de la LGSS; y articulo 15, N°3, del Reglamento de concesiones sanitarias.
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pregunta acerca de la existencia de un vinculo de dominio del desalinizador respecto del agua
de mar cuya desalacion ha efectuado, y que ser& abordada en el capitulo siguiente.

IV.3. Dominio del agua desalada

La pregunta acerca del dominio del agua desalada debe necesariamente contextualizarse en

relacién al caracter de bien nacional de uso publico del agua de mar.

En efecto, la libre apropiabilidad de los bienes nacionales de uso publico por parte de los
particulares se encuentra vedada, pues tal como se sefiala en el articulo 19 N°23 de la
Constitucion, en esta se asegura a todas las personas la “[I]a libertad para adquirir el dominio
de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres o que deban pertenecar a la Nacion toda y la ley asi lo declare”; excepciones dentro
de las cuales se encuentran los bienes nacionales de uso publico, tal como lo ha sentenciado el

Excmo. Tribunal Constitucional®?.

Ahora bien, y como ha sefiala la literatura, la desalinizacion de agua de mar desafia los
conceptos tradicionales en materia de aguas*’, en los que se distingue tajantemente entre
aguas continentales y aguas maritimas y, por tanto, entre aguas a las que les se les aplica el
Codigo de Aguas y aquellas a las que no; division juridica que aunque no se corresponde con
la unidad del ciclo hidrologico resulta imprescindible por las diferencias que pueden

apreciarse en cuanto a los usos y, particularmente, los poderes para su ordenacion*’,

Aun mas, el agua de mar, en su caracter de bien de dominio publico natural, sufre el cese de
su demanialidad “tanto por una derogacion o modificacién de la norma calificadora, como

también por degradacion o desnaturalizacion, es decir, por alteracion de los caracteres

2 Me refiero a la STC rol N°260-97, en cuyo considerando 15° se sefiala que el articulo 19 N°23 de la
Constitucion “no se aplica a las aguas en si mismas, porque como ha quedado en claro, ellas constituyen bienes
nacionales de uso publico y se encuentran en la excepcion contemplada en el precepto constitucional”.

*7% pappas, M. (2012). Op. cit., p. 83.

4 Betancor Rodriguez, A. (2014). Op. cit., p. 795.
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fisicos que definen el género al que el bien pertenece o pertenecia (p. ej. cambio de cauce de

un rio o retirada del mar)™*".

De este modo, la pregunta acerca de la naturaleza juridica del agua desalada, asi como sobre
quien tiene el dominio sobre el mismo, se encuentra inevitablemente imbricada con la
consideracién de la misma como un elemento diferente del agua de mar; esto es, si se trata de
agua de mar desnaturalizada y transformada en un elemento diferente, dada la alteracion de
ciertas propiedades fisico — quimicas de la misma, o no.

Las dos posturas predominantes en la literatura y legislacion comparada sobre la materia son

abordadas a continuacion.

IVV.3.1. El agua desalada como bien privado

Son varias las teorias que ha ofrecido la literatura para intentar respaldar la idea de que el agua

de mar, una vez desalinizada, constituye un bien de dominio del desalinizador de la misma.

La primera de ellas es la tesis de la ocupacion, erigida en el derecho espafiol y que ha
encontrado adeptos en nuestro pais sobre la base del articulo 606 de nuestro Cadigo Civil, que
dispone: “[p]or la ocupacién se adquiere el dominio de las cosas que no pertenecen a nadie, y
cuya adquisicion no es prohibida por las leyes chilenas, o por el Derecho Internacional”*’®. A
partir de lo anterior, se ha entendido que “las aguas obtenidas del proceso de desalacion,
consideradas como un producto nuevo y diversos al agua de mar, podrian formar parte de
aquellas cosas que no pertenecen al dominio de nadie y que por ocupacion pasarian a ser de
propiedad de quien las produce, en este caso, de quien tiene la titularizad de la planta

desaladora™’’.

> Montt Oyarzdn, S. (2002). Op. cit., p. 153.

% Al respecto, debe recordarse que la ocupacién es doctrinariamente definida como el “modo de adquirir el
dominio de las cosas que carecen de duefio, consistente en su aprehension material con la intencién de adquirir
la propiedad”. Pefiailillo Arévalo, D. (2007). Op. cit., p. 88. Estos elementos no se encuentran mencionados en el
precitado articulo 606; no obstante, la literatura ha sefialado que por tratarse la ocupacion del modo de adquirir
mas antiguo y natural, es a la vez el “mas independiente de una consagracion legal”. Pefailillo Arévalo, D.
(2007). Op. cit., p. 88 y 89.

T Mir, P., et. al. (2012). Op. cit., p. 8.
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Mas alla del mérito que dicha teoria pueda tener en el caso de Espafia, se trata de una
posibilidad que debe desde ya descartarse para el caso de Chile por una serie de razones*".

En primer lugar, porque las aguas que bafan las costas de nuestro pais ni constituyen res
nullis, ni res derelictae, sino que bienes nacionales de uso publico, como ya ha sido
ampliamente tratado en los capitulos anteriores. Asi, aun cuando la tesis de la ocupacion esta
basada en la idea que el agua obtenida luego de la desalacion constituye un producto diverso al

agua de mar vy al agua territorial*’®

, no se vislumbra de qué modo “quitarle la sal” al agua de
mar implica un supuesto de desafectacion de la misma en su caracter de bien nacional de uso
publico, sobre todo teniendo en consideracion que las aguas continentales tienen también
dicho caracter, con independencia de sus niveles de salinidad —pensemos, por ejemplo, en las
aguas subterraneas salobres®®®—. De esta manera, se trata, a mi juicio, de una distincion

artificiosa.

Y, en segundo lugar, porgue aun si asumiésemos que las aguas maritimas tienen la misma
naturaleza que las aguas continentales que se encuentran reguladas en el Cédigo de Aguas*®?,
por tratarse de aguas destinadas al uso, cultivo o beneficio de un inmueble —la planta de

482

desalinizacion—, se reputarian inmuebles™* y, por tanto, no serian susceptibles de adquisicion

mediante ocupacion.

Una segunda tesis que también ha encontrado adeptos es la de la especificacion, asimilable a
la doctrina de la labor theory of property ya revisada (I11.1). Al respecto, debe tenerse
presente que la especificacion es una especie del modo de adquirir accesion, conforme con el

cual, a partir de la materia perteneciente a una persona, hace otra persona una obra o artefacto

*® En todo caso, esta tesis ha sido criticada también para el caso de Espafia, por razones similares a las que se
plantean en el presente trabajo. Al respecto, véase Jimenez Shaw, C. (2003). Op. cit., pp. 397 — 398.

9 Mir, P., et. al. (2012). Op. cit., p. 9.

*8 para una clasificacion de la calidad del agua segun su concentracion de sal, considerando también el caso de
aguas subterraneas, véase: Hillel, D. (2000). Salinity Management for Sustainable Irrigation. Washington, p. 24.
Disponible en: http://documentos.bancomundial.org/curated/es/687661468741583380/Salinity-management-for-
sustainable-irrigation-integrating-science-environment-and-economics.

*81 Sobre la materia, debe recordarse que el Codigo de Aguas, ya en su articulo 1°, sefiala: “Las aguas se dividen
en maritimas y terrestres. Las disposiciones de este Codigo sélo se aplican a las aguas terrestres”.

*82 En efecto, el articulo 4° del Cédigo de Aguas dispone: “Atendida su naturaleza, las aguas son muebles, pero
destinadas al uso, cultivo o beneficio de un inmueble se reputan inmuebles”.
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cualquiera®®. Sobre la posibilidad de adquirir mediante este modo el agua desalada*®*, se ha

sefialado:

“Esencialmente, si el titular de una planta desaladora toma agua de mar, que pertenece a la
nacion toda y no tiene valor comercial, y lo trasforma en un producto distinto como lo es el agua
para usos humanos o industriales, con un valor comercial considerable, forzosamente debemos

pensar que estamos dentro de la hipétesis del inciso segundo del articulo 662 del codigo civil.

Ademas, la accesion por especificacion, al reconocer que el especificante no es duefio de la
materia, establece la posibilidad de indemnizar los perjuicios de quien fuere duefio de la materia.
De tal modo, aplicado al hecho en cuestion, si las plantas desaladoras toman agua de mar que
pertenece a la nacion, ésta por medio del Estado tendra derecho a [que] se le indemnicen los
perjuicios derivados del el uso del agua de mar por parte de privados™*® (sic).

En relacion a esta tesis, es menester tener presente la discusién generada no hace mucho
tiempo en nuestro pais a proposito de la titularidad de las aguas servidas una vez que han sido
tratadas por empresas de servicios sanitarios, teniendo ademas en consideracion la reserva

legal existente en relacion a los modos de adquirir el dominio*®.

*88 Este modo de adquirir se encuentra regulado en el articulo 662 del Codigo Civil, que dispone: “Otra especie
de accesion es la especificacion, que se verifica cuando de la materia perteneciente a una persona, hace otra
persona una obra o artefacto cualquiera, como si de uvas ajenas se hace vino, o de plata ajena una copa, o de
madera ajena una nave. / No habiendo conocimiento del hecho por una parte, ni mala fe por otra, el duefio de la
materia tendré derecho a reclamar la nueva especie, pagando la hechura. / A menos que en la obra o artefacto el
precio de la nueva especie valga mucho mas que el de la materia, como cuando se pinta en lienzo ajeno, o de
marmol ajeno se hace una estatua; pues en este caso la nueva especie pertenecera al especificante, y el duefio de
la materia tendra solamente derecho a la indemnizacién de perjuicios. / Si la materia del artefacto es, en parte,
ajena, y, en parte, propia del que la hizo o mandé hacer, y las dos partes no pueden separarse sin inconveniente,
la especie pertenecerd en comin a los dos propietarios; al uno a prorrata del valor de su materia, y al otro a
prorrata del valor de la suya y de la hechura”.

8 Cabe tener presente que la literatura ha cuestionado que la especificacién consista efectivamente en un
supuesto de accesion como modo de adquirir el dominio, por cuanto no se trata de un supuesto en que exista una
“union de dos cosas”, que es precisamente en lo que consiste la accesion; sino que una simple agregacion de
trabajo a una materia prima, que la modifica. Véase, al respecto, Pefiailillo Arévalo, D. (2007). Op. cit, p. 93.

8 Mir, P., et. al. (2012). Op. cit., p. 9. En el mismo sentido, se sefiala: “Si el caracter salobre del agua de mar es
uno de los atributos que identifican a esta clase de agua, es posible considerar que su pérdida de salinidad
provoca su desnaturalizacion y, por consiguiente, su desafectacién al régimen propio de los bienes publicos. / Si
se considera la inexistencia de disposiciones que dispongan lo contrario (como ocurre en Espafia y Argelia), es
posible sostener que éste es el régimen vigente en nuestro pais, al menos por la aplicacion de las reglas
generales previstas por el Cdédigo Civil relativas a la accesion de mueble a mueble”. Biblioteca del Congreso
Nacional. (2015). Op. cit., p. 6.

8 En virtud de lo dispuesto en el articulo 19 N°24 de la Constitucion: “S6lo la ley puede establecer el modo de
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En efecto, en una primera jurisprudencia Contraloria sefialé que el concesionario de
distribucion es duefio del agua potable que distribuye al usuario. No obstante, la situacion
dominicial del agua, una vez distribuida, cambia a favor del usuario, quien se hace duefio de
esa agua potable en virtud del contrato de suministro que ha celebrado con la empresa
distribuidora®’.

En lo que puede considerarse como una complementacion a lo anterior, la SISS en una serie
de Oficios indicé que las aguas servidas tratadas, mientras no sean abandonadas por las
concesionarias de servicios sanitarios —conforme con lo dispuesto en el articulo 61 de la
LGSS*®_, se consideran propiedad de éstas, las que pueden libremente celebrar respecto de
aquéllas los actos juridicos que estimen convenientes, en el entendido que se trataria de

actividades relacionadas con su objeto*®.

No obstante, la propia SISS en un Oficio posterior modificd dicha interpretacion, concluyendo
que “no puede interpretar que las empresas sanitarias se hacen duefias o tienen el dominio de

las aguas servidas que depuran™*®. Ello, en la medida que el concesionario las abandone en

adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcion social”.

87 Dictamen N°5.289, de 2001, que sefiala: “(...) sin perjuicio de que el sistema sanitario esté regulado por
normas de orden publico y que s6lo es posible que un particular realice la prestacion de dichos servicios si
cuenta con la respectiva concesién, la propiedad del agua durante el consumo corresponde al usuario final en la
especie Gendarmeria de Chile quien podra disponer total o parcialmente de ellas, pues precisamente en eso
consiste el servicio sanitario de distribucion de agua potable, y es para lo cual un consumidor final contrata con
un concesionario sanitario”.

“88 «para los efectos de lo dispuesto en el Titulo V del Cédigo de Aguas [“De los derrames y drenajes de aguas™],
entiéndese que los prestadores de servicios sanitarios abandonan las aguas servidas cuando éstas se evactan en
las redes o instalaciones de otro prestador o si se confunden con las aguas de cauce normal o artificial, salvo
que exista derecho para conducir dichas aguas por tales cauces, redes o instalaciones”.

489 Como sefiala el Oficio N°587, de 1996: “Antes del abandono de las aguas servidas, ellas pertenecen al
concesionario de recoleccién o disposicion, este Gltimo una vez que trata las aguas puede darles el destino que
estime conveniente, siempre que al efecto cumpla con la respectiva normativa establecida, segin sea el fin
perseguido (agricola, recreativo, consumo humano, etc.)”, y que “Fluye de lo expresado precedentemente que, el
concesionario de disposicion se hace duefio de las aguas servidas que recolecta y trata mientras no las abandona
(...). Mientras las aguas servidas tratadas no formen parte del patrimonio de la concesionaria sanitaria, ésta
puede celebrar en relacion a ellas los actos juridicos que crea conveniente, sometido a las normas legales y
técnicas de orden sanitario y teniendo presente que se esta frente a una actividad relacionada”. En el mismo
sentido, Oficios N%. 767, de 1999, y 196, de 2002, de la SISS.

0 Oficio N°2.725, de 2011, de la SISS, que sefiala: “La norma citada [el articulo 61 de la LGSS] es de derecho
publico, en consecuencia debe interpretarse restrictivamente (...). El concesionario a cargo de la disposicién de
las aguas servidas, debe darles el destino que le habilita su concesion, sometiéndose a las normas respectivas
(...). /Al tenor del citado articulo 61° la SISS no puede interpretar que las empresas sanitarias se hacen duefias o
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un cauce natural o artificial, y que ello no sea efectuado para el solo efecto de conducirlas por
tales cauces, redes o instalaciones hacia un destino final; caso en el cual cualquiera persona

puede hacerse duefia y utilizarlas*".

Sobre la materia, Contraloria indicé que la normativa sectorial que rige los servicios
sanitarios de produccién y distribucion de agua potable y recoleccion y disposicioén de aguas

servidas, no contiene requlacion expresa respecto del titular del dominio de las aguas servidas

una vez gue han sido tratadas, de manera que esa titularidad ha de ser determinada conforme

con los preceptos legales del derecho comun; por lo que acoge el criterio de la SISS en su
ultimo oficio, en el entendido que por mandato constitucional sélo la ley es la que puede

establecer el modo de adquirir la propiedad y de usar, gozar y disponer de ella*.

En todo caso, debe tenerse presente que la concesion sanitaria difiere sustancialmente de la
concesion maritima. En efecto, la concesion sanitaria se otorga para el desarrollo de una
actividad de servicio publico —el servicio sanitario—, por lo cual resulta no sélo razonable sino
qgue también necesario que se permita a través de la misma tanto el uso como la
transformacion del agua. De otro modo no seria posible cumplir con el objeto mismo de la
concesion, cual es la produccién y distribucién de agua potable y la recoleccién y disposicion

493

de las aguas servidas™~, y de ahi que la concesion sanitaria para el tratamiento de aguas

tienen el dominio de las aguas servidas que depuran, dado que ese articulo no es constitutivo de derechos, ni da
competencia a la Superintendencia para asi declararlo”.

1 En este sentido, en la Historia de la LGSS se indico: “El fundamento de esta norma es el siguiente: el actual
Caodigo de Aguas dispone que, de producirse abandono de aguas. Cualquiera persona puede hacerse duefia y
utilizarlas por el solo hecho de abandonarlas en un cauce natural o artificial. Los prestadores de servicios
sanitarios, entre otras obligaciones, tienen la de tratar las aguas. Una vez tratadas, éstas adquieren nuevamente
valor comercial, pues se han incorporado los costos del tratamiento hecho por los prestadores de servicios.
Sumados esos costos a los de adquisicion del derecho de aguas, hay una coincidencia entre el valor econémico
de las aguas y los costos de los prestadores. No seria justo que por el hecho de abandonar esta agua a un cauce
natural para el solo efecto de conducirlas a un lugar y tratarlas, se produjera la figura juridica del abandono”
(...) “Al proponer esta norma, estamos aclarando de quién son esas aguas servidas. Si la empresa debe llevar el
agua a otra parte para tratarla, los agricultores no tendran derecho a usar esas aguas servidas”. Historia de la
Ley N°18.902. Comisiones Legislativas Junta de Gobierno, Sesion Conjunta de 20 de noviembre de 1989, pp. 10
y 13.

*%2 Dictamen N°35.169, de 2013.

93 Articulos 1°, 7° y 8° de la LGSS.
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servidas suponga la presencia de dos elementos basicos: contar con las aguas servidas y

someter a éstas a un sistema de tratamiento®®*,

Adicionalmente, toda esta discusion debe efectuarse a la luz de la existencia de un derecho de
aprovechamiento de aguas consuntivo del cual goza el concesionario de servicios sanitarios,
pero del cual carece el titular de una concesion maritima, como es la tesis propuesta en el

presente trabajo.

Finalmente, hay quienes abogan por considerar que el cambio en la naturaleza fisica del agua
de mar, de agua salada a agua desalada, implica una suerte de desafectacion por cambio de la
naturaleza. Al respecto, cabe indicar que “[l]a desafectacion comporta la pérdida de la
condicion juridica demanial de un bien y debe realizarse, excepto en los casos en los que la
afectacion deriva de la Constitucion o de la ley, mediante un acto administrativo expreso™*,
Asi, la desafectacion en los casos de afectacion por ley “puede producirse como consecuencia
de una modificacion del bien, esto es, por una pérdida de la naturaleza determinante de su
afectacion o, con mayor precision, por una pérdida de las caracteristicas fisicas que, de

acuerdo con la definicion legal, determinaron su afectacion™*.

No obstante, esta causa de desafectacion se encuentra “limitada al maximo para impedir que
la transformacion de las caracteristicas de los recursos naturales integrantes del dominio

>4 Por lo mismo, “los supuestos de

publico debe abierta la puerta a apropiaciones privadas
desafectacion por ley o por naturaleza son, obviamente, excepcionales. Lo normal es que la
desafectacion tenga lugar mediante un acto administrativo expreso, en el que se declare que
los bienes de dominio publico dejan de estar afectados al uso o servicio pablico dejan de estar
afectados al uso o servicio publico determinante de su exclusion del trafico juridico-

privado™*%®,

%% En este sentido punto 2 del Oficio N°. 587, de 1996, de la SISS.
% Darnaculleta i Gardella, M. (2007). Afectacion, desafectacién y mutaciones demaniales. En J. Gonzalez
Garcia (Ed.), Diccionario de obras publicas y bienes publicos. Madrid: lustel, p. 60.
496
Idem.
*7 Darnaculleta i Gardella, M. (2007). Op. cit., p. 61.
% |dem.
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Entre nosotros, la Ley de Concesiones Maritimas dispone expresamente que ninguna
concesion podra ser modificada sino en virtud de decreto previo otorgado por la autoridad
correspondiente®®; término equiparado al de desafectacién, como lo ha precisado

Contraloria®®,

De esta manera, habiéndo relativizado las posturas mas relevantes que propugnan la
consideracién del agua desalada como un bien de titularidad privada del desalinizador, ¢es

posible concebir al agua desalada como un bien de titularidad publica?
IV.3.2. El agua desalada como bien de titularidad publica

En nuestro pais no existe una regla especifica en la materia como si ocurre en el Derecho
espafiol. No obstante, resulta Gtil acudir a la discusion que en dicho pais se ha suscitado a
proposito de la titularidad de los bienes publicos en general.

Asi, GONZALEZ GARCIA ha sefialado que mientras que en el Derecho privado simplemente se
sefialaria que una persona es titular sobre un bien; ello no es tan sencillo para el caso de los
bienes publicos, dada —entre otras cosas— su heterogeneidad®®’. En esta linea, considera que la
titularidad del Estado respecto a los mismos no es de derechos reales, por no resultar posible
respecto de estos bienes la nota de apropiabilidad, de modo que es una relacion “de lo Unico
que puede serlo en el marco del Derecho publico, de poderes, de competencias. (...) La
titularidad, desde este punto de vista, deja de ser una titularidad de los bienes y pasa a ser
una titularidad de las competencias que se ejecutan sobre ellos®®. Apoya dicha tesis en una
sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (STC 277/1988, de 17 de noviembre), referida

precisamente al dominio publico hidraulico, y en la que se indica:

% Articulo 6° de la Ley de Concesiones Maritimas.

%09 Dictamenes N%. 51.513 y 91.999; ambos de 2015.

01 Gonzalez Garcia, J. (2007) Titularidad de los bienes publicos. En: Gonzalez Garcia, J. (Ed.). (2007).
Diccionario de obras publicas y bienes pablicos. Madrid: lustel, p. 718.

*%2 Ipid., pp. 719 — 710.
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“(...) no son sélo un bien respecto del que es preciso establecer el régimen juridico de dominio,
gestion y aprovechamiento en sentido estricto, sino que constituyen ademas el soporte fisico de
una pluralidad de actividades publicas y privadas, en relacion con las cuales la Constitucion y
los Estatutos de autonomia atribuyen competencias tanto al Estado como a las Comunidades
autobnomas: concesiones administrativas, proteccion del medio ambiente, vertidos industriales o

contaminantes, ordenacion del territorio, obras publicas, régimen energético, pesca fluvial entre

OtrOS”503

Ahora bien, la pregunta acerca de la titularidad del agua desalada es ain mas compleja que la
anterior, toda vez que generalmente ha redundado en el cuestionamiento acerca de si el agua
de mar mantiene o no su naturaleza juridica de bien perteneciente al demanio publico —bien
nacional de uso publico tratdndose del agua de mar territorial, entre nosotros— una vez

modificada su naturaleza fisico-quimica como consecuencia del proceso de desalinizacion.

No obstante, se trata de un enfoque que, a mi juicio, presenta escasa utilidad; siendo ineludible

la adopcion de una regla expresa en la materia.

Prueba de lo anterior es la irresoluta discusién que sobre esta materia se ha presentado en
California, en donde a pesar de que se ha impuesto la doctrina del public trust, en virtud de la
cual se ha considerado que la actividad del desalinizador respecto del agua fresca que produce
tras el proceso de desalinizacion no necesariamente altera la naturaleza juridica del agua de
mar, manteniendo la misma su caracter de recurso publico, y que la teoria de los littoral rights
no ha generalmente admitida como una explicacion para justificar la adquisicién del dominio
del agua de mar extraida por parte del desalinizador; la palabra definitoria debe ser obtenida
caso a caso en tribunales, con los naturales inconvenientes practicos y altos costos de

transaccion que ello conlleva.

Por lo mismo, y tras una extensa discusion doctrinal sobre la materia en el Derecho espafiol, la

Ley de Aguas optd por explicitar que constituyen parte del dominio publico hidraulico del

*% Ipid., p. 720.
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Estado “[1]as aguas procedentes de la desalacion de agua de mar”>®*; de modo que no cabe
duda que el legislador dispuso la demanializacion de todas las aguas desaladas. Lo mismo
ocurre en el caso de Israel, segun se desprende de su Ley de Aguas, que dispone que las
fuentes de aguas del pais son “propiedad del publico”, sean naturales o no, debiendo eso si

recordarse que sobre la materia existe discrepancia en la literatura.

En linea con lo anterior, cabe traer nuevamente a colacion el caso de Canarias, cuyo legislador
optd por declarar que la produccion industrial de agua mediante técnicas de desalacion
constituye una actividad de servicio plblico®®. De este modo, cabe preguntarse: ctiene lo
anterior efectos en la determinacién de la titularidad sobre el agua desalinizada?

Al respecto, huelga sefialar que a pesar que tradicionalmente se consideraban como

actividades de servicio publico aquellas ““(...) detras de las cuales es posible apreciar, mas o

menos directamente, la presencia de un 6rgano administrativo™®; en la actualidad la

literatura distingue entre aquellas actividades que irreductiblemente forman parte del poder

publico, y aquellas desarrolladas por los particulares:

“(...) de una parte se encuentra el nucleo de las actividades irreductibles propias del poder
publico (tributos, potestades sancionatorias, relaciones exteriores, etc.) que caen bajo la
esfera de lo que genéricamente se conocen como funciones publicas. De otra, las
actividades claramente asociadas a la esfera de los particulares, en donde la Administracion

puede intervenir pero sin desvirtuar la privacidad de tales actividades (industria, comercio,

agricultura, etc.) actuando sobre ellas mediante técnicas de policia o fomento™".

De esta manera, el concepto de servicio publico a lo que alude es a la adopcidn de una técnica
regulatoria en virtud de la cual, méas que el tradicional efecto de la publicatio, lo que se
produce es que una actividad desarrollada por un privado que satisface necesidades esenciales

de caracter general, es sometida a un régimen juridico en el que se precisan

504 Articulo 2° letra e) de la Ley de Aguas actualmente vigente, tras la reforma efectuada en el afio 2005.
505 Articulo 5° N°1 de la Ley de Aguas de Canarias.

506 Cordero Vega, L. (2015). Op. cit., p. 470.

7 Ibid., p. 471.
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pormenorizadamente los derechos y obligaciones exigibles a dicho privado; o, dicho en

términos sencillos, implica el desarrollo de una actividad especialmente reglada®®®,

Es asi, que la potencial pregunta acerca de si la eventual consideracion de la desalinizacion de
agua de mar como una actividad de servicio publico tendria efectos en la determinacion de la
titularidad del agua de mar una vez desalinizada debe ser respondida de manera negativa. No
obstante, se trata de una solucion de lege ferenda interesante, por cuanto permitiria ordenar la
actividad del concesionario de dicha actividad, al sujetar su prestacion a una serie de reglas
para garantizar la calidad y continuidad del suministro; y que se vislumbra como preferible a
la solucion adoptada por el legislador estatal espafiol tras la reforma a la Ley de Aguas del afio
2005 pues, tal como ha indicado la literatura, no resultaba realmente necesaria la
demanializacion de todas las aguas desaladas para el adecuado control de las mismas, “(...)
bastando, sin duda el sometimiento a las oportunas autorizaciones que permitan a la
administracion comprobar que el proceso de transformacion del agua de mar en agua potable

509
se hace de forma correcta’ " .

En este orden de cosas, se requiere la adopcion de una regla legal que despeje esta
controversia interpretativa en la que no resulta posible sostener con certeza que el agua sea un
bien publico, ni tampoco pueda sustentarse una argumentacion que entienda que el
desalinizador se hace duefio del agua desalinizada, tanto por las razones indicadas supra
(1V.3.1), como por la circunstancia que el unico titulo concesional en virtud del cual sustenta
su actividad es la concesién maritima que, como sefialamos (1V.2.1), no otorga sino un
derecho de uso particularizado sobre la porcion de agua de mar sobre la cual recae, sin que por
ello su titular tenga la propiedad sobre la concesion o que ello implique la pérdida de la

Administracion de parte de sus facultades sobre dicho bien nacional de uso publico.

%% |bid., p. 473; Nallar Dera, D. (2010). Regulacién y control de los servicios ptblicos. Buenos Aires: Marcial

Pons, pp. 163 — 166.

%9 Jimenez Shaw, C. (2008). Regimen Juridico de la desalacion en Espafia. Los problemas ambientales. En C.
Nava Escudero & G. Hiriart Le Bert (Coords.), Desalacion de agua con energias renovables. Ciudad de Mexico:
UNAM, p. 92.
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V. Conclusiones

En virtud de todo lo anteriormente desarrollado, a continuacion se sintetizaran las respuestas
que a lo largo de este trabajo se han ofrecido para las preguntas planteadas al inicio del mismo,
en torno a la necesidad o no de contar con un titulo juridico habilitantes para el uso consuntivo
del agua de mar, para determinar cuél es la naturaleza juridica del agua de mar una vez
desalinizada y, acerca de si en nuestro ordenamiento juridico se regulan adecuadamente los
supuestos para someter las actividades de desalinizacion a evaluacion ambiental en caso de

resultar apropiado.

lra. La primera de las interrogantes planteadas, que dice relacion con la necesidad o no de
contar con un titulo juridico habilitante para el uso consuntivo del agua de mar, asimilable al
derecho de aprovechamiento de aguas requerido para el caso de las aguas terrestres; debe ser

respondida de manera afirmativa.

Ello, toda vez que el agua de mar territorial es un bien nacional de uso publico; un recurso
natural de dominio publico que para ser aprovechado de manera exclusiva por un particular,
por un periodo de tiempo determinado, debe ser otorgada en concesion u otro titulo
autorizacional que habilite la exclusion de su uso por los demés. La concesion maritima no
constituye un titulo suficiente para sustentar lo anterior, por cuanto a través de esta
simplemente se otorga el derecho al uso particular de determinadas porciones de agua de mar;

mas no el derecho a su disposicion.

De esta manera, la concesion maritima solo permite la instalacion de infraestructura para
actividades de desalinizacion hasta los 80 metros desde la linea de mas alta marea; sin
perjuicio de lo cual en la actualidad ha estado operando como un titulo suficiente para la
sustraccion y transformacion del agua de mar; cuestion que consideramos constituye una
situacion irregular que puede perfectamente ser impugnada al solicitarse la concesién
maritima, mediante el mecanismo de oposicién, o incluso judicialmente por terceros que se

opongan a la instalacion de una planta desalinizadora en una zona determinada.
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Idéntico aserto puede efectuarse a proposito de la RCA, toda vez que en los hechos la
evaluacion de impacto ambiental es utilizada como un mecanismo de autorizacion para el
desarrollo de la actividad, omitiéndose en dicho proceso las consideraciones relativas al titulo
juridico habilitante para el uso consuntivo del mar —ello, probablemente, como correlato de la

concepcion de la concesion maritima como una autorizacion suficiente para dichos efectos—.

2da. Respecto a la pregunta acerca de la titularidad del agua de mar una vez extraida y
desalada, que dice relacion, a la larga, con la pregunta acerca de en qué se sustenta
juridicamente el consumo, cesién o transferencia —esto es, la disposicion— del agua desalada,
en mi opinion no resulta posible otorgar una respuesta tajante sobre la base de una solucion de

lege lata.

No obstante, lo que si es claro es que la actividad de la industria desalinizadora debiese
descansar sobre cimientos mas firmes que los actuales, en los que los argumentos acerca de la
transformacion del agua de mar en un bien privado de titularidad del desalinizador una vez
que esta ha sido desalada son, a lo menos, desafiables. De esta manera, resulta recomendable

la adopcion de una regla legal expresa en la materia.

3ra. En relacion con la pregunta acerca de la necesidad de someter las actividades de
desalacion de agua de mar al procedimiento de evaluacion ambiental, no cabe duda que por
tratarse de una actividad que puede producir relevantes impactos, debe ser ambientalmente
evaluada. No obstante, y contrario a lo generalmente aseverado, en nuestro pais no existe la
obligacion de que este tipo de actividades cuenten con una RCA, y prueba de ello son los
dispares pronunciamientos que el SEA ha tenido sobre la materia; de modo que resulta
absolutamente necesario enmendar lo anterior a través de la adopcion de una causal de ingreso

establecida en funcion de la magnitud de la planta desalinizadora.

4ta. A modo de recomendacién, cabe indicar que de la revision de la experiencia comparada es
posible extraer como aprendizaje la necesidad de no descansar meramente en una apuesta por
la desalinizacion de agua de mar para hacer frente a la creciente escasez del recurso hidrico.

La inversion en este tipo de soluciones debe formar parte de una estrategia de resiliencia de
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largo plazo para hacer frente al estrés hidrico, y no una respuesta meramente reactiva que es

abandonada como alternativa en aquellos afios en que hay mayor disponibilidad del recurso.

En efecto, el caracter aparentemente ilimitado del agua de mar no debe hacernos creer que se
trata de un recurso natural que no es susceptible de sobreexplotacion y contaminacion.
Tampoco debemos desatender que el borde costero constituye un recurso escaso que debe ser
adecuadamente aprovechado, cuestion que resulta particularmente dificil en el contexto
regulatorio actual, de sobreposicion y falta de coordinacidn de instrumentos y organismos con

competencias sobre el mismo.

Es asi que, tal como sefiala la literatura,

“El ahorro de agua en lugar del desarrollo de nuevos suministros es a menudo la mejor fuente de
agua, tanto desde el punto de vista econdmico como ambiental. La gestion de la demanda de
agua puede considerar una reduccion, o una prevencion en el crecimiento futuro de la demanda
final de agua, a través de una mayor conciencia publica, una medicion universal y mas fiable, el
control de las conexiones ilegales y la adopcion de tarifas de agua mas apropiadas. También
puede incluir medidas para reducir los niveles de fuga fisica en las redes de distribucion, que a
menudo son muy altas. El agua desalinizada debiese ser el Gltimo recurso a utilizar, después de
que se hayan aplicado todas las medidas adecuadas para la gestion de la demanda de agua y de
haberse evaluado cuidadosamente otras opciones para el suministro convencional de la misma,

que suele implicar transferencias a larga distancia de agua superficial o subterranea”™.

No obstante lo anterior, no debe dejar de valorarse el papel de la desalinizacion de agua de
mar como una alternativa de suministro seguro y su rol en la diversificacion de las fuentes de

abastecimiento de agua, las que en la medida que se encuentren integradas —en lugar de contar

*1% Traduccion libre de: “Saving water rather than the development of new sources is often the best ‘next’ source
of water, both from an economic and from an environmental point of view. Water demand management can
include a reduction, or a prevention in the further growth, of final water demand through improved public
awareness, universal and more reliable metering, control of illegal connections, and more appropriate water
tariffs. It can also include measures to reduce levels of physical leakage in the distribution network, which are
often very high. Desalinated water should only be a last resort, after all appropriate water demand management
measures have been implemented and after carefully evaluating alternative options for conventional bulk water
supply, which usually consist of long-distance transfers of surface water or groundwater”. Schiffier, M. (2004).
Op. cit., p. 5. En el mismo sentido, Ferguson, B. C., et. al. (2013). Op. cit., p. 7.306.
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con una infraestructura centralizada a gran escala— pueden ayudar a mejorar la resiliencia del

: 11
sistema’'",

Sta. Tener en consideracion los recién sefalados aspectos, y aprender de la experiencia
comparada sobre la materia, nos permitird ir perfeccionando las bases juridicas en las cuales
debiese sostenerse la actividad de desalinizacion de agua de mar, en creciente desarrollo en
nuestro pais. Futuros aspectos a estudiar debiesen enfocarse en la consideracion del agua
desalada como una fuente de suministro que forme parte del servicio publico de distribucion
de agua potable y la manera en que ha de ser recogida en la tarifa; y en los mecanismos para
fomentar la instalacion de plantas desalinizadoras de manera ordenada, en areas estratégicas y

produciéndose los menores impactos ambientales y territoriales posibles.

> Ferguson, B. C., et. al. (2013). Op. cit., p. 7.311; Liu, T., Sheu, H., & Tseng, C. (2013). Op. cit., p. 11.
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PLANTAS DESALINIZADORAS CON RCA APROBADA

ANEXO Nel

Sector Re- Capacidad
Nombre Proyecto Titular RCA Tipo | Causal . Uso S desalacién
productivo gion (I/s)
Planta Catodos Pampa Pampa 29/2012 |DIA i4 Mineria Industrial XV Sin
Camarones Camarones SA informacion
Central Termoeléctrica Pacifico |Rio Seco S.A. 44/2011 |EIA c Energia Industrial | 34,72
Sistema de Agua Potable Rural | Ministerio de 35/2012 |DIA 03 Saneamiento Agua potable | 9,25
Chanavayita Obras Publicas Ambiental
Planta Desaladora Tocopilla Aguas de 164/2016 |DIA 03 Saneamiento Agua potable Il 200
Antofagasta S.A. Ambiental
- Actualizacion y Ampliacién Aguas de 397/2014 | DIA 03 Saneamiento Agua potable I 250
Planta Desaladora La Chimba Antofagasta S.A. Ambiental
- Planta Desaladora de Agua de 228/2001 |DIA 03 Saneamiento 600
Mar Antofagasta Ambiental
Planta Desaladora Sur Aguas de 208/2012 |DIA 03 Saneamiento Agua potable I 1000
Antofagasta Antofagasta S.A. Ambiental
RT Sulfuros Codelco Chile 22/2016 |EIA i4 Mineria Industrial I 1956
Instalacion Planta Desalinizadora | Moly-Cop Chile | 197/2014 |DIA 06 Saneamiento Industrial 1 4,34
S.A Ambiental
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Sector Re- | Capacidad
Nombre Proyecto Titular RCA Tipo | Causal . Uso s desalacién
productivo gion (I/s)
9 | Ampliacion y Modernizacion ENAEX S.A. 43/2014 |EIA kl Instalaciones Industrial, I 1,74
Planta Prillex América fabriles varias | agua potable
10 |- Actualizacion del Actual Minera 402/2013 | DIA i4 Mineria Industrial I 565
Sistema de Conduccion de Agua | Escondida Ltda.
Desalinizada de Minera
Escondida
- Actualizacion Manejo de Aguas 77/2008 |DIA t Otros
Efluentes de Filtrado y
Desalinizacion
- Modificacion Manejo Aguas de 181/2005 |DIA 06 Saneamiento
Filtracion Planta Coloso Ambiental
11 | - Suministro Complementario de | Minera 205/2009 |EIA ab Infraestructura | Industrial Il 3200
Agua Desalinizada Escondida Ltda. Hidréulica
- Modificaciones Proyecto 181/2005 |DIA u Otros Industrial
Suministro Complementario de
Agua Desalinizada Optimizado
12 | Central Eléctrica Luz Minera Central eléctrica | 380/2013 |EIA c Energia Industrial I 8,31
Luz Minera Spa
13 | - Segunda Modificacién Proyecto | Compafiia 145/2013 |DIA 09 Saneamiento Industrial, I 8,68
Mantos de la Luna Minera Mantos Ambiental agua potable
- Piscina de evaporacién solar  |9€1aLunaS.A. | 5595005 | p1a 08 | Saneamiento
Mantos de la Luna Ambiental
14 | Abastecimiento de Agua Minera Sierra 44/2013 |DIA i4 Mineria Industrial 1 63,06
Proyecto Sierra Gorda Gorda SCM
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Sector Re- | Capacidad
Nombre Proyecto Titular RCA Tipo | Causal . Uso s desalacién
productivo gion (I/s)
15 |- Optimizacion Proyecto Oxidos | Minera Centinela | 256/2015 | DIA il Mineria Industrial, I 20
Encuentro agua potable
16 | - Tercera Actualizacion Proyecto | Minera Centinela | 113/2012 |DIA i4 Mineria Industrial, I 83,33
Esperanza agua potable
- Proyecto Esperanza 112/2008 |EIA i4 Mineria 15
17 | Proyecto Antucoya Minera Antucoya | 128/2011 |EIA i4 Mineria Industrial, Il 48,25
agua potable
18 | Planta Desalinizadora Hornitos | Caja de 36/2010 |DIA 06 Saneamiento Agua potable Il 4,34
Compensacion Ambiental Turismo
Los Andes
19 | Operacion Permanente con ENGIE Energia | 141/2008 |DIA c Energia Industrial Il 23,15
Petréleo Diesel en la Unidad 16 | Chile S.A.
(Electroandina)
20 | Obras complementarias en Gasatacama 70/2008 |DIA c Energia Industrial, I 0,08
Central Atacama Chile S.A. agua potable
21 | Planta de Procesamiento de Molibdenos y 354/2007 | EIA kl Industrial Industrial, I 8,5
Molibdeno en Mejillones Metales S.A. agua potable
23 | Plan de largo plazo Minera Minera Michilla 68/2004 |DIA i4 Mineria Industrial, I 27,13
Michilla®*? S.A. agua potable
24 | Planta de Osmosis Inversa Cemento 234/2001 |DIA 03 Saneamiento Agua potable I 1,54
Polpaico S.A. Ambiental
512

La Planta desaladora es anterior y no tiene RCA. En el plan de largo plazo de Minera Michilla, cuya RCA si se encuentra aprobada, se sefiald

que el abastecimiento de agua se efectuaria mediante las Plantas desaladoras aprobadas en 1994 por el Servicio de Salud. La COREMA no efectuo

alcances al respecto.
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. . Sector Re- Capacic_iad
Nombre Proyecto Titular RCA Tipo | Causal . Uso s desalacién
productivo gion (I/s)
25 | Planta Desalinizadora de Aguas de Chile 54/1999 |DIA 03 Saneamiento Agua potable I 1400
Antofagasta Il Region Ltda. Ambiental
26 | Central Termoeléctrica Taltal Empresa 109/1998 |EIA c Energia Agua potable Il 266,67
Nacional de
Electricidad S.A.
27 | Planta Desaladora Bahia Caldera | Seven Seas 125/2015 |DIA t Otros Todos (para Il 92,6
Water Chile SpA venta)
28 | Planta Desalinizadora Minera Compafiia 129/2011 |EIA 06 Saneamiento Industrial Il 500
Candelaria Contractual Ambiental
Minera
Candelaria
29 | Proyecto Santo Domingo Minera Santo 119/2015 |EIA i4 Mineria Industrial, i 26,5
Domingo SCM agua potable
30 | Proyecto Planta de Agua Potable | Aqualogy 102/2015 |EIA 03 Saneamiento Industrial, Il 1000
Atacama Medioambiente Ambiental agua potable
Chile S.A
31 | Proyecto Diego de Almagro Compafia 131/2015 |EIA i4 Mineria Agua potable Il 15
Minera Sierra
Norte S.A
32 | Proyecto Cerro Blanco SCM White 90/2015 | EIA i4 Mineria Industrial, 1l 440
Mountain agua potable
Titanium
33 | - Reubicacion de Estaciones de | Cleanairtech 224/2013 |DIA bl Energia Todos (para Il 400
Bombeo y Ajustes al Trazado del | Sudamérica S.A. venta)
Acueducto Tierra Amarilla
192/2010 |EIA 06 Saneamiento 600
- Proyecto Abastecimiento de Ambiental
Agua para la Mineria del Valle
de Copiap6
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Sector Re- | Capacidad
Nombre Proyecto Titular RCA Tipo | Causal . Uso s desalacién
productivo gion (I/s)
34 | Estudio de Impacto Ambiental Sociedad 232/2013 |EIA i4 Mineria Industrial, i 640
Proyecto EI Morro Contractual agua potable
Minera El Morro
35 | Central Termoeléctrica Castilla | CGX Castilla 46/2011 |EIA c Energia Industrial, i 829,86
Generacion S.A. agua potable
36 | Abastecimiento de Agua Anglo American | 88/2011 |DIA 06 Saneamiento Industrial Il 120,00
Desalada Mantoverde Norte S.A. Ambiental
37 | Central Termoelectrica Empresa 275/2010 |EIA c Energia Industrial V 41,67
Campiche Electrica
Campiche S.A.
38 | Central Termoeléctrica Nueva Empresa 1124/ | EIA c Energia Industrial, \ 4,19
Ventanas (LFC) Eléctrica 2006 otros varios
Ventanas S.A.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacidn obtenida en el Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental; Sistema de

Concesiones Maritimas.
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ANEXO N°2

PLANTAS DESALINIZADORAS EN EVALUACION AMBIENTAL

. . Fecha Sector . Capacidad
Nombre Titular Tipo Presentacién | productivo Uso Region | Causal desalacién (I/s)
Planta Desaladora de Aguas del DIA 23-dic-2015 | Saneamiento | Agua potable | 06 4
Pisagua Altiplano S.A. Ambiental
Actualizacién Proyecto | Compafiia EIA 29-jul-2014 | Mineria Sin | il Sin
Minero Quebrada Minera Teck informacion informacion
Blanca®®® Quebrada
Blanca S.A.

Planta desalinizadoray | Minera Spence EIA 31-jul-2015 | Saneamiento | Industrial I 06 800
suministro de agua S.A Ambiental (propia 'y
industrial venta)
Ampliacién Planta Empresa DIA 23-jul-2015 | Otros Industrial, I fi4 158,33
Desalinizadora de agua | Eléctrica agua potable
de mar, Central Angamos S.A
Termoeléctrica
Angamos*
Central Termoeléctrica | GNL Norte S.A. | EIA 22-nov-2013 | Energia Industrial, I c 66,67
Ttanti agua potable

513 Cuenta con concesién maritima mayor, otorgada por D.S. N°516/2012.
514 Se suman al proyecto informado por solicitud de pertinencia, R.E. N°72/2014.
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. . Fecha Sector . Capacidad
Nombre Titular Tipo Presentacién | productivo Uso Region | Causal desalacion (I/s)

6 |Planta Desalinizadora | Empresa EIA 9-dic-2014 | Saneamiento | Agua potable I 03 1200

de Agua de Mar para la | Concesionaria Ambiental

Region de Atacama, de Servicios

Provincias de Copiap6 | Sanitarios S.A

y Chariaral
7 | Dominga™ Andes Iron SpA | EIA | 13-sept-2013 | Mineria Industrial v i4 495,83

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion obtenida en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental; Sistema de
Concesiones Maritimas.

515 Cuenta con concesién maritima mayor otorgada mediante D.S. 405/2012; correspondiente a un proyecto anterior del mismo titular.
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ANEXO N°3

SOLICITUDES DE PRONUNCIAMIENTO DE PERTINENCIA DE INGRESO AL SEIA

i - . Agua de Produccion | Rechazo
N° Proyecto Tipo Solicitante Region mar (I/seq) (I/seq) (I/seq) Respuesta
1 | Modificacion DIA proyecto | Modificacion | Aguas del Aricay Sin Sin Sin No
ampliacion de la Capacidad | con RCA Altiplano SA. Parinacota alteracion alteracion alteracion R.E. N°
de Produccion de Agua 15/2014
Potable en Arica,
Captaciones Costeras,
Sondaje Lluta y Planta
Desalinizadora
2 | Desalinizacion de Agua de Nuevo AQA Maris Tarapacé Sin Sin Sin No
Mar informaciéon | informacién | informaci R.E. N°
on 28/2013
3 | Nuevo modulo desalacion Modificacion | Aguas de Antofagasta 33 15 18,3 Si
Taltal sin RCA Antofagasta R.E. N°
S.A. 422/2015
4 | Plantas desalinizadoras de Modificacion | E-CL Antofagasta 54,44 22,78 31,98 No
agua de mar de la central con RCA R.E. N°
termoeléctrica Tocopilla 637/2014
para el cumplimiento del
Plan de Descontaminacion
de Tocopilla
5 | Cambio de tecnologia planta | Modificacion | Electrica Antofagasta 55,56 166,67 111,11 No
desalinizadora Central con RCA Angamos (Aes R.E. N°
Termoeléctrica Angamos Gener S.A)) 7212014
6 | Planta Piloto de Osmosis Modificacion | Pesquera Tarapacé 0,028 0,015 0,015 No
Inversa para Desalinizacion | sin RCA Camanchaca R.E.
de Agua de Mar N°29/2013
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7 | Planta Desalinizadora Piloto | Modificacion | E-CL Antofagasta Sin Sin 3,33 No
con RCA informacion | informacion Carta
182/2011
8 | Cambio de ubicacion de las | Modificacion | E-CL Antofagasta Sin Sin Sin No
bombas de captacion de con RCA alteracion alteracion alteracion R.E. N°
agua salada para Planta 240/2015
Desalinizadora de Agua de
Mar Central Termoeléctrica
Tocopilla
9 | Segundo Ducto de Modificacion | Aguas de Antofagasta 1.800 Sin Sin Si
Captacion Agua de Mar con RCA Antofagasta alteracion alteracion R.E. N°
Planta Desaladora La S.A. 208/2015
Chimba
10 | Planta Osmosis Conaf Modificacion | CONAF Coquimbo Sin 0,083 0,14 No
sin RCA informacion R.E. N°
229/2011
11 | Mddulos de Desalacion de Modificacion | Empresa Valparaiso 1302 560 742 Si
Agua de Mar, Ventanas con RCA Eléctrica R.E. N°
N° 4 Campiche S.A. 100/2016
12 | Planta Desalinizadora Piloto | Nuevo CONAF Valparaiso 0,83 1,11 2,22 No
dentro de Parque Nacional R.E. N°
Rapa Nui, Isla de Pascua 9/2015

Fuente: Elaboracion propia en base a la informacion obtenida en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
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ANEXO N°4

PLANTAS DESALINIZADORAS SIN RESOLUCION DE CALIFICACION AMBIENTAL

N° Nombre Titular Regién Concesién maritima | Tipo concesién | N° SIABC*'®

1 | Paposo Direccion de Obras Hidraulicas I Sin informacion - -

2 | Terminal acido sulfdrico Interacid Chile Ltda. I D.S. 221/1994; Maritima mayor 3241
Mejillones D.S. 542/2005

3 | Puerto Mejillones Puerto Mejillones S.A. I D.S. 258/1999; Maritima mayor 5199

D.S. 2002/2003;
D.S. 252/2005

4 | Sin informacion Inmobiliaria Agua Pura S.A. I D.S. 7/2013; Maritima mayor 28267
D.S. 15/2014;
D.S. 614/2014
5 | Sin informacion Inca de Oro S.A. I D.S. 948/2011 Maritima menor 30199
6 | Planta Desalinizadora Direccién de Obras Hidraulicas v D.S. 485/2016 Destinacion 33006
Chungungo
7 | Desalinizadora Isla Las Direccion de Obras Hidraulicas IX Sin informacién - -
Huicha

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion obtenida en el Ministerio de Defensa, Sistema de Concesiones Maritimas y pagina
web del Ministerio de Obras Publicas.

516 Sistema Integrado de Administracion del Borde Costero.
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ANEXO N°

CONCESIONES MARITIMAS PARA LA INSTALACION DE PLANTAS DESALINIZADORAS

. » Tipo de N° SIABC
N° Nombre Proyecto Titular Estado Decreto concesion concesion
1 |Planta Catodos Pampa Camarones | Pampa Camarones S.A. RCA aprobada En tramitacién Sin 31518
informacion
2 | Central Termoeléctrica Pacifico Rio Seco S.A. RCA aprobada D.S. 448/2012; Maritima 30841
D.S. 589/2013 mayor
3 | Sistema de Agua Potable Rural Ministerio de Obras RCA aprobada En tramitacion Destinacion 35971
Chanavayita Publicas
4 | Planta Desaladora Tocopilla Aguas de Antofagasta S.A. | RCA aprobada D.S. 255/2012 Maritima 1677
mayor
5 |- Actualizacion y Ampliacion Planta | Aguas de Antofagasta S.A. | RCA aprobada D.S. 255/2002 Maritima -
Desaladora La Chimba mayor
- Planta Desaladora de Agua de Mar
Antofagasta
6 |Planta Desaladora Sur Antofagasta | Aguas de Antofagasta S.A. | RCA aprobada D.S. 595/2011 Maritima 24037
mayor
7 |RT Sulfuros Codelco Chile RCA aprobada D.S. 280/2015 - -
8 | Instalacion Planta Desalinizadora Moly-Cop Chile S.A. RCA aprobada D.S. 99/2004 - -
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Tipo de N° SIABC

N° Nombre Proyecto Titular Estado Decreto concesion concesion

9 | Ampliacion y Modernizacién Planta | ENAEX S.A. RCA aprobada D.S. 317/2007 Maritima 26693
Prillex América mayor

10 | - Actualizacion del Actual Sistema | Minera Escondida Ltda. RCA aprobada D.S. 262/2007 Maritima -
de Conduccion de Agua mayor

Desalinizada de Minera Escondida
- Actualizacion Manejo de Aguas
Efluentes de Filtrado y
Desalinizacion

- Modificacién Manejo Aguas de D.S. 144/2010; D.S. Maritima 31945
Filtracion Planta Coloso 395/2015 mayor

11 | - Suministro Complementario de Minera Escondida Ltda. RCA aprobada D.S. 144/2010 Maritima 20566
Agua Desalinizada mayor
- Modificaciones Proyecto D.S. 177/2006 Maritima -
Suministro Complementario de mayor

Agua Desalinizada Optimizado

12 |- Segunda Modificacion Proyecto | Compafiia Minera Mantos | RCA aprobada D.S. 244/2005>" Maritima -
Mantos de la Luna de la Luna S.A. mayor

- Piscina de evaporacion solar
Mantos de la Luna

13 | - Tercera Actualizacion Proyecto Minera Centinela RCA aprobada D.S. 325/2008; D.S. Maritima 23350
Esperanza 880/2011 mayor
- Proyecto Esperanza

>'7 El objeto del otorgamiento de la concesion maritima es el tendido de una cafieria aductora de agua de mar para la faena minera, que presumiblemente también
ampara la instalacion de la planta desalinizadora.
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_ . Tipode | N°SIABC
N° Nombre Proyecto Titular Estado Decreto concesion concesion
14 | Planta Desalinizadora Hornitos Caja de Compensacion RCA aprobada D.S. 138/2009 Maritima 19405
Los Andes mayor
15 | Operacion Permanente con Petroleo | ENGIE Energia Chile S.A. | RCA aprobada Titular cuenta con una - -
Diesel en la Unidad 16 (Electroandina) serie de concesiones en
Tocopilla™®
16 | Obras complementarias en Central | Gasatacama Chile S.A. RCA aprobada D.S. 151/2001°* Maritima 3455
Atacama mayor
17 | Planta de Procesamiento de Molibdenos y Metales RCA aprobada D.S. 29/2010 Maritima 19077
Molibdeno en Mejillones S.A. mayor
18 | Plan de largo plazo Minera Michilla | Minera Michilla S.A. RCA aprobada D.S. 296/2005 Maritima 17134
mayor
19 | Planta Desalinizadora de Aguas de Chile Ltda. RCA aprobada D.S. 143/2002°% - -
Antofagasta Il Region
20 | Central Termoeléctrica Taltal Empresa Nacional de RCA aprobada En tramitacion - 33231
Electricidad S.A.
21 | Planta Desalinizadora Minera Compafiia Contractual RCA aprobada D.S. 608/1993; D.S. Maritima 27235
Candelaria Minera Candelaria 273/2012 mayor

*!¥ No fue posible identificar cuales de dichas concesiones maritimas amparan la instalacion de infraestructura para la planta desalinizadora ubicada al interior del
proyecto.
319 La concesién maritima otorgada corresponde a un proyecto anterior del titular, y que presumiblemente también estd amparando la instalacién de infraestructura
para la planta desalinizadora ubicada al interior del proyecto.
>20 A pesar que en el decreto no se especifica el objeto del otorgamiento de la concesion maritima, presumiblemente también se utiliza la concesion maritima del
titular para ampara la instalacion de la planta desalinizadora.
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o . ., Tipo de N° SIABC
N Nombre Proyecto Titular Estado Decreto concesion concesion
22 | Proyecto Santo Domingo Minera Santo Domingo RCA aprobada D.S. 486/2015 - -
SCM
23 | Proyecto Planta de Agua Potable Aqualogy Medioambiente | RCA aprobada En tramitacién - 32047
Atacama Chile S.A
24 | Proyecto Diego de Almagro Compafia Minera Sierra | RCA aprobada D.S. 525/2013 - -
Norte S.A
25 | Proyecto Cerro Blanco SCM White Mountain RCA aprobada En tramitacion - 30942
Titanium
26 | - Reubicacion de Estaciones de Cleanairtech Sudamérica | RCA aprobada D.S. 344/2010 Maritima 24001
Bombeo y Ajustes al Trazado del S.A. mayor
Acueducto Tierra Amarilla
- Proyecto Abastecimiento de Agua
para la Mineria del Valle de Copiap6
27 | Estudio de Impacto Ambiental Sociedad Contractual RCA aprobada D.S. 451/2012 Maritima 25785
Proyecto EI Morro Minera El Morro mayor
28 | Abastecimiento de Agua Desalada | Anglo American Norte RCA aprobada D.S. 533/2011; D.S. Maritima 19192
Mantoverde S.A. 1009/2011 menor
29 | Central Termoelectrica Campiche Empresa Electrica RCA aprobada D.S. 18/2009°* Maritima 20848
Campiche S.A. mayor
30 | Central Termoeléctrica Nueva Empresa Eléctrica RCA aprobada D.S. 483/2007°% Maritima 14807
Ventanas (LFC) Ventanas S.A. mayor

521

ampara la instalacion de la planta desalinizadora.

522

[dem.
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. . Tipo de N° SIABC
N° Nombre Proyecto Titular Estado Decreto concesion concesion
31 | Dominga Andes Iron SpA En calificacion D.S. 405/2012°% Maritima -
ambiental mayor
32 | Terminal &cido sulfdrico Mejillones | Interacid Chile Ltda. Sin informacion D.S. 221/1994; D.S. Maritima 3241
542/2005 mayor
33 | Puerto Mejillones Puerto Mejillones S.A. Sin informacion D.S. 258/1999; D.S. Maritima 5199
2003; mayor
D.S. 252/2005
34 | Sin informacién Inmobiliaria Agua Pura Sin informacion D.S. 7/2013; Maritima 28267
S.A. D.S. 15/2014; D.S. mayor
614/2014
35 | Sin informacion Inca de Oro S.A. Sin informacion D.S. 948/2011 Maritima 30199
menor
36 | Planta Desalinizadora Chungungo Direccion de Obras En operacion D.S. 485/2016 Destinacion 33006
Hidraulicas

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion obtenida del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, Ministerio de Defensa, Sistema de
Concesiones Maritimas y pagina web del Ministerio de Obras Publicas.

523
Idem.
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