LA PROTECCION DE LOS RECURSOS HIDRICOS POR LA
LEGISLACION FORESTAL

INTRODUCCION

El agua ha representado, desde siempre, un elemento vital para el desarrollo
socioeconomico de la humanidad, considerando tanto las necesidades béasicas de
la poblacion como sus requerimientos productivos. Sin embargo, la valoracion de
este recurso no siempre ha estado presente en la conciencia colectiva,
conduciendo ello a la escasa preocupacion por su uso racional y eficiente. Esta
situacion experimenta hoy un cambio significativo. La creciente demanda por los
recursos hidricos, por una parte y la notoria disminucién de su disponibilidad, por
la otra, unido a la particular sensibilidad de la comunidad por los recursos
naturales, han provocado una reaccién de la sociedad y del Estado, en cuanto a la
necesidad de generar mecanismos para evitar los riesgos de un uso
indiscriminado y asegurar su proteccion.

Referirse a las aguas implica la consideracion de una serie de factores: politicos,
institucionales, econdmicos, sociales, culturales y juridicos. De alli que, en el
escenario antes referido, los temas relativos a la produccién, cantidad, calidad,
aprovechamiento y proteccién de las aguas, asi como también los conflictos que
en torno a ella puedan generarse, han pasado a ocupar un lugar relevante en la
formulacion de politicas publicas, en la elaboracion de legislaciones, en la
regulacion de mercados; en el desarrollo de investigaciones cientificas, en la
generacion de informacion, en el disefio de nuevas obras y en la preocupacién
cotidiana de los actores sociales, todo ello, en el objetivo de una mayor y mejor
gobernanza.

La busqueda y el establecimiento de alternativas para optimizar la produccion y
uso eficiente de las aguas, lleva ineludiblemente a que este recurso deba
insertarse en esquemas de desarrollo sustentable, buscando la compatibilidad de
sus aspectos econémicos con aquellos de caracter ambiental y social, asi como
también de las necesidades publicas y privadas, de manera que este recurso
continle representando una base de sustento para la calidad de vida de las
generaciones presentes y futuras.

Considerando que las aguas pueden verse favorecidas o perjudicadas por una
serie de situaciones y que ellas interactian con una serie de otros recursos, nos
ha parecido pertinente referirnos a uno de ellos, como son los bosques, los que, al



igual que las primeras, constituyen un importante recurso natural, existiendo entre
ambos una permanente interaccion, configurando verdaderos ecosistemas.

Para los fines de este trabajo, tomaremos de base la normativa juridica que regula
a los bosques, en cuanto ella considere aspectos concernlentes a las aguas,
tratando de identificar, a través del andlisis y evaluacion de esta legislacion, el
grado de proteccion juridica que las aguas puedan encontrar en esta normativa y
determinar si ella resulta suficiente y pertinente para el objetivo de contribuir a su
beneficio real y efectivo o si, por el contrario, un déficit regulatorio es susceptible
de ser consignado al respecto. Ello, a su vez, posibilitara concluir si el sector
forestal, en relacion con el bien ambiental agua, se ajusta y puede ser calificado
como un sector que aporta al desarrollo sustentable. Sin perjuicio que este es el
aspecto esencial del estudio, nos ha parecido procedente, para su mejor
entendimiento, una referencia general y previa a la relacién entre aguas y bosques
y a las caracteristicas comunes que ambos comparten, considerando en ello los
aspectos juridicos, tanto nacionales como internacionales. Las conclusiones de
rigor ponen término a esta presentacion.

|. RELACION AGUAS - BOSQUES

Entre las aguas y los bosques se producen una serie de interacciones,
generandose entre ambos recursos una dinamica comun, que los asocia y
beneficia reciprocamente, aunque en algunos casos y de acuerdo con algunos,
como se vera, pudiera enfrentarlos.

1) Las aguas, al igual que los bosques, comparten la caracteristica de ser
recursos de usos multiples y de funciones diversas, involucrando en ello a
diferentes categorias de actores, a veces con intereses contradictorios. Ambos
recursos resultan valiosos para las actividades econdmicas y empresariales. En
tanto las aguas constituyen un elemento vital para el desarrollo de la agricultura y
la industria, los productos forestales, con su fuerte presencia en los mercados
externos, generan crecimiento y divisas para el pais. En todas estas situaciones,
la primacia la representa el interés econémico y los mercados en que ambos
actuan, cercanos a los intereses particulares.

2) Ademas del aspecto econémico, antes referido, una marcada asociacion se
presenta en entre las aguas y los bosques, en cuanto ambos constituyen bienes
de un indiscutible interés y valor ambiental, contribuyendo significativamente al
equilibrio ecolégico y a la mantencion de los ecosistemas. Ello, sin duda, los
inserta en la esfera del interés publico y colectivo, incluyendo en este dltimo a las
comunidades indigenas.



3) De lo anterior, no es dificil deducir que tanto las aguas como los bosques
constituyen bienes estratégicos para el Estado y la sociedad, dada la contribucién
esencial que ellos hacen al desarrollo econémico, ambiental y social del pais.

4) Si bien los bosques son mayoritariamente conocidos y apreciados como
“proveedores de madera”, lo cierto es que ellos generan también una serie de
“externalidades positivas”, hasta hoy de escaso valor econémico, pero de enorme
valor ambiental. Entre estas externalidades, identificadas actualmente como
“servicios ambientales”, encontramos la de favorecer, directa o indirectamente, la
cantidad y calidad de las aguas . La Ley Forestal de Costa Rica, uno de los
paises de América Latina mas avanzados en el desarrollo de los servicios
ambientales identifica dentro de estos servicios los que prestan los bosques y las
plantaciones forestales en “la proteccion del agua para uso urbano, rural o
hidroeléctrico” (art. 3 k)

5) Desde el punto de vista juridico, dada la dimension ambiental de ambos
bienes, ello los ubica en la normativa del art. 19 N°s 8 y 24 inc. 2 y art. 20 del texto
constitucional, lo que a su respecto generaria los siguientes efectos:

a) Ambos, en su calidad de recursos naturales, serian reconocidos como parte
del derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Ello
implica la adopcion de un criterio amplio, en cuanto a considerar que el derecho
constitucional se vulnera no soélo con la existencia de “contaminacion”, sino
también cuando se produce dafio ambiental y cualquier afectacion de la
naturaleza. Existe discusion al respecto, pues implicaria obviar las definiciones
técnicas de la Ley N° 19.300, la que estimamos complementaria en esta materia
del texto constitucional, ademas de considerar que el derecho constitucional
incluye igualmente derechos de la naturaleza. Este criterio amplio es sostenido por
una parte de la doctrina, como Cubillos, para quien, teniendo en cuenta la historia
de la norma y una interpretacion finalista de la Constitucion el derecho
constitucional “se extiende al interés por el uso sustentable de los recursos
naturales”® En la misma postura se ubica otro autor, para el cual a partir de la
estrecha unidad que se establece entre el derecho y el objeto material al que se
refiere, concluye que “lo primariamente protegido es, pues, el entorno como tal, ya
gue si éste no se encuentra en condiciones idéneas - libre de contaminacioén,
segun la terminologia constitucional -, afectara invariablemente el derecho
reconocido en el articulo 19 N° 8”. Reforzando esta idea expresa que “por el tenor

! Tallar Deluchi, Fernando. “El Pago por Servicios Ambientales en el Sector Forestal. Su
Contexto Juridico”. Acta de las Cuartas Jornadas de Derecho Ambiental. Centro de Derecho
Ambiental — Legal Publishing, Santiago, 2008; pags. 261 - 279.

2 Cubillos Prieto, Gonzalo. “La Extension de la Garantia Constitucional Referida al Derecho
a Vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminaciéon”. En Libro “20 Anios de la
Constitucion Chilena. 1981 — 2001”. Editorial Juridica Cono Sur Ltda., 2001; pag. 265.



de sus expresiones normativas, la CP se esta ocupando del ambiente como tal, no
desde la perspectiva del derecho a vivir en un medio adecuado, sino tomandolo
como punto de partida, en si mismo” 3. Esta postura amplia es también acogida
por mayoritariamente por las Cortes.*

b) Para la proteccibn de cualesquiera de estos bienes resultaria posible la
restriccion de cualquiera de los otros derechos fundamentales que la Constitucion
reconoce.

c) Ambos forman parte y se incluyen en el deber constitucional asignado al
Estado, en cuanto a velar por la no afectacion del derecho y tutelar la
“preservacion de la naturaleza” °. Esta obligaciéon no hace sino responder a las
exigencias del bien comun y de la servicialidad del Estado que nuestra Carta
Fundamental coloca de su cargo. (art. 1 inc. 3 C.P.) Esta relacién directa es
reconocida en nuestra doctrina por los Profesores Silva Bascufian ® y Evans
Espifieira’.

Respecto del deber que se comenta, cabe consignar una reciente y por lo mismo,
aun no consolidada doctrina, en cuanto a la responsabilidad que le cabria al
Estado por omision o inactividad, la que bien podria extenderse frente a su
pasividad injustificada en el cumplimiento de este deber, cuando dicha conducta
genere dafio a las personas 8 En todo caso y respecto de este deber,

3 Guzméan Rosen, Rodrigo. “La Regulaciéon Constitucional del Medio Ambiente en Chile.
Aspectos Sustantivos y Adjetivos”. Lexis Nexis, 2005; pags. 68, 69

4 Sentencia Corte Apelaciones Copiapd, 22 Junio 1992. Recurso de Proteccién Rol N° 3455
- 92, Cons. 23; Sentencia Corte de Apelaciones Concepcion, 22 Junio 1993. Recurso de
Proteccion Rol N° 881 - 93, Cons. 19; Sentencia Corte Apelaciones Valdivia, 18 Abril 2005,
Recurso de Proteccidon Rol N° 33 - 05, Cons. 9. 21, 24,

> Preservacion de la Naturaleza: “El conjunto de politicas, planes, programas, normas y
acciones destinadas a asegurar la mantencién de las condiciones que hacen posible la
evolucion y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais”. Art. 2 .... Ley N°
19.300.

6 Silva Bascufian, Alejandro. “Servicialidad del Estado. Sus Fundamentos
Constitucionales”. Revista de Derecho Publico N°s 57- 58. Enero — Diciembre 1995; pag. 73

7 Evans Espifieira, Eugenio. “El Bien Com(n en el ejercicio de Algunos Derechos
Fundamentales”- Revista Chilena de Derecho, Vol. 28 N° 2, Abril — Junio 2001; pag. 227

® Marienhoff, Miguel S. “Responsabilidad Extracontractual del Estado por las
consecuencias de su Actitud “Omisiva” en el Ambito del Derecho Publico”. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1996

Dorn Garrido, Carlos. “La Inconstitucionalidad por Omision Legislativa”. Editorial
Metropolitana, 2010.



concordamos con la opinion de una autora, en cuanto a la improcedencia a su
respecto del Recurso de Proteccion. °

d) Ambos recursos deben ser utilizados racionalmente por comprenderse en la
“conservacion del patrimonio ambiental”,'® uno de los factores que integran la
“funcion social de la propiedad” y que permite la imposicion de restricciones a su
respecto.

e) Nos parece que, respecto de ambos recursos resultaria posible invocar
razones de “utilidad publica” y/o de “interés nacional” y, en consecuencia justificar
su eventual expropiacion.

f) El deterioro y/o afectacion de cualquiera de estos bienes, justificaria la
presentacion del Recurso de Proteccion Ambiental.

6. En relacién con las aguas y de acuerdo con el art. 595 del Cédigo Civil,
reafirmado por art. 5 del Cédigo de Aguas, su consideracion juridica es que ellas
constituyen “bienes nacionales de uso publico”. Estas disposiciones las colocan en
la esfera del “dominio publico”, o que, de acuerdo con la doctrina mayoritaria,
implicaria dejarlas al margen de la apropiacion y por ende, del trafico comercial.
Sin embargo, la segunda disposicion, variando lo que anteriores Codigos
establecian, faculté a la Administracion para otorgar a los particulares, sin
mayores requisitos, un derecho de aprovechamiento de aguas, el que, una vez
conferido y por disposicion del art. 19 N° 24 inc. final de la Constitucién, otorga a
sus titulares “derecho de propiedad”. La consecuencia de ello, es que, en la
practica, la transferencia de este derecho, implicaria indirecta y materialmente la
transferencia de las aguas, lo que, de alguna manera devaluaria su rol de bien
nacional de uso publico, privilegiando su rol econémico, presidido por el mercado
de estos derechos. En este sentido para un autor “nos encontramos ante un
recurso de naturaleza hibrida, en parte publico, y en parte privado”'!. Para otro
autor y en una decidida critica al sistema, estima que con esta regulacion, unida a
la falta de atribuciones de los 6rganos del Estado “se le extirpd al recurso hidrico

° Plschel Hoeneisen, Lorna. “Deberes Constitucionales Estatales en Materia Ambiental”.
Abeledo Perrot — Legal Publishing, Santiago, Chile, 2010; Pag. 141.

10 Conservacién _del Patrimonio _Ambiental: “El uso y aprovechamiento racionales o la
reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos
propios del pais que sean Unicos, escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar su
permanencia y su capacidad de regeneracion”. Art 2 Ley N° 19.300

11 Cubillos Prieto, Gonzalo. “Gobernabilidad del Agua en Chile”, Noviembre 2002



una parte esencial de su naturaleza juridica que ciertamente es la de estar
destinada al uso de la Nacién” 12, En una postura que produce similar efecto, pero
por una diferente via, referida a la autogestion local por sus usuarios, se ha
estimado que “al percibir la forma en que se lleva a cabo la administracién vy
distribucion del recurso hidrico, lo mas coherente es considerarlas (a las aguas)
unos “bienes comunes”, autogestionados por sus usuarios” *3 Critico del modelo
se presenta otro autor, para el cual, resaltando la conflictividad en torno al agua,
deberia mejorarse su gobernanza en Chile, lo que requeriria fortalecer las
capacidades institucionales para la gestion integrada de los recursos hidricos,

recomendacion proveniente de la Global Water Partnership y del Banco Mundial.
14

En base a lo expuesto, lo que nos interesa resaltar es la similitud que puede
encontrarse entre el régimen juridico de los derechos sobre las aguas y el régimen
juridico de los bosques, los que en Chile son mayoritariamente de propiedad
privada, salvo aquellos adscritos al Sistema de Areas Silvestres del Estado
(SNASPE), los que pertenecen al dominio publico'®. Considerando el caracter
ambiental de los bosques, la regulacion juridica forestal, como luego se vera, ha
establecido una serie de limitaciones respecto de su propiedad privada, las que se
han estimado como manifestaciones de su funcion social, aun cuando algunas de
ellas han sido constitucionalmente cuestionadas, dando lugar a juicios
indemnizatorios en contra del Estado!®. En el mismo sentido, nos parece que el
caracter y la dimensién ambiental de las aguas, posibilitaria reinsertarla con mayor
plenitud en su rol de bien nacional de uso publico, por la via de la funcién social de
la propiedad, siempre y cuando ello no afecte el derecho en sus atributos y
facultades esenciales. (art. 19 N° 24 inc. 3y art. 19 N° 26 C.P.).

12 Saavedra Cruz, José Ignacio. “Las Aguas como Bien Nacional de Uso Publico”. Revista
Ambiental N° 1. Mayo 2009; pag. 214.

13 Vergara Blanco, Alejandro. “Para Regular los Recursos Naturales es Innecesario
Declararlos Previamente del Dominio del Estado” y “Desestatizando los Recursos
Naturales; Una Consolidada Tendencia Legislativa”. El Mercurio Legal, 28 Diciembre 2012 y
26 Febrero 2013.

14 Bauer, Carl. ¢La Ley del Péndulo? Conflictos de Aguas y Gobernanza en Chile desde
2005”. Actas de las VIl Jornadas de Derecho Ambiental. Centro de Derecho Ambiental U. de
Chile. Legal Publishing - Thomson Reuters. 2014; pags. 638, 642.

15 | a superficie forestal de Chile alcanza a 16.545.225 de hectéareas, (entre bosque nativo y
plantaciones), de los cuales, aproximadamente 12.300.000 pertenecen al dominio privado.

16 Casos Galletué y Agricola y Forestal Lolco en contra del Fisco. Sentencias Corte
Suprema, 07 Agosto 1984, Rol N° 17.743 y Corte de Apelaciones Santiago, 21 Noviembre
2003, Rol N° 6.828 - 99



7. El derecho a un medio ambiente que permita a las personas vivir en
condiciones aceptables y las resguarde de los dafinos efectos de la degradacién
de la naturaleza, ha sido calificado por una gran mayoria de autores como un
“derecho humano”. Asi, en la doctrina argentina y en relacion con su Carta, se ha
estimado que la consagracion constitucional del derecho de todos los habitantes a
un ambiente sano y equilibrado “ha pasado a pertenecer al elenco de los derechos
humanos o personalisimos enumerados por el constituyente”’. Similar postura se
expresa en la doctrina nacional. En este sentido se ha senalado que “el derecho al
ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado ha creado un nuevo marco legal de
los derechos humanos™®. Con esta calificacion concuerdan también otros autores
nacionales'®. La jurisprudencia se ha inclinado igualmente por esta vinculacion,
sefialando que “el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion es
un derecho humano con rango constitucional” 2°. De estas calificaciones resultaria
posible deducir que las funciones ambientales de los bosques, (proteccién de la
erosion de los suelos, contribucion a la biodiversidad, captura de carbono, belleza
esceénica), podrian tener cabida dentro de la calificacion que se comenta. No
menos puede indicarse en relacidon con las aguas, en cuanto, desde su dimension
ambiental, son ya varios los autores que las ubican y consideran de igual modo
como un derecho humano 2. En este sentido y considerando que el art. 1 de
nuestro Codigo de Aguas no se hace cargo del agua como derecho humano
basico, se ha propuesta reescribir dicha disposicién, elevando el derecho al agua y
al saneamiento a rango constitucional y como derecho fundamental, eliminando el
derecho de propiedad sobre los derechos de aprovechamiento que respecto de
ellas pudieren constituirse.??

17 Morales Lamberti, Alicia - Novak, Aldo. “Instituciones de Derecho Ambiental”. M.E.L.
Editor, Cordova, Argentina, 2005; pag. 521

18 Silva Silva, Hernan. “La Proteccion del Ambiente en el Derecho Constitucional y Penal”.
Revista Chilena de Derecho,, Vol. XX N°s 2 - 3, Mayo - Diciembre 1993; pag. 673.

19 Astorga Jorquera, Eduardo. “Derecho Ambiental Chileno”. Lexis Nexis, Santiago, Chile,
2006; pag. 45. Dougnac Rodriguez, Fernando. “La Garantia del N° 8 del art. 19 de la
Constituciéon como Derecho Humano”. Primeras Jornadas de Derecho Ambiental, CONAMA -
Centro de Derecho Ambiental. Facultad de Derecho U. de Chile. LOM Ediciones, 2003; pags.
240 - 262.

20 Sentencia Corte Suprema, 19 Marzo 1997, Recurso de Proteccion Rol N° 4658 — 96, Cons.
14

2L Larrain, Sara. “Acceso, Proteccion y Derecho Humano al Agua. Propuestas de Reformas
Legales y Constitucionales”. Chile Sustentable, 2013.

22 Castillo Macaya, Hugo. ”Del Derecho Humano al Agua y al Saneamiento”. El Mercurio
Legal, 14 Septiembre 2015.



Finalmente y en cuanto a nuestra legislacion, la Comision de Recursos Hidricos,
Sequia y Desertificacion de la Cdmara de Diputados, en sesién de 12 Enero 2015
acogioé la indicacion de un grupo de Diputados para incorporar en el proyecto de
ley que modifica el Codigo de Aguas, actualmente en tramite legislativo, lo
siguiente “el acceso al agua potable y al saneamiento es un derecho humano
esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por el Estado”. De nuestra
parte, nos sumamos a estas opiniones, en el entendido que nos encontramos con
bienes que producen equilibrios y favorecen a las personas, evitdndoles las
afectaciones que desajustes ambientales pudieren generarles en su salud, su
integridad fisica y su bienestar.

8. Dadas las caracteristicas referidas en los dos puntos precedentes y siguiendo la
tendencia de los temas ambientales, tanto las aguas como los bosques han
alcanzado un interés y una insercion internacional, lo que implica que a su
respecto se ha concitado la atencibn de la comunidad internacional,
estableciéndose a su respecto diversas normativas, las que, ain cuando en varios
casos no tienen un caracter juridico, han logrado imponerse, alcanzando una
aceptacion y reconocimiento casi universal. A ello nos referimos en el Capitulo
siguiente.

9. Una caracteristica que resulta determinante para la relacion aguas bosques la
constituyen las “cuencas hidrograficas”, en la medida en que éstas resultan de
gran importancia para el medio ambiente y la vida humana, considerandoselas
como las principales formas terrestres dentro del ciclo hidrolégico. El agua que
cae en una cuenca puede evaporarse, infiltrarse en el suelo o corres por la
superficie de acuerdo a su topografia y pendiente. En todos estos casos, la
existencia o no de bosque resulta de enorme trascendencia. Ello en la medida que
estos contribuyen a suavizar el impacto en el suelo del agua que cae, reducen la
erosion y la sedimentacion, disminuyen la escorrentia, aumentan la infiltracion,
filtran el agua y la purifican, mitigan las inundaciones, en definitiva, permiten
mantener el buen estado de las cuencas. En base a esta relacion se ha
desarrollado la especialidad “hidrologia forestal”.

Las cuencas constituyen un ecosistema, cuyos componentes esenciales son las
aguas, el suelo, la vegetacién y el clima. Entre todos ellos se genera una influencia
reciproca, en un proceso permanente y dindmico, lo que determina que deben ser
tratados como un sistema unitario. Considerando esta importancia, en los ultimos
afos se ha ido consolidando el “manejo integrado de cuencas”, lo que privilegia su
gestion a partir del nivel de estos espacios, los que, generalmente, no coinciden
con los limites politico - administrativos. La gestion integrada de los recursos
hidricos (GIRH) a partir de las cuencas como unidades territoriales y marco de
referencia es el resultado de una serie de conferencias y estudios internacionales

8



y se le ha definido como un “proceso que promueve el manejo y desarrollo
coordinado del agua, la tierra, y los recursos relacionados, con el fin de maximizar
el bienestar social y econémico resultante de manera equitativa”?3. Esta gestion
demanda de una gobernanza, entendido como “el conjunto de procesos formales
e informales en la toma de decisiones, que involucra a los actores publicos,
sociales y privados con intereses similares u opuestos’?*. En esta gobernanza se
le asigna un importante rol al enfoque local y social, involucrando en la
conservacion ambiental, no sélo a politicos y actores publicos, sino también a
otros actores como “empresas publicas y privadas, poblacién urbana y rural,
instancias de cooperacién técnica, comunidades campesinas Yy pueblos
indigenas”?®.

10. No obstante la beneficiosa relacién que, en general puede establecerse entre
las aguas y los bosques, lo cierto es que, basadas en algunas investigaciones, se
ha ido aclarando las reales aportaciones de estos en relacién con las politicas de
ordenacion integrada de cuencas, lo que se hace necesario precisar aun mas
dadas la variaciones que el cambio climatico esté introduciendo. Al respecto se
seflala que “se ha sobreestimado a menudo la importancia de la funcion
reguladora de los flujos hidrolégicos de la cubierta forestal”. Ello en cuanto “tanto
los bosques naturales como los establecidos por el hombre utilizan una cantidad
de agua mas grande que la mayor parte de la cubierta vegetal de sustitucion
(comprendida la agricultura y el forraje”®. Coincidente con ello se expresa que
“hay suficiente evidencia cientifica para asegurar que las areas cubiertas con
vegetacion herbacea - praderas o cultivos agricolas - producen mayor cantidad de
agua que las cubiertas con bosques”. ?’

Reflejando la incertidumbre y complejidad de la relacion se sefiala que “pese a los
significativos progresos en la comprension cientifica de las interacciones entre los
bosques y el agua, la funcién desempefiada por los bosques en relacion con la
ordenacion sostenible de los recursos hidricos continda siendo un asunto

23 Gentes, Ingo. “Gobernanza, Gobernabilidad para la Gestion de Cuencas. Estado del Arte”.
Seminario Internacional “Cogestion de Cuencas Hidrograficas. Experiencias y Desafios”.
Publicaciéon del Centro Agrondmico Tropical de Investigacion y Ensefianza, CATIE, 2008,
pag. 30

24 |bidem; pag.30
25 |bidem; pag. 34

% Calder, lan; Hofer, Thomas; Vermont, Sibylle; Warren, Patrizio. “Hacia Una Nueva
Comprensién de los Bosque y el Agua”. Revista Unasylva N° 229, Vol 58, 2007; pags. 4,5

27 Prado Donoso, José Antonio. “Plantaciones Forestales. Mas Alla de los Bosques”.
Colegio de Ingenieros Forestales, 2015; pag. 81.

9



conflictivo. Persisten las incertidumbres y, en algunos casos, la confusion debidas
a dificultades que surgen al intentar transferir los resultados de la investigacion a
diferentes paises y regiones, a cuencas de diferentes dimensiones, a tipos de
bosques y especies diferentes y a regimenes diferenciados de ordenacion
forestal”?®. Ello se refuerza cuando se nos dice que “la respuesta a hidrolégica a la
forestacion es altamente variable y en la mayoria de los casos, impredecible”.?°

Si bien se ha cuestionado la contribucién de los bosques a la cantidad del agua en
las cuencas, en lo que parece existir coincidencia es en lo referente a que ellos si
aportan a la mitigaciéon de las inundaciones pequefias y locales, a la proteccion de
los suelos y control de la erosién y a la calidad del agua en los bosques con una
adecuada ordenacion. Ello se traduciria en que los servicios relativos a la calidad
del agua sean los mas requeridos en paises con pagos por servicios ambientales.

En Chile se ha generado una profunda y no resuelta controversia en cuanto a los
adversos efectos que respecto de las aguas producirian las plantaciones. Ello, al
punto de considerar algunos que ellas no serian bosque sino un monocultivo con
fines industriales. Para otros en cambio, si bien se reconoce que “las plantaciones
en general, consumen mas agua que otro tipo de cultivos y también, dada su
mayor tasa de crecimiento, deberian consumir mas agua que los bosques
nativos”, resulta fundamental en ello el esquema de manejo, considerando
factores como: seleccidon de especies, densidad de plantacidon, ubicacion de éstas
en el paisaje, distancia a los cauces y una buena planificacion de las
intervenciones de poda, raleo y cosecha, todos los cuales ayudarian a “reducir los
impactos en la produccién de agua en aquellas zonas que se vean afectadas
negativamente por la plantacion”3°

II. LA LEGISLACION FORESTAL Y LOS RECURSOS HIDRICOS

De acuerdo a lo indicado en la Introduccion, examinamos ahora las disposiciones
gue en la legislacion forestal se contienen y que dicen relacién con los cursos de
agua. Sin embargo y previo a ello, no podemos dejar de mencionar que, en Enero
de 2015, el Ministerio de Agricultura, mediante el respectivo Decreto, ha
convocado a un Consejo de Politica Forestal, confirmado por los principales
actores del sector, al cual se ha encomendado la elaboracioén de una propuesta de
Politica Forestal, la que, normalmente precede y sirve de base a la legislacion. En
las diversas areas y grupos en las que se ha organizado esta Comision, se

28 Carder, I. ; Hofer, T. ;Vermont, S.; Warren, P.; pag. 6
2% Andréassian, V., 2004. Citado por Prado D., José Antonio; pag. 76

30 Prado D., José Antonio; pags. 83, 93
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considera una referida a “bosques y agua”. Las propuestas al respecto deberan
ser entregadas a fines del afio.

2.1 D.S. N°4.363, de 1933. Ley de Bosques.

En esta antigua normativa se refleja ya la preocupacion publica por la proteccion y
preservacion de las aguas por parte de los bosques. Para estos efectos y a través
de normas prohibitivas, el art. 5 impide la corta de arboles y arbustos nativos:

a) Situados a menos de 400 metros sobre los manantiales que nazcan en los
cerros y los situados a menos de 200 metros de sus orillas desde el punto en que
la vertiente tenga origen hasta aquel en que llegue al plan.

b) Situados a menos de 200 metros de radio de los manantiales que nazcan en
terrenos planos regados.

c) Situados en pendientes superiores a 45%. Obviamente, el objetivo de esta
prohibicién es evitar la existencia de pendientes descubiertas y evitar la rapida
caida del agua, llevandose sedimentos y nutrientes.

Excepcionalmente se permite la corta en estos sectores, sOlo por causas
justificadas y previa aprobacion de Plan de Manejo de acuerdo con el D.L. N° 701,
de 1974.

Prohibiciones equivalentes se consagran en art. 22 de la Ley Forestal de Costa
Rica.

Importante es sefalar que, de conformidad a lo dispuesto en art. 21 de la ley, la
infraccion a lo dispuesto en art. 5, “sera sancionada con la pena de presidio menor
en su grado minimo a medio y multa de diez a veinte sueldo vitales mensuales”.
Si bien se trata de una pena reducida, ella tiene importancia, pues tipifica uno de
los escasos delitos ambientales consagrados en nuestra legislacion forestal.

De acuerdo con el art. 64 de la ley N° 20.283, el organismo competente para
supervisar el cumplimiento de la norma que se comenta, corresponde a la
Corporacion Nacional Forestal.

Derivado de esta ley y advirtiendo tempranamente la relacién bosques - aguas en
las cuencas, se dictd el Decreto N° 2,374, 1937, del Ministerio de Tierras y
Colonizacion, que constituye el Reglamento para la explotacion de bosques
existentes en las Cuencas Hidrograficas.
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2.2 Decreto Ley N° 701, de 1974. Fomento Forestal

Si bien esta normativa tiene una fuerte orientacion al fomento, esto es, a los
incentivos que el Estado establece para promover el incremento del patrimonio
forestal, ella considera también algunas disposiciones referidas a la proteccién
ambiental y concretamente, en relacion a las aguas. En este aspecto, el
instrumento mas relevante corresponde a los Planes de Manejo, cuya finalidad, de
acuerdo a su definicion (art. 2) es la de obtener el maximo beneficio de los
recursos naturales renovables, asegurando su preservacion, conservacion,
mejoramiento y acrecentamiento de los mismos y sus ecosistemas, entre los
cuales, sin duda se encuentran las aguas. Es por ello que el art. 29 del
Reglamento General de este D.L. establece que entre los aspectos minimos que
el Plan de Manejo debe contener se encuentran “prescripciones técnicas y
medidas de proteccibn ambiental y de cuencas hidrogréficas necesarias para
proteger el suelo, los cursos y masas de agua, la flora y la fauna”. En
consonancia con ello, cabe referirse a la disposicion del art. 42 de la Ley N°
19.300, en cuanto dispone que, respecto de los recursos naturales, el Ministerio
del Medio Ambienta y el organismo publico encargado de regular el uso o
aprovechamiento de tales recursos, sin perjuicio de lo establecido en otros
cuerpos legales, exigira la presentacion y cumplimiento de planes de manejo, los
gue incluiran, entre otras consideraciones ambientales a) Mantencién de caudales
de agua y conservacion de suelos.

Desde hace tiempo se ha considerado el agotamiento de este D.L. Por ello, en el
anterior gobierno se presentd un proyecto de ley, destinado a introducirle cambios
sustanciales. Entre ellos, destacaban los siguientes: a) Se consideraba una
definicion mas completa de “Servicios Ambientales”, en relacion a los beneficios
que brindan los bosques, entre ellos, mejorar la disponibilidad y/o calidad de los
recursos hidricos; b) En relacion con la calificacion de terrenos de aptitud
preferentemente forestal, se establecia que la solicitud para ello debian considerar
las medidas de preservacion y proteccion por adoptar, “con especial énfasis en las
normas de proteccion tanto de suelos como de cursos y cuerpos de agua”; c)
Respecto de las bonificaciones a entregar por el Estado, ellas tendrian por
objetivo, entre otros, el “abastecimiento de agua para localidades urbanas y
rurales”; d) Se permitia bonificar en forma adicional a la forestacién “obras de
recuperacion de suelos y de conservacion de suelos y aguas”. Este proyecto fue
rechazado en el Congreso y actualmente uno nuevo se encuentra en proceso de
formulacion.
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2.3 Ley N° 20.283. Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y
Fomento Forestal.

Las disposiciones de esta ley tienen una orientacion mas cercana a la proteccion
ambiental, desde que uno de sus objetivos es el de “asegurar la politica
ambiental”, en la cual por cierto debemos incluir su componente aguas. Las
disposiciones normativas que tratan la relacion bosques - aguas, corresponden a
las siguientes: a) Se califica como “bosque nativo de conservacion y protecciéon a
aguel que se encuentra ubicado en pendientes iguales o superiores a 45% y a
menos de 200 metros de manantiales, cuerpos o cursos de aguas naturales,
destinados al resguardo de tales recursos; b) La definicion de Plan de Manejo lo
considera como un instrumento que planifica la gestion del patrimonio ecoldgico o
el aprovechamiento sustentable de los recursos forestales, “resguardando la
calidad de las aguas”. Igual finalidad se le asigna en el Reglamento General de la
ley (D.S. N°93, de 26 Noviembre 2008, Min. de Agricultura) al Plan de Manejo
Forestal (objetivo aprovechamiento maderero y no maderero del bosque. Art. 2 N°
18 ley y art. 1 g) Reglamento); c) Se definen los servicios ambientales,
considerandolos como aquellos que brindan los bosques nativos y las
plantaciones y que inciden directamente en la proteccién y mejoramiento del
medio ambiente. Sin perjuicio de esta definicién, la ley no vuelve a ocuparse de
estos servicios; d) Se establece que la corta de bosque nativo debe realizarse de
acuerdo con los objetivos de “resguardar la calidad de las aguas”. Art. 15; e) Los
planes de manejo relativos a la corta de bosque nativo de conservacion y
proteccion, requeriran indicar las medidas que se adoptaran con los objetivos de
proteger los suelos, “la calidad y cantidad de los caudales de los cursos de agua”y
la conservacion de la diversidad bioldgica. Art. 16; f) Se prohibe la corta ,
destruccion, eliminacion o menoscabo de éarboles y arbustos nativos en una
distancia de 500 metros de los glaciares, remitiendo al Reglamento la normativa
para la proteccién de suelos, cuerpos y cursos naturales de agua, asi como
también de los humedales. Art.17. Este Reglamento corresponde al D.S. N° 82, de
20 Julio 2010, del Ministerio de Agricultura. Entre sus definiciones se consideran
las Zonas de Proteccion de Exclusion y de Proteccion de Manejo Limitado, esta
ultima, contigua a la primera. En ambas las zonas se definen en funcion de los
cursos de agua y manantiales. La primera impide absolutamente, salvo
excepciones, la corta de arboles y arbustos nativos y plantaciones, asi como la
construccion de estructuras, el ingreso de maquinaria y el depdsito de desechos
de cosecha. La segunda, permite intervenciones, dejando una cobertura arbérea
de al menos 50%. Arts. 2 p) y q) vy 3 y 4. También se consagran normas
destinadas a la proteccion de Sitios Ramsar, estableciéndose restricciones para la
corta de arboles y oras operaciones en ellos. Arts. 10, 12 y 13. Finalmente, el
Titulo Final asigna a los planes de manejo y de trabajo requisitos destinados a
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evitar o minimizar la erosion y la incorporacion de sedimentos en los manantiales,
asi como la alteracion de los mismos, cuerpos y cursos naturales de agua y
humedales. Art. 18; g) Se prohibe la corta, eliminacion, destruccion o descepado
la alteracion de especies nativas clasificadas en alguna categoria de conservacion
que formen parte de un bosque nativo, asi como también “la alteraciéon de su
habitat”. Entendemos que las aguas serian parte de este habitat. Art. 19; h) La
bonificacion forestal considera también la elaboracion de planes de manejo
concebidos bajo criterios de ordenacion. Art. 23. El Reglamento General de esta
ley considera que el objetivo de estos planes es el de organizar un conjunto de
intervenciones silviculturales para permitir el rendimiento sostenido sin afectar de
manera significativa las funciones ambientales del bosque; i) Se establece un
fondo para la investigacion del bosque nativo, cuyos recursos se destinaran, entre
otros fines, para proyectos de de desarrollo tecnolégico que propendan a la
“proteccion del suelo y de los recursos hidricos”. Art. 43 b).

Entre las sanciones que la ley establece, se considera como delito la presentacion
de planes de manejo sobre la base de certificados falsos o que acrediten hechos
inexistentes. Art. 49. El incumplimiento de las actividades de proteccién es
sancionado con multas, (5 a 15 U.T.M.), al igual que el incumplimiento de las
obligaciones del Plan de Manejo que no sea la obligacion de reforestar. (2 1 5
U.T.M.)

2.4 Ley 18.362. Crea un Sistema Nacional de Areas Silvestres
Protegidas.

Como es bien sabido, esta norma de 1984, no se encuentra en vigencia. Sin
embargo, de interés resulta mencionar que entre sus objetivos de conservacion se
encuentran el de “mantener y mejorar los sistemas hidrolégicos naturales”. De
entre las categorias de manejo que esta ley considera, la Unica que se refiere
directamente a las aguas corresponde a las Reservas Nacionales, entre cuyos
objetivos se menciona “la mantencién o mejoramiento de la produccién hidrica”.
Sin embargo, estimamos que similar objetivo se comprenderia en las otras
categorias, en cuanto ellas se refieren a flora y fauna y diversidad ecoldgica
natural del pais.

Actualmente se encuentra en tramitacion legislativa un nuevo proyecto de ley, que
crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas, el cual dara aplicacion a diversos
Tratados Internacionales, tales como la Convencion para la Proteccién de la Flora,
la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América, de 1940; el Convenio
sobre Diversidad Bioldgica, 1992. En este proyecto legal se repite la consideraciéon
de las aguas dulces soélo en la categoria de conservacion Reservas Nacionales.
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Se agrega que formaran parte de las areas silvestres protegidas, entre otros “los
lagos, lagunas, glaciares, embalses, cursos de agua, pantanos y otros
humedales”. Art. 51.

2.5 Normativa internacional

Desde la consideracion de las aguas, Naciones Unidas ha reconocido al aguay el
saneamiento como un derecho humano3!, lo que ha sido seguido por otros
organismos internacionales como PNUD y OMS. Cabe agregar que desde 2012,
México reconocio e incorporé este derecho en su texto constitucional.

Desde el punto de vista de los bosques, un intento para su regulacion
internacional se pretendi6é en la denominada Cumbre de la Tierra (Rio de Janeiro,
2002), lo que en definitiva no prosperd, trasladandose las negociaciones a
Naciones Unidas, donde hasta la fecha tampoco se ha logrado un resultado
concreto. Sin perjuicio de ello o méas bien, en compensacién de ello, se han
establecido una serie de Principios en diversos instrumento juridicos no
vinculantes, pero que cada vez adquieren mas fuerza y reconocimiento,
conformando el denominando “soft law”. Nos referimos a instrumentos tales como
la Declaraciéon de Estocolmo, 1972; la Carta Mundial de la Naturaleza, 1982, y la
Declaracion de Rio. 1992. En todos ellos se reconoce y destaca el principio del
desarrollo sustentable, considerando integralmente la proteccion del medio
ambiente y la adopcion de medidas para evitar su degradacion. También cabe
mencionar a la denominada Agenda 21, en cuya Seccion Il se considera “la
proteccion de la calidad y el suministro de los recursos de agua dulce”. También
corresponde mencionar, como resultado de la Cumbre de Rio, la suscripcion de la
“Declaracion de Principios para el Manejo Sustentable de los Bosques”. Su
principio 2 b) reconoce la relacion bosques — aguas, en tanto que el principio 4. se
refiere a las cuencas hidrograficas, en las que los bosques cumplen una funcion
vital. Otro documento de importancia es que instituyé el “Proceso de Montreal”,
1993, del cual Chile es parte y en que se establecen Criterios e Indicadores para
el manejo forestal sustentable. El Criterio 4 se refiere a “conservacion vy
mantenimiento de los recursos suelos y aguas”.

Finalmente, de interés resulta destacar la tendencia internacional recogida en
nuestro medio, en cuanto a considerar el tema del agua en los sistemas de
certificacion de manejo forestal sustentable, a los cuales se han adherido
voluntariamente las principales empresas forestales chilenas. 32Asi, por ejemplo, la

31 Resolucion N° 64/292, de Julio 2010, Asamblea General de N.U.

%2 Las areas certificadas por F.S.C. en Chile alcanzan a 2.355.427 hectareas, entre
plantaciones, bosque nativo y areas de proteccion. A su vez, 23 empresas forestales se
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Certificacion F.S.C. considera entre sus diez Principios y Criterios Genéricos
Internacionales algunos referidos especificamente al agua 33 . Por su parte, en su
Glosario, al precisar el concepto de Servicios del Ecosistema, incluye en ellos el
suministro de servicios como los alimentos, los productos forestales y el agua.
También y dado que estos Principios Generales dan origen a Criterios e
Indicadores Nacionales, en ellos el agua ocupa también un lugar relevante.3*

CONCLUSIONES

1. Como se ha apreciado, tanto los bosques como las aguas constituyen
recursos valiosos, desde el punto de vista econdmico como ambiental,
insertandose ambos, tanto en los intereses publicos como privados.

2. Existen numerosas disposiciones en la normativa forestal en relacién con las
aguas. Ellas se orientan en el sentido de resguardar su mantencion y evitar su
deterioro por las actividades forestales, para cuyo efecto se establecen respecto
de estas actividades diversas restricciones.

encuentran certificadas con el sello F.S.C. en las Categorias de Manejo Forestal/Cadena de
Custodia. Pagina web F.S.C. Informacién a Diciembre 2014

3 Principio 6: Valores e Impactos Ambientales. 6.7: La Organizacion deberd proteger o
restaurar las corrientes o cuerpos de agua naturales, las zonas de ribera y su conectividad.
La Organizacion debera evitar los impactos negativos en la calidad y cantidad de agua, y
mitigar y reparar los que se produzcan.

Principio 9. Altos Valores de Conservaciéon. La Organizacion debe evaluar y registrar la
presenciay el status de los siguientes Altos Valores de Conservacion:

AVC 4: Servicios del ecosistema basicos en situaciones criticas, incluyendo la proteccion
de zonas de captacion de aguay el control de la erosion de suelos y pendientes vulnerables.

AVC 5: Areas y recursos fundamentales para satisfacer las necesidades basicas de las
comunidades locales o de los Pueblos Indigenas. (para su subsistencia, salud, nutricién,
agua, etc.)

34 Indicador 3.2.2. Cualquier dafio de parte del PMF (Plan de Manejo Forestal) a los recursos
de los indigenas y sus tierras, tales como agua, fauna silvestre, u otros, deben ser
determinados, compensados y restaurados de comun acuerdo con la propia comunidad y
en un documento firmado por las partes.

Indicador 5.5.1. El PMF implementa medidas, definidas en el plan de ordenacién, dirigidas a
la mantencién o aumento de las funciones del bosque, tales como: Proteccién de Cuencas
Hidrograficas (calidad del agua).

Indicador 10.6.2. Los cursos de agua permanentes no se encuentran obstruidos con
desechos de cosecha o derrames de tierra provenientes de caminos.
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3. Las limitaciones a que los recursos forestales puedan someterse, encuentran
sustento en la disposicion constitucional para la proteccion del medio ambiente y
en la que asigna a la propiedad una “funcion social”.

4. La relacion bosque - aguas, particularmente con las plantaciones tiene una
alta expresion en las cuencas nacionales, en las que se generan interacciones e
impactos reciprocos. Sin embargo, en no pocas ocasiones estas interacciones se
tornan complejas y, en ciertos casos adquieren un caracter controversial. Ello no
seria sino, el reflejo de las tensiones desarrollo - proteccion ambiental y del hecho
que asi como los bosques pueden proteger a las aguas, también pueden
perjudicarlas, lo que algunos predican de las plantaciones.

5. Las tensiones referidas no dejan ser motivo de preocupacion, toda vez que
nos encontramos ante bienes ambientales, entre los cuales, para cumplir
adecuadamente su rol de ese caracter, deberia existir un alto grado de
compatibilidad.

6. La conflictividad bosques - aguas no se refleja en la legislacién forestal, cuyas
normas compatibilizan ambos recursos. Ello pareciera obedecer, en gran medida,
a que esta legislacion no inserta esta relacion en una gobernanza a nivel de
cuencas, tendencia internacional que avanza en el mundo.

7. La legislacion forestal en Chile, nos parece, ha ido incrementando los grados
de proteccién ambiental para las aguas, lo cual se complementa con las normas
de igual sentido en instrumentos internacionales, tanto aquellos formales como los
no vinculantes, ademas de las normas de procesos de certificacion.

8. Conveniente resulta que la normativa forestal otorgue mayores incentivos para
los servicios ambientales, en los cuales el agua ocupe un lugar relevante. Para
ello pertinentes serian las propuestas de reemplazo del D.L. N° 701 y reformas a
la ley del bosque nativo. En ellas consideramos, deberia otorgarse una alta
valoracion a férmulas que compatibilicen estos recursos, especialmente en los
sectores de baja pluviometria, lo que implicaria recurrir a mecanismos de
ordenacion territorial.

9. Numerosas incertidumbres cientificas subsisten aln respecto de la interaccion
bosques - aguas, las que se espera dilucidar y resolver mediante la investigacion.
En la medida en que ello sea establecido de manera incontrovertible, los
resultados deberian verse reflejados en la politica forestal y en la legislacion

subsecuente.
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