Boletin N° 11.608-09

Proyecto de ley, iniciado en mocion de los Honorables Senadores sefioras Muiioz y
Allende y seiiores Harboe, Guillier y Pizarro, sobre el uso de agua de mar para
desalinizacion.

Vistos. Lo dispuesto en los articulos 1°, 5°, 19° y 63° de la Constituciéon Politica de la
Republica; en la ley 19.300 y el D.F.L. 340 de 1960 sobre Concesiones Maritimas.

Considerando:

1.- Que la larga sequia que afect6 a la zona norte y central del pais - e incluso sigue afectando a
algunas comunas del sur-, junto a las perspectivas cientificas que indican una menor
disponibilidad futura de agua, como consecuencia del cambio climéatico y la mayor demanda de
este elemento, tanto para el consumo humano como para fines productivos, ha generado una
enorme presion respecto del uso del agua de mar desalada.

Desde hace algunos afos vienen aprobandose, sin mayor planificacién, diversos proyectos de
este tipo.

Lo anterior ha puesto las alertas respecto de la carencia de una normativa especifica sobre esta
materia, que resguarde el bien comun; asegurando su utilizacion sustentable y en aras del
interés nacional.

No puede permitirse que sobre el agua de mar se incurra en las mismas falencias que hoy han
llevado a la escasez y concentracion de derechos de aprovechamiento sobre las aguas
superficiales.

2.- Que en la actualidad, los proyectos existentes basan su regulacion en tres tipos de normas:
Por una parte, la disposicion incorporada al articulo 593 del Cddigo Civil por la Ley 18.565:
Art. 593. El mar adyacente, hasta la distancia de doce millas marinas medidas desde las

respectivas lineas de base, es mar territorial y de dominio nacional. Pero, para objetos
concernientes a la prevencién y sancién de las infracciones de sus leyes y reglamentos



aduaneros, fiscales, de inmigracién o sanitarios, el Estado ejerce jurisdiccién sobre un espacio
maritimo denominado zona contigua, que se extiende hasta la distancia de veinticuatro millas
marinas, medidas de la misma manera.

Las aguas situadas en el interior de las lineas de base del mar territorial, forman parte de las
aguas interiores del Estado.

A partir de este precepto no cabe duda del dominio publico de estas aguas.

Una segunda regulacion, es la referida al uso del borde costero, necesaria para la instalaciéon de
las plantas desaladoras, en tanto éstas constituyen estructuras permanentes.

Al respecto, el D.F.L. N° 340, de 1960, del Ministerio de Hacienda, Ley sobre Concesiones
Maritimas, define las concesiones como las "que se otorgan sobre bienes nacionales de uso
publico o bienes fiscales cuyo control, fiscalizacion y supervigilancia corresponde al Ministerio
de Defensa Nacional, Subsecretaria de Marina, cualquiera que sea el uso a que se destine la
concesion y el lugar en que se encuentren ubicados los bienes" (articulo 3°).

El articulo 4° dispone que todo concesionario pagara por semestres o anualidades anticipadas
una renta minima de un 16% anual sobre el valor de tasacion de los terrenos, practicadas en
cada caso por la Inspeccion de Impuestos Internos correspondiente.

El reglamento, D.S. N° 002, de 2005, en su articulo 24° clasifica las concesiones atendida la
magnitud de la inversion.

Art. 24°.- Las concesiones maritimas, para los efectos de su otorgamiento y tramitacion, se
clasificaran, considerando el plazo de duracion, el cual no podrd exceder de 50 afios, y la
cuantia de los capitales a invertir en dichas concesiones, del modo siguiente:

a) Concesion maritima mayor: aquella cuyo plazo de otorgamiento exceda de 10 afios o
involucre una inversion superior a las 2.500 Unidades Tributarias Mensuales (UTM), de
acuerdo a la ponderacion que realice el Ministerio.

b) Concesiéon maritima menor: aquella que se otorga por un plazo superior a 1 afio y que no
excede de 10 afios e involucre una inversion igual o inferior a las 2.500 Unidades Tributarias
Mensuales (UTM)

c) Permiso o autorizacion: aquella concesién maritima de escasa importancia y de caracter
transitorio y cuyo plazo no excede de un afio.



d) Destinacion: aquella concesion maritima otorgada por el Ministerio a servicios fiscales, para
el cumplimiento de un objeto determinado.

Por ultimo, un tercer orden normativo lo constituye la amplia regulacion sectorial de caracter
urbanistico, sanitario y ambiental que debe cumplirse con el objeto de materializar los
proyectos destinados a la desalacion.

De lo anterior podemos concluir que sin existir una regulacion especifica, la normativa general
sobre uso del borde costero, ha ido definiendo un estatuto para este tipo de plantas, el que, sin
embargo, mantiene ciertos vacios e imperfecciones.

3.- Que una de estas deficiencias es la determinacién de la naturaleza juridica del resultado del
proceso de desalacion, lo que deriva en la titularidad sobre el agua desalada resultante.

Al respecto, se han esbozado multiples teorias. En el Régimen Juridico de la Desalacion del
Agua Marina, la autora Concepcion Jiménez Shaw expone algunas de ellas.

Resefia que Embid remarca el caracter artificial de estas aguas y su clara vinculacién con una
actividad de "produccién”, manifestando que con el propésito de "incentivar esta practica" seria
conveniente posibilitar su trafico juridico y "la consiguiente posibilidad de obtener beneficios
economicos de ella"

En este sentido, resefia que la normativa existente en el derecho espafiol (ver apartado
correspondiente) aun cuando las sujeta al dominio ptiblico hidraulico, ello ocurre s6lo "cuando
se integren en masas de agua continental -superficiales o subterrdneas- se encuentren o
discurran éstas por cauces naturales o artificiales.". Mientras ello no ocurre "es posible
comerciar con ellas, pues no son inalienables".

Otro autor, Gonzalez Anto6n, citando a Andrés Molina, expone la existencia de dos opciones de
regulacion.

"La primera -afirma- consiste en que el agua sigue siendo dominio publico maritimo-terrestre,
aunque se puede hacer libre uso de la misma por el desalador". Explicando esta solucién indica
que seria similar a la posibilidad que tiene el duefio de un predio de utilizar las aguas pluviales.



A continuacién expone que la ventaja de esta teoria radica en darle un mayor margen de accién
a los poderes publicos. Con todo, entre sus dificultades esta la de extender el dominio maritimo-
terrestre tierra adentro, con las dificultades practicas para asignar competencias entre los
organos del Estado.

Una segunda opcidn, para este autor es sostener que la desalacion transforma el agua, la que se
vuelve "un producto industrial libremente apropiable por el transformador". Por este motivo, "la
naturaleza juridica del agua sera la de su titular y su destino".

Asi, si su titular es publico y su destino un uso de servicio ptiblico, también tendra este caracter
el agua resultante. Si ello lo realiza un privado el agua resultante sera privada y se podra
comerciar con ella hasta que se incorpore al dominio ptblico.

En este punto, Jiménez Shaw profundiza remarcando que el valor del trabajo de desalar y su
costo en relacion al valor de la materia hace que ésta se adquiera por quien aplica los medios y
la inversion para llevar a cabo esta transformacion.

Entre nosotros, este proceso estad definido en el articulo 662 del Codigo Civil, que define 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.

En tales condiciones la regla general es que el duefio de la materia pueda reclamar la obra
pagando al autor por la hechura. Sin embargo, el inciso tercero impone una contraexcepcion,
representada en el hecho que la obra o resultado "valga mucho mas" que la materia prima, que
seria el caso de la "producciéon” de agua desalada.

Legislacion espaiiola
La legislacion espafiola constituye un interesante referente sobre esta regulacion.

Asi, la Comunidad de Canarias a través de la Ley 12/1990 y su reglamento del 2002, constituye
el primer intento regulatorio sobre desalacion en la peninsula ibérica. Lo anterior fluye de la
importancia de esta fuente de produccion de agua para el abastecimiento humano en dicho
territorio insular. Por lo mismo, la actividad se consideraba de servicio publico.

En el resto de Espafia regia el Real Decreto 1327/1995, que entregaba la situacién a una
concesion si su destino era general y a autorizacion si la realizaban los particulares,
corporaciones locales o comunidades de regantes.



En 1999 se dict6 una nueva Ley de Aguas, que contemplé dos normas de importancia en el
analisis que realizamos.

En primer término incorpord una nueva letra e) al articulo 2°. Ello significé declarar como
dominio publico hidraulico las aguas provenientes de la desalacion cuando una vez fuera de la
planta se incorporen a cualquiera de los restantes acuiferos o caudales que forman parte de
dicho dominio.

Asimismo, el nuevo articulo 12 bis, luego convertido en articulo 13 en el texto refundido de
2001, sefiala que "Cualquier persona fisica o juridica podra desarrollar la actividad de
desolacion de agua de mar, previas las correspondientes autorizaciones administrativas respecto
a los vertidos que procedan, a las condiciones de incorporacion al dominio ptiblico hidraulico y
a los requisitos de calidad, segtin los usos a que se destine el agua.

Lo anterior sin perjuicio de las autorizaciones y concesiones demaniales dispuestas en la Ley de
Costas y a las que procedan segun la normativa sectorial si a la desolacion se asocian otras
actividades industriales reguladas, asi como los actos derivados de la intervencion y uso del
suelo.

Autorizaciones y concesiones que dependan de mas de un organismo publico se tramitaran en
un solo expediente.

La desolacion de aguas continentales se sometera al régimen previsto en esta ley para la
explotacion del dominio publico hidraulico.”

Dicha regulacién mantuvo dos problemas.

El primero es que el agua producida por la desalacién habitualmente se consumia, por lo que el
articulo 2, letra e) no resultaba muy aplicable.

El articulo 13, en tanto, implicaba que el proceso de desalacion podia ser desarrollado por
"cualquier persona fisica o juridica".

Una modificacion del 2005 establecié como parte del dominio ptblico hidraulico, "Las aguas
procedentes de la desolacién de agua de mar", sin mencion a su incorporacion, en acuiferos, por
lo que ésta siempre tendra consideracién demanial.

Respecto del articulo 13, nuevas versiones introducidas en leyes de 2005 y 2007, han buscado
clarificar tanto el procedimiento aplicable como las competencias para las decisiones a que
éstos den lugar.



La enmienda a este precepto, segun lo explica el Grupo Parlamentario Socialista, que lo
impulsé "tiene como finalidad resolver determinados aspectos relativos a la operacion y
explotacion de obras e instalaciones de desolacion de interés general. Delimita las competencias
sobre concesiones de aguas desaladas, que corresponderan a la administracion competente
sobre la demarcacion en la que se ubique la instalacion.”

4.- Que, en cambio, en la legislacion chilena no ha existido esa preocupacion, careciéndose de
normas especificas, generando con ello dudas relevantes que buscan ser subsanadas a través de
esta mocion.

En primer término, respecto del origen del derecho a captar agua marina para su utilizacién en
el proceso de desalacion. Este se ha entendido incorporado en el otorgamiento de concesiones
maritimas.

Al respecto, habitualmente se sostiene que se trata de un uso comun y que la abundancia de este
elemento permite que de la utilizacion no resulte merma ni afecte el uso de otros.

Sin embargo, a este respecto cabe tener presente lo sefialado por Blanquez "Se trata de una
concesion de «ocupacién» de un bien inmueble (el lecho marino y la zona maritimo-terrestre),
que no puede ser confundida con una concesiéon de «aprovechamiento» de un bien mueble (el
agua marina). Ademas no se trata de un aprovechamiento «normal» del agua marina por ser
conforme con el destino principal de ese bien (por ejemplo, para la produccién de moluscos, o
para el bafio, como sucede en las instalaciones de talasoterapia), sino «anormal» por no ser
conforme a dicho destino e implicar un proceso industrial de transformacién artificial del agua
marina. Por todo ello, y contra lo que ha afirmado algtin sector de la doctrina, no cabe entender
que la concesion de ocupacién del inmueble incluye también la concesién del aprovechamiento
consuntivo del agua marina como recurso natural.""

Existe, por tanto, la necesidad de clarificar si la concesiébn maritima autoriza el
aprovechamiento consuntivo de agua marina y las caracteristicas o limitaciones de ello.

Una segunda materia no resuelta es el régimen juridico aplicable al producto de la desalacion,
el agua desalada.

' Publico y privado en el régimen juridico de la desalacién del agua. David Blanquer.



Al respecto se analiz6 la existencia de diversas teorias juridicas, siendo las principales, aquélla
que le otorga al resultado el mismo caracter que tenga su titular y el destino de uso y la que
sugiere la existencia de una apropiacion por el productor en razon de la intervencién del modo
de adquirir accesion, en su variante de especificacion, producto que el producto tiene un mayor
valor que la materia prima.

Cabe tener presente, con todo, lo sefialado por Blanquez, cuando manifiesta que "En cualquier
caso, conviene aclarar que después de otorgada la concesién de aprovechamiento privativo del
agua marina, no se adquiere el «dominio» sobre el recurso sino el «aprovechamiento» de cada
metro cibico de agua una vez captada. Aunque el aprovechamiento del agua sea privado su
dominio sigue siendo publico; la concesion administrativa no es titulo juridico de atribucion del
dominio del agua sino de su aprovechamiento. Una de las facultades que forman parte del
aprovechamiento privativo que resulta de la concesion administrativa es la limitacion o la
exclusion del uso por terceros del mismo bien, pero en el haz de facultades no se incluye la
libre disposicion del recurso. Lo que confiere la concesiéon demanial no es la propiedad sino su
aprovechamiento, y esa utilizacién no es libremente disponible por el titular de la concesion,
sino que estd afectada al concreto destino que causalmente legitima el otorgamiento de la
concesién y consiguiente atribucién del aprovechamiento."?

Tercero, se carece de una definicién publica en torno a las orientaciones y prioridades en el uso
de mar, que compatibilicen los objetivos publicos o privados.

A este respecto, si bien la actual normativa inespecifica ha sido suficiente para la generacién de
algunos proyectos resulta claramente inadecuada para un uso en mayor escala.

Es indispensable que el Estado asuma un rol decisivo para cautelar el bien comtn en el uso de
un bien nacional de uso publico, garantizar el uso eficiente del borde costero, evitar el dafio
ambiental y maximizar los beneficios para los usuarios.

Reiteramos, en tal sentido una conviccion respecto de que no puede permitirse replicar con el
agua desalada los mismos errores existentes con el agua terrestre.

? David Blanquer. Op.cit.



Cuarto, se carece de una atencion acerca del riesgo ambiental tanto de uso de agua de mar en
mayor cantidad que la actual, cuanto de la generacion de los derivados y externalidades de la
desalacién, como las salmueras.

5.- Que los senadores que suscriben estan conscientes que la normativa propuesta contiene atn
vacios y debe ser complementada con muchas otras definiciones, particularmente en el ambito
de la gestion publica de la desalacion.

Sin embargo ello no forma parte del ambito de iniciativa parlamentaria, bajo el actual texto
constitucional.

Por lo anterior, los senadores que suscriben vienen en presentar el siguiente:

PROYECTO DE LEY

Articulo 1°.- El agua desalada resultante del funcionamiento de las plantas que utilicen aguas de
mar constituye también un bien nacional de uso publico, que puede ser aprovechado por los
titulares de la concesién maritima que la fundamente, exclusivamente en la cantidad y con la
finalidad que fueron requeridos.

El titular de la concesién maritima debera restituir a uno o mas acuiferos cualquier exceso, en
las condiciones adecuadas para no producir dafio al medio ambiente.

Articulo 2°.- Existira una Estrategia Nacional de Desalinizacion que tendra por objeto la
determinacion de las orientaciones y prioridades para el uso del agua de mar y la instalacion de
plantas con dicho objetivo, procurando su utilizacion preferente para el consumo humano,
doméstico y el saneamiento; el uso eficiente, arménico y sustentable del borde costero; evitar
dafios ambientales; recuperar acuiferos terrestres sobreexplotados, a través de su relleno y la
sustitucion de derechos de aprovechamiento que recaigan sobre ellos y minimizar los costos de
este recurso tanto para el consumo domiciliario como productivo. Se ocupara, asimismo, de
coordinar los esfuerzos publicos y privados que apunten hacia dicho objetivos.



Articulo 3°.- Modifiquese el D.F.L. 340, de 1960, sobre Concesiones Maritimas del modo que
sigue:

1.- Incorporese en el inciso primero del articulo 3°, la siguiente parte final:

"Los solicitantes de agua de mar destinadas al funcionamiento de plantas desalinizadoras
deberan sefialar la cantidad de agua que requieren, expresada en litros por segundo y justificar
su finalidad."

2.- Incorpérese el siguiente Articulo 3° bis:

"Articulo 3° bis. Siempre prevalecera el uso para el consumo humano, doméstico y el
saneamiento y para la mantencion de un caudal ecolégico en los acuiferos."

3.- Incorporese en la letra b) del inciso primero del articulo 7°, entre la palabra "reglamento" y
la coma que le sucede, la frase: ", especialmente en lo referido a las cantidades y objetivos de
extraccion de agua autorizados"

Adriana Muiioz D’ Albora
Senadora



