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DERECHO AL AGUA,
EMERGENCIAS Y
RESPONSABILIDADES
DEL ESTADO Y

DE LAS EMPRESAS
SANITARIAS'2

Capitulo redactado por Macarena Contreras y Judith Schonsteiner.
El presente capitulo se enmarca en la investigacion del Proyecto Fondecyt de Inicia-
ciéon Ne 11150853.
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SINTESIS

La falta de prevencién en la garantia del derecho humano al agua po-
table ha significado, en los tltimos afios, cortes significativos de ese
servicio para los usuarios. A la luz de los estdndares de derecho in-
ternacional de los derechos humanos y de los Principios Rectores de
Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos, de 2011, esta
investigacion pretende analizar en qué medida el Estado de Chile logra
darles cumplimiento y, en este sentido, garantizar el derecho al agua
potable en situaciones de emergencias. Esto es especialmente relevante
en un contexto en el que —en teorfa— la obligacién de garantizar el
derecho estd repartida entre una Superintendencia y la empresa estatal,
ECONSSA S.A. Debido al cardcter econémico, naturalmente mono-
pélico, que envuelve a la industria de agua potable, es fundamental
que la normativa, la fiscalizacidn, el acceso a la justicia y las institu-
ciones relacionadas con su abastecimiento a la poblacién, propendan
a que las empresas concesionarias de este recurso, estatales y privadas,
den cumplimiento a sus planes de inversién. En el presente estudio se
muestra cémo la falta de prevencién de futuros riesgos y desastres, la
escasa fiscalizacion a las empresas, las multas que no constituyen un
real incentivo de cumplir, el reducido acceso a la justicia y la reparacién
ante los cortes de agua y, en consecuencia, el incumplimiento de los
estindares internacionales, traen como resultado la carencia de este
imprescindible recurso y la vulneracién por parte del Estado de su obli-
gacién de velar por un derecho trascendental -al agua potable- para el
disfrute de otros derechos, como el derecho a la salud y o la educacién.
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INTRODUCCION®

En los dltimos afos, hemos visto cdmo en varias situaciones —de in-
dole natural como los aluviones o por otros motivos como la ruptura
de una matriz en Providencia—* se afecta seriamente el suministro de
agua potable. Los aluviones en la cordillera y en la precordillera, cau-
sados por intensas lluvias, durante y también fuera de las estaciones
usuales, han llegado a volverse rutinarios. Desde el 2010, se han pro-
ducido numerosos acontecimientos naturales, que se intensifican con
los fendmenos climéticos de El Nino y de La Nifna. Chanaral ha sido
asolado por estos aluviones, al igual que diversas comunidades, por
segunda vez en el lapso de un afio y otras localidades han quedado
aisladas por varios dias. Entre el 2010 y el 2015, en todo el territorio
nacional hubo 154.184 cortes de agua no programados, por un total
de 26.761 dias, afectando en promedio a 354 clientes por cada uno
de los 154.184 cortes,’ principalmente a causa de la imposibilidad de
seguir procesando las aguas superficiales de los rios cuando adquie-
ren un alto grado de turbiedad.

Lo anterior se suma a la amenaza al recurso hidrico de consumo
humano provocada por las sequias, que se generan a raiz del cambio
climdtico y la sobreexplotacién de los recursos hidricos, especialmente
en los territorios del centro y norte del pais. Ademds, estamos ante una

3 Las autoras agradecen el valiosisimo apoyo de Marco Silva y Carlos Miranda, ayudan-
tes del Proyecto Fondecyt de Iniciacion N° 11150853, en relacién al rol de las empresas
estatales. Ademas, agradecemos los aportes de Valentina Fuentes, ayudante del Infor-
me y apreciamos los muy oportunos comentarios de Oscar Recabarren, Pablo Soto,
Matias Guiloff y Rafael Mery a una versién anterior de ese texto. Los errores que pue-
dan existir en el articulo son, obviamente, de nuestra responsabilidad.

4 La Superintendencia de Servicios Sanitarios culminé con la investigacion respecto a
este hecho y formularé cargos por la rotura de la matriz, la SISS imput6 a la empresa
la entrega de informacién manifiestamente errénea y el incumplimiento de instruc-
ciones. Véase en los comunicados de prensa de la Superintendencia, 04 de agosto de
2017. Disponible en: http://www.siss.gob.cl/577/w3-article-16636.html

5 Véanse, SISS, Informes de Gestién 2010-2015, disponibles en www.siss.cl. No incluye
datos de los cortes de Aguas Chafiar del afio 2015 ya que la SISS excluy6 estos datos
de su balance.
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sobreexplotacién y una seria afectacién de las napas subterrdneas y su-
perficiales incluso en el sur de Chile.®

Parte de este problema quedé en evidencia en el Informe 2013, don-
de analizamos la situacién de escasez hidrica en la provincia de Petorca.
Recientemente, un fallo de la Corte Suprema establecié que una serie
de derechos provisorios de aguas no podian ser otorgados por afectar
derechos definitivos de otros, incluyendo pequenos agricultores de la
Quinta Regidn interior.” En total, solo un 6% de los derechos de aguas
a nivel nacional han sido otorgados para la produccién de agua pota-
ble.! El 73% de las aguas dulces se usan para la agricultura, y el 13%
en la minerfa.’

También debemos mencionar, como parte del contexto, la actual
regulacién de los recursos hidricos, especialmente el Cédigo de Aguas,
que no permite la priorizacién del consumo humano, ni siquiera en
una situacién de emergencia ni de una escasez momentdnea o cons-
tante.'” Ademds, existe una desigualdad considerable en el consumo
de agua potable: en el periodo 2007-2008, la mayor cantidad se utiliza
en las comunas de Colina, Horcén, Las Condes, Pirque, San Antonio,
San José de Maipo, Vitacura y Zapallar."" Durdn observa, a partir de
los mismos antecedentes y cruzdndolos con datos de pobreza, que a
mayor pobreza, mayor dificultad de acceso al agua potable, a pesar de
la casi universal conectividad al suministro en el pais."”

Mis alld de la necesaria pregunta sobre si estos aluviones deberian
ser razén para enmendar los planos reguladores sobre dreas aptas para
vivienda e industria, y si ciertas localidades frecuentemente afectadas
debieran ser reubicadas —que no contestaremos en este trabajo— sur-
ge una interrogante clave en relacién al suministro de agua potable a
corto, mediano y largo plazo. Asi, en 2015, Caldés, ex gerente general
de ECONSSA Chile S.A., identific6 como uno de los factores claves

para el “futuro de la industria [sanitaria]” que “[l]a escasez hidrica que

6 Véase DGA, Atlas del Agua, Chile 2016, p. 74, disponible en http://www.dga.cl/atlasde-
lagua/Paginas/default.aspx.

7 CS, 3 de mayo de 2017. Véase también, Ciper Chile.cl: “Corte Suprema zanjé polémica
disputa por derechos de agua en Petorca’, 4 de mayo 2017.

8 Véase datos en Plan Estratégico de Recursos Hidricos, p. 17.

9 lbid.

10 Véase para todos los puntos, Matias Guiloff, Informe 2013; Oscar Recabarren, “El De-
recho de Aguas Chileno desde la éptica del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Medio Ambiente’, Revista de Derecho Ambiental FIMA, 2015, p. 109.

11 SISS, Mapas de consumo (datos de 2007/2008), disponible en http://www.siss.gob.
cl/577 /w3-article-9097.html.

12 Gustavo Durdn, “Agua y pobreza en Santiago de Chile. Morfologia de la inequidad en
la distribucién del consumo domiciliario de agua potable’, Revista Latinoamericana de
Estudios Urbano Regionales EURE, vol. 41, no 124, 2015, pp. 225-246. Especialmente, pp.
232y 237, confirmando los resultados con cifras del 2009. No pudimos obtener cifras
mas recientes.



se instal6 en el pais estd afectando los sistemas de produccién de agua
en el norte y centro del territorio nacional, presionando el marco nor-
mativo y las tarifas, pero por sobre todo puede colocar en riesgo el
abastecimiento de agua potable de la comunidad. Lo anterior [y otros
factores] dejan al descubierto que el modelo requiere de algunos ajustes
de adaptabilidad al nuevo entorno, y la industria debe ser mds activa y
elaborar propuestas para el nuevo ciclo. Este no es solo un tema que co-
rresponde al regulador.”? Caldés extrafia una mirada a largo plazo de
la industria y del regulador, asi como inversién en I+D (investigacién y
desarrollo cientifico) para enfrentar estos desafios y, mds bien, constata
por parte de esos actores “autocomplacencia e inmovilismo”."

Parte de tal “autocomplacencia” se puede considerar el intento de las
sanitarias de alegar la hipétesis de fuerza mayor. La tnica situacién en
la que se podria discutir la pertinencia de la hipétesis son los 13 dias de
corte de suministro ocasionados por el dafo directo que generé un alu-
vién en una estacién de procesamiento de agua en Ovalle cuando baja-
ba por el cauce del rio Elqui.” Es el tinico caso que, segtin la definicién
de debida diligencia del derecho internacional, podria parcialmente
enmarcarse en la figura de fuerza mayor (véase seccion 1.4). Incluso ese
evento climdtico no fue considerado fuerza mayor por la SISS.

Las situaciones de emergencia —considérese solamente lo ocurrido
en el Perd en 2017-"° muestran que los fenémenos climdticos relacio-
nados van “avanzando” hacia el sur y, por tanto, son un factor de riesgo
inminente para Chile. Estas situaciones amenazan el derecho al agua
potable a pesar de una cobertura a nivel nacional de ese recurso de
99.8%, y de alcantarillado en un 100%." Ante ellas y frente a posibles
situaciones como la contaminacién masiva (accidental o intencional)
de aguas que se usan para generar el suministro de agua potable, surge
la pregunta respecto a si el sistema de servicios de agua potable y ser-
vicios sanitarios en Chile es capaz de prevenir violaciones al derecho
al agua como lo define el derecho internacional de los derechos huma-
nos. Esto es atin mds grave en lugares cubiertos por el sistema de agua

13 Gabriel Caldés, La Industria Sanitaria en Chile de cara al siglo 21, Santiago, RIL Editores,
2015, p. 21.

14 Caldés 2015, op. cit, p. 94-95.

15 Camara de Diputados, Informe de la Comision Especial Investigadora acerca del rol de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios y de la Empresa Concesionaria de Servicios Sani-
tarios S.A. (ECONSSA), respecto de los problemas generados por la empresa Aguas del Valle
en el tratamiento y distribucion de agua potable en la Region de Coquimbo, 2 de enero de
2016, p. 57.

16 Véase INDECI Peru, Resumen de Temporada de Lluvias diciembre 2016-junio 2017, dis-
ponible en http://www.indeci.gob.pe/emergencias.php?item=MjEONQ.

17 Segun datos recogidos en Plan Estratégico Recursos Hidricos, p. 17. La faltante cober-
tura se concentra en areas rurales semiconcentradas, afectando a 195.000 personas, lo
que corresponde en estas areas a una cobertura de solo 2%.
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potable rural, ya que las cooperativas no tienen la capacidad de reaccio-
nar — en cuanto a recursos y tecnologfa — a tales situaciones. En la pre-
sente investigacion, sin embargo, nos enfocaremos en el agua potable
urbana, sin perjuicio de que el derecho al agua potable y saneamiento,
sin discriminacidn, es aplicable tanto al campo como a la ciudad.

En este contexto, es menester destacar que el derecho internacio-
nal de los derechos humanos no solo se enfoca en la compensacién
de los dafos generados y en el acceso a la justicia, sino especialmente,
en la prevencién de las situaciones que afecten los derechos humanos.
Este deber de prevencién es particularmente relevante en relacién a la
proteccién del contenido bédsico o nicleo del derecho al agua'® y serd
también el enfoque de esta contribucién.

Ciertamente, los casos de supuesta fuerza mayor que generan cortes
en el servicio no son el tnico problema con relacién al derecho al agua
potable. Especialmente, la contaminacién permitida del agua potable
con metales pesados y arsénico —por contenido natural o generada por
la actividad minera o industrial- merece un debate, ya que, en las ciu-
dades del norte de Chile, solamente un 37,3% de los habitantes consi-
dera que la calidad del agua no afecta a la salud, mientras un 42,8% de
los encuestados por la SISS si piensa que la afecta.”

Ademds, es menester analizar las tarifas del agua potable como tam-
bién el sistema de agua potable rural. Debido a las serias deficiencias
que presenta el sistema tarifario del agua y particularmente, su abas-
tecimiento rural,?® este capitulo los abordard someramente. Aspectos
como el sistema de aguas servidas, y la eficacia del control de RILES
o la contaminacién del agua potable generada por el uso de pesticidas
y plaguicidas en el sector agricola, aunque fueron considerados temas
fundamentales del debate, no se podrdn tratar en esta contribucién.

18 Martin Scheinin, “Core Rights and Obligations”, en: Dinah Shelton, (ed.), The Oxford
Handbook of International Human Rights Law, OUP 2013, pp. 527-540. La obligacién
de prevencion es un principio del derecho ambiental, vinculado intimamente con el
derecho al agua potable; véase, por ejemplo, Philippe Sands y otros, Principles of Envi-
ronmental Law, Cambridge University Press, 2012, p. 200-202.

19 Notas 6 y 7 expresan “satisfaccion’, notas menos de 4, “insatisfaccion”; véase SISS, En-
cuesta de Satisfaccion de Clientes 2015, disponible en http://www.siss.gob.cl/577/arti-
cles-16237_est_percep.pdf.

20 Solo mencionar que en la regién de Atacama las tarifas del agua potable en concesio-
nes de ECONSSA S.A. hubieran subido entre el 41y 62% en 2016 si el Estado no hubiera
asumido la financiacion de obras de mejoramiento como una planta desalinizadora.
Sin estudiar la situacion mayormente, se puede decir que el Estado asumié su deber
de garantizar el derecho al agua potable ante la imposibilidad de que lo hagan los
privados. Véase ECONSSA Chile S.A., Memoria 2016, p. 26. Segun Caldés 2015, op. cit.,
p.121, con una priorizacion del agua de consumo humano, esta medida no hubiera
sido necesaria.



METODOLOGIA

La investigacién se basa en métodos socio-juridicos, identificados en
las respectivas secciones. Como en Chile existen distintas formas a tra-
vés de las cuales el Estado busca cumplir con su obligacién de proveer
agua potable a la poblacién, la seleccidén de casos se hizo considerando
criterios que persiguen el afdn de cubrir esta diversidad con la mayor fi-
delidad posible. Es por ello que, para el andlisis detallado del sistema de
provisién de agua potable en Chile, se seleccionaron distintos tipos de
empresas, segun régimen de fiscalizacién y supervision y, finalmente,
si existieran varias empresas de un mismo tipo, segiin tamafo, privile-
giando las empresas con mds clientes.

En este sentido, la muestra de empresas estudiadas incluye a
ECONSSA S.A., como empresa estatal con funciones de fiscalizacion;
Aguas del Valle S.A. y Aguas Chanar S.A., por los acontecimientos de
aluviones en la IV regién. En las regiones en las que ECONSSA S.A.
no opera —Regién Metropolitana, VII y X regién— se seleccionaron las
proveedoras mds grandes: Aguas Andinas S.A. y ESSAL S.A., que serd
tratada como filial de Aguas Andinas. En la mayoria de las empresas
sanitarias, el Estado es accionista minoritario con un maximo de 5%
de las acciones a nombre de la CORFO; las implicancias juridicas de
esta participacién se analizardn mds abajo. Por dltimo, mencionamos
brevemente las Cooperativas de Agua Potable Rural, debido a su par-
ticular modo organizacional y por recibir colaboracién técnica princi-
palmente en el marco de la responsabilidad social empresarial de parte
de grandes empresas.

La informacién se ha obtenido desde las pdginas web de los actores
involucrados, mediante entrevistas® y solicitudes de acceso a la infor-
macién publica.

Este capitulo procede de la siguiente forma: en la segunda seccién
—a continuacién de esta introduccién— se resumirdn los estdndares del
derecho internacional de los derechos humanos en la materia. Luego
se revisard someramente el marco legal (seccién 3), incluyendo un bre-
ve resumen de los cambios que introduciria la reforma al Cédigo de
Aguas al sistema de agua potable y sanitario, y las politicas pablicas
para reaccionar ante emergencias asi como el marco de fiscalizacion y
acceso a la justicia con relacién al derecho al agua potable. En segui-
da, se describen los distintos regimenes de servicios de agua potable y
sanitarios en Chile que han sido creados mediante diferentes sistemas

21 Solicitudes de entrevistas a Aguas Andinas, ECONSSA, Andess, todas sin respuesta al
10 de julio de 2017. Las solicitudes fueron enviadas a distintos funcionarios / emplea-
dos, y reiteradas por lo menos dos veces, indicando que la negativa de otorgar una
entrevista iba ser registrada en la investigacion.
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de privatizacién a través de concesiones, con una limitada facultad por
parte del Estado de influenciar la conformacién de los directorios de las
empresas privadas, mediante una participacién de un 1% que le otorga
derechos de accionista minoritario (seccién 4).

La descripcién de ese sistema permitird un andlisis de sus distintos
aspectos desde una perspectiva del derecho internacional de los dere-
chos humanos. En definitiva, el objeto de esta investigacién es, en-
tonces, analizar la capacidad del Estado de garantizar efectivamente el
derecho al agua, previniendo, segtin los estdndares de debida diligencia
aplicables, su afectacién.

1. EL DERECHO AL AGUA EN EL DERECHO INTERNACIONAL??

El derecho al agua potable y saneamiento ha sido reconocido por pri-
mera vez explicitamente en la Observacién General N.° 15 del Comité
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales en 2002.% Esta Obser-
vacion General se basa en los articulos 11 y 12 del PIDESC, donde se
hace referencia al agua, pero sin conferir un estatus de derecho auté-
nomo. Al crear un Relator Especial sobre el Derecho al Agua en 2008,
el Consejo de Derechos Humanos se hizo cargo de ese reconocimiento
internacional. En 2010, finalmente, la Asamblea General de Naciones
Unidas adopté la Resolucién 64/292 que reconoce la existencia del
derecho al agua y saneamiento.* Asi, el derecho humano al agua fue
reconocido directamente por los Estados, mientras en la Observacién
General N.© 15 se habia desarrollado su alcance y contenido, en virtud
de la funcién del Comité de proveer la “interpretacién autoritativa” del

PIDESC.»

22 Véase, por ejemplo, Silvia Bertazzo, “La Tutela del Acceso al Agua Potable en el Derecho
Internacional’, Revista de Derecho, Coquimbo, Afio 22, N°2, 2015, pp. 55-92, y Gonzalo
Aguilar Cavallo, “The Human Right to Water and Sanitation: Going Beyond Corporate
Social Responsibility’, Utrecht Journal of International and European Law. 29(76), 2013,
pp. 39-64, y Gonzalo Aguilar Cavallo,“The Human Right to Water and Sanitation: From
Political Commitments to Customary Rule?, 3 Pace Int’l L. Rev. Online Companion 136
(2012).

23 Sobre estandares de soft-law en relacion al derecho al agua potable, véase Takele So-
boka, The extraterritorial application of the human right to water in Africa, Cambridge:
Cambridge University Press, 2014, p. 46 y ss.

24 Asamblea General de la ONU, A/RES/64/292 of July 28, 2010. 122 Estados votaron a
favor, ninguno en contra. Se registraron 41 abstenciones, véase https://www.un.org/
press/en/2010/ga10967.doc.htm.

25 Alexander Orakhelashvili, The Interpretation of Acts and Rules in Public International
Law, Oxford / New York, Oxford University Press, 2008, p. 515.



1.1. Alcance y contenido del derecho®
La Observacién General de 2002 desarrolla el contenido y alcance del
derecho, siguiendo la estructura bdsica de observaciones generales an-
teriores, y también la estructura de obligaciones que habia derivado
para otros DESC. Define obligaciones estatales generales, y algunas
basicas de cumplimiento inmediato que son independientes de la dis-
ponibilidad de recursos econémicos.”” En cuanto al contenido, el dere-
cho implica que el agua debe estar fisicamente accesible; ser de calidad
y culturalmente aceptable; estar en un lugar donde la seguridad fisica
de las personas puede ser garantizada®® y a un precio que no compro-
meta la capacidad de las personas de adquirir otros servicios bésicos.”
La OG también indica que el derecho debiera ser justiciable.?
Mientras el cardcter independiente del derecho al agua se ha critica-
do, hay buenos argumentos para confirmar esta autonomia.’' Incluso si
se reconociera solamente el cardcter subsidiario del derecho al agua, el
contenido definido en la observacién general es inevitablemente obli-
gatorio para los Estados, ya que se extiende, en base al PIDESC, a la
obligacién de respetar, proteger y garantizar. El Comité explica al res-
pecto: “La obligacién de cumplir exige que los Estados Partes adopten
las medidas necesarias para el pleno ejercicio del derecho al agua. Esta
obligacién comprende, entre otras cosas, la necesidad de reconocer en
grado suficiente este derecho en el ordenamiento politico y juridico
nacional, de preferencia mediante la aplicacién de las leyes; adoptar
una estrategia y un plan de accién nacionales en materia de recursos
hidricos para el ejercicio de este derecho; velar por que el agua sea
asequible para todos; y facilitar un acceso mayor y sostenible al agua,
en particular en las zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas.””
En cuanto al derecho a vivir en un medioambiente sano, el Estado
necesita disponer de un sistema juridico y de politicas pablicas que
permitan prevenir la contaminacién de fuentes de agua potable;*

26 Véase también secciones de estandares en Guiloff, Informe 2013, op. cit. y Recabarren
2015, op. cit,, p. 109, asi como en Oscar Recabarren, “El estandar del derecho de aguas
desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos y del medio
ambiente”, Estudios Constitucionales, afio 14, N°2, 2016, pp. 305-346.

27 Véase Martin Liber, “International Legal Discourse on the Human Right to Water and
Sanitation from the Latin American Point of View”, Inter-American and European Hu-
man Rights Journal, 4(2011), 1/2, pp. 136-154.

28 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 15, El De-
recho al Agua (Art. 11y 12 del PIDESC), 2002, E/C.12/2002/11, parr. 12.

29 Ibid., parr. 27.

30 Comité DESC, op. cit., parr. 55.

31 Véase Soboka, op. cit., capitulo 2.

32 Ibid., parr. 26.

33 Ibid., parr. 26.
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protegerla contra el uso excesivo para otros fines;* definir la prioridad
de su uso para el consumo personal;*® asegurar su distribucién no-
discriminatoria entre la poblacién®® y “establecer mecanismos de so-
corro de emergencia”.”” El derecho al agua potable y saneamiento estd
vinculado intimamente a los derechos a la salud, a la vida y a un medio
ambiente sano.*® Los Estados deben adoptar un plan de realizacién
completa del derecho al agua potable y saneamiento® y garantizar el
derecho a la participacién en su elaboracién.*

Sobre la prevencion, los Estados deben regular el uso del agua po-
table de acuerdo a las obligaciones establecidas en el derecho interna-
cional y resumidas en los pdrrafos anteriores; tomar todas las medidas
legislativas y administrativas necesarias para lograr la prevencién de
la afectacién del derecho al agua, ya sea por terceros, por los propios
proveedores, o por acontecimientos naturales que son predecibles o cu-
yos efectos se pueden prevenir o mitigar.*’ Las afectaciones mds graves
deben ser impedidas con disuasivos eficaces. En este sentido, las obli-
gaciones de prevencién se relacionan principalmente con las de debida
diligencia del Estado y abarcan también la debida diligencia estatal en
la fiscalizacién de quienes podrian estar violando el derecho al agua
potable, y en proveer acceso eficaz a la justicia para las personas natu-
rales que vean sus derechos vulnerados.*?

Ademds, las Directrices de la Subcomisién de Derechos Humanos
del 2005, documento de soft-law emitido por una comisién de expertos
de la ONU que pueden complementar la interpretacién autoritativa
del Comité DESC, reiteran que “los Estados debieran dar prioridad a
entregar agua potable y saneamiento a los servicios e instituciones que
estdn al servicio de grupos vulnerables, tales como escuelas, hospitales,
prisiones y campamentos de refugiados”*> Ademds, debieran aprobar
e implementar legislacién que proteja el acceso de las personas a sus
fuentes tradicionales de agua en dreas rurales.** En esta misma linea,

34 Ibid., parr. 8, 28, 44b.

35 Ibid., parr. 6.

36 International Water Courses Convention, Art. 10.2; Comité DESC, OG 15, parr. 6.Véase
también Soboka, op. cit., p. 53.

37 Comité DESC, op. cit., parr. 44(c).v.

38 lbid., parr. 12(c), 13-15.

39 Ibid., parr. 10.

40 Subcomisién de Derechos Humanos, Directrices sobre la realizacién del derecho al
agua potable y saneamiento, Informe del Relator Especial Hadji Guissé, 2005, E/CN.4/
Sub.2/2005/25, parr. 2.3(e).

41 Mutatis mutandis, Corte IDH, caso Hacienda Brasil Verde contra Brasil, sentencia de 20
de octubre de 2016.

42 Véase Cecilia Medina, The American Convention on Human Rights, Intersentia, 2016.

43 Subcomisién 2005, op. cit., parr. 3.3.

44 \Véase Subcomision 2005, op. cit., parr. 3.4.



la Subcomisién de Derechos Humanos senala que los Estados debe-
rian adoptar medidas para prevenir el consumo excesivo y promover el
uso eficiente del recurso, por ejemplo, mediante la educacion publica,
la diseminacién de tecnologias apropiadas de ahorro de agua vy, si es
necesario, también medidas de restriccién al uso del agua, siempre res-
petando el minimo definido por el derecho internacional de los dere-
chos humanos para el uso personal. En este sentido, el derecho al agua
potable deberia ser ejercido de manera sustentable para las generaciones
presentes y futuras.®

En relacién al deber de proteccién, respecto a las empresas estatales,
el Comité DESC sefald, ademds, que los Estados deberian dar pasos
para prevenir que sus propios ciudadanos y empresas violen el derecho
al agua de individuos y comunidades en otros paises.*¢

En cuanto a los servicios de agua potable que los Estados hayan de-
cidido licitar o cuya administracién estd de otra forma entregada a ter-
ceros, el Comité DESC indica: “Cuando los servicios de suministro de
agua (como las redes de canalizacién, las cisternas y los accesos a rios
y pozos) sean explotados o estén controlados por terceros, los Estados
Partes deben impedirles que menoscaben el acceso fisico en condiciones
de igualdad y a un costo razonable a recursos de agua suficientes, salu-
bres y aceptables. Para impedir esos abusos debe establecerse un sistema
regulador eficaz de conformidad con el Pacto y la presente Observacién
general, que prevea una supervisién independiente, una auténtica parti-
cipacién publica y la imposicién de multas por incumplimiento.™”

El Comité hace hincapié en la obligacién de no discriminacién en
relacion al acceso al agua potable, reflejando asi la cldusula recogida en
el Art. 2 PIDESC. El acceso al agua potable limpia sin discriminacién
se encuentra mencionado, también, en el articulo 14.2(h) de la Con-
vencién CEDAW y en el articulo 24.2(c) de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo. Asimismo, se consagra en el Art. 28.2(a) de la Con-
vencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad. Esta misma
Convencién indica en su articulo 11 una norma especifica sobre situacio-
nes de emergencia, relevante para esta investigacién: “Los Estados Partes
adoptardn, en virtud de las responsabilidades que les corresponden con
arreglo al derecho internacional, y en concreto el derecho internacional
humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos, todas
las medidas necesarias para garantizar la seguridad y la proteccién de las
personas con discapacidad en situaciones de riesgo, incluidas situaciones
de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres naturales.”

45 Véase Subcomision 2005, op. cit., parr. 4.2 y 4.4.
46 Comité DESC, op. cit., parr. 33.
47 lbid., parr. 24.
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Es importante recalcar en este contexto que gran parte del derecho
humano al agua no estd sujeto a la progresividad, sino que —segun el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU,
en su Observacién General N.° 14 sobre el derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud mental y fisica— constituye una obligacién
bésica de cumplimiento inmediato.*® Ademds, no se permite regresivi-
dad en relacién a los DESC, y menos atin en cuanto a sus obligaciones
inmediatas o “nicleo”.

En la reciente Convencién Interamericana sobre Derechos de las
Personas Mayores, ratificada por Chile, se reconoce el derecho al agua,
indirectamente, como parte del derecho a vivir en un medio ambien-
te sano: “Garantizar el acceso de la persona mayor en condiciones de
igualdad a servicios publicos bdsicos de agua potable y saneamiento,
entre otros.” (Art. 25).

Finalmente, en la Agenda 2030 sobre Objetivos de Desarrollo Sus-
tentable con la que Chile se comprometié en el marco de las Naciones
Unidas, el Objetivo 6 estd directamente relacionado con el derecho al
agua potable y saneamiento y proporciona una base internacional de
politicas ptblicas para la garantia de este derecho. El Objetivo apunta a
“garantizar la disponibilidad de agua y su gestién sostenible y el sanea-
miento para todos” e incluye dos metas relevantes para esta investiga-
cién: la eficiencia en la utilizacién de los recursos hidricos y “proteger y
restablecer los ecosistemas relacionados con el agua, incluidos los bos-
ques, las montanas, los humedales, los rios, los acuiferos y los lagos”,
para asi, hasta el 2030, “lograr el acceso universal y equitativo al agua
potable, a un precio asequible para todos”.*

1.2. Responsabilidad de las empresas estatales
Las acciones y omisiones de las empresas estatales generan responsa-
bilidad internacional del Estado en la medida que: a) cumplen una
funcién gubernamental, por ejemplo, de regulacion o fiscalizacién o b)
estdn controladas por 6rganos estatales.”

Los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y

48 Comité DESC OG Ne° 14, parr. 43.

49 Objetivos de Desarrollo Sostenible, Objetivo 6, Garantizar la disponibilidad de agua y
su gestién sostenible y el saneamiento para todos, disponible en http://www.un.org/
sustainabledevelopment/es/water-and-sanitation/.

50 No podemos profundizar en este tema. Ver sobre la argumentacion juridica, Schon-
steiner, Draft on Attribution, MPIL, 1 de diciembre de 2016, proyecto con financia-
miento de Fondecyt de Iniciaciéon N° 11150853. Ver generalmente, Mikko Rajavuori,
“How Should States Own? Heinisch v Germany and the Emergence of Human Rights
Sensitive State Ownership’, EJIL Vol 26 N° 3, 2015, pp.727-746; y en general, Jonas Dere-
je, Staatsnahe Unternehmen. Die Zurechnungsproblematik im Internationalen Investitionsre-
cht und weiteren Bereichen des Vélkerrechts, Nomos, 2015.



Derechos Humanos (en adelante PR), son un instrumento de sofi-
law adoptado por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, que
también hace alusién a algunas obligaciones estatales en virtud de los
tratados que han ratificado los paises. En cambio, el Informe sobre
Empresas Estatales del Grupo de Trabajo de la ONU sobre Empresas
y Derechos Humanos reconoce que solamente las empresas del Estado
tendrian la funcién “ejemplar” de mostrar cémo cumplir con el segun-
do pilar de los PR. Mientras esta interpretacién merece su critica desde
el derecho sobre la responsabilidad internacional del Estado,” confir-
ma que el estatus de las empresas estatales no es simplemente el mismo
que el de las empresas privadas.

A la vez, el Principio 4 parece ir mds alld de lo reconocido por el de-
recho de responsabilidad internacional del Estado cuando se refiere al
criterio de “propiedad” como un factor relevante en relacién a la crea-
cién de responsabilidades. El Principio Rector 4 indica: “Los Estados
deben adoptar medidas adicionales de proteccién contra las violaciones
de derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad o bajo
su control, o que reciban importantes apoyos y servicios de organis-
mos estatales, como los organismos de crédito a la exportacién y los
organismos de seguros o de garantia de las inversiones, exigiendo en su
caso, la debida diligencia en materia de derechos humanos.”

Es importante destacar que los PR en este sentido, y tal como sefa-
lamos, solo representan soft-law, y que las obligaciones juridicas inter-
nacionales de los Estados derivan de las obligaciones convencionales y
del derecho consuetudinario sobre atribuibilidad de responsabilidad
internacional del Estado.

Sin embargo, no es solo el Principio Rector 4 el que se refiere explicita-
mente a las empresas estatales. Lo hace también el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que considera que existe una obliga-
cién de las empresas estatales y no solamente una responsabilidad de ac-
tuar ejemplar. Asi, la Observacién General 15 es mds explicita y exigente
en establecer que debe “abstenerse (...) de inmiscuirse arbitrariamente en
los sistemas consuetudinarios o tradicionales de distribucién del agua,
de reducir o contaminar ilicitamente el agua, por ejemplo, con desechos
procedentes de instalaciones pertenecientes al Estado”.>”

Cuando se trate de la prestacion de servicios basicos tercerizados, el
derecho internacional de los derechos humanos es muy claro en asignar
la responsabilidad al Estado mismo; el PRS nuevamente es mds vago en
indicar que “Los Estados deben ejercer una supervisién adecuada con
vistas a cumplir sus obligaciones internacionales de derechos humanos

51 Véase Schonsteiner Informe 2016.
52 Comité DESC, op. cit., parr. 21.
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cuando contratan los servicios de empresas, o promulgan leyes a tal nivel,
que puedan tener un impacto sobre el disfrute de los derechos humanos.”

1.3. Responsabilidad de las empresas privadas (Pilar Il de los
Principios Rectores)

Las responsabilidades empresariales estdn reconocidas como obligacio-
nes en el derecho internacional. Este capitulo no se dedicard a discutir la
critica a esta realidad juridica, a pesar de encontrarla acertada, conside-
rando que organismos que gozan de un sinfin de derechos a nivel inter-
nacional deberfan también aceptar las correspondientes obligaciones.”

Lo establecido respecto a las obligaciones estatales indirectas —en rela-
ci6én a privados o terceros— sobre el derecho al agua potable y saneamien-
to estd resumido, por ejemplo, en la Observacién General 15 del Comité
DESC: “A fin de crear un clima propicio al ejercicio de este derecho, los
Estados partes deberdn adoptar las medidas apropiadas para cerciorarse
de que, al desarrollar sus actividades, el sector de la empresa privada y la
sociedad civil conozcan y tengan en cuenta la importancia del derecho al
agua.”* Mi4s alld de esta obligacién de debida diligencia del Estado, los
PR reconocen una responsabilidad (no justiciable, no vinculante) de las
mismas empresas en relacién a los derechos humanos. Deben “respetar”
los derechos humanos™ y tratar de “prevenir o mitigar las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con
operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comercia-
les, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.”*

Asi, las empresas debieran establecer un compromiso politico a
favor de los derechos humanos, adoptado “al mds alto nivel” en la
empresa.”’ Ademds, deben contar con un sistema que asegure el res-
peto de la debida diligencia empresarial, esto es, un proceso continuo
que incluye “una evaluacién del impacto real y potencial de las acti-
vidades sobre los derechos humanos, la integracion de las conclusio-
nes, y la actuacién al respecto; el seguimiento de las respuestas y la
comunicacién de la forma en que se hace frente a las consecuencias
negativas.””® La debida diligencia y las demds responsabilidades em-
presariales se extienden también hacia el derecho al agua potable y
saneamiento, ya que este derecho se debe considerar parte de la Carta
de Derechos Humanos.”

53 Véase contribuciones en Jernej Letnar y Tara Van Ho (eds.), Human Rights and Business:
Direct Corporate Accountability for Human Rights, Wolf Legal Publishers, 2015.

54 Comité DESC, op. cit., parr. 49.

55 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Principios Rectores sobre Empresas
y Derechos Humanos, 2011, Principio Rector 11.

56 Ibid., Principio Rector 13.

57 lbid., Principio Rector 16.

58 Ibid., Principio Rector 17.

59 Se consideran parte de esta Carta, la DUDH, el PIDESC y el PIDCP. Véase, también, Prin-
cipio Rector 12.



Se entiende que las empresas deben prevenir las violaciones a los dere-
chos humanos considerando la “capacidad de influencia” que tienen para
“prevenir las consecuencias negativas”.® El comentario puntualiza, en
relacién a lo dltimo, que “[u]na empresa que contribuya o pueda contri-
buir a generar consecuencias negativas sobre los derechos humanos debe
tomar las medidas necesarias para poner fin o prevenir esa situacién y
ejercer su influencia para mitigar en la mayor medida posible otras con-
secuencias. Se considera que tiene influencia la empresa que sea capaz
de modificar las pricticas perjudiciales de una entidad que provoque un
dano.”" Esto abarca también, tal como establecen claramente las Di-
rectrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, temas de trifico
de influencia y corrupcién.®> EI Comentario a los Principios Rectores
establece por su parte que “[lJos procedimientos de reparacién deben ser
imparciales y estar protegidos contra toda forma de corrupcién o intento
politico o de otro tipo de influir en su resultado.”

En lo concreto, esta responsabilidad (que existe mds alld de todas las
obligaciones legales que las empresas sanitarias puedan tener en funcién
del derecho nacional, y que son las que el Estado debe implementar para
no violar sus obligaciones convencionales internacionales) es de las em-
presas, y se extiende a sus contratistas y sus cadenas de suministro.®*

Finalmente, el Estado debe garantizar el acceso a la informacién
publica. El sector sanitario, por comercializar un bien que es funda-
mental para garantizar un derecho, estd intimamente relacionado con
el interés publico.”®

1.4. Fuerza mayor en el derecho internacional de los derechos humanos
Segtin el derecho internacional publico, la fuerza mayor se refiere “a
una fuerza irresistible o un acontecimiento imprevisto, ajenos al con-
trol del Estado, que hacen materialmente imposible, en las circunstan-
cias del caso, cumplir con la obligacién” internacional del Estado.®
La interpretacién de la cldusula es estricta, y en ningan caso el evento
puede haber sido causado por el Estado que alega fuerza mayor, ni
tampoco haber contribuido de forma alguna a su ocurrencia.

Deja incélume la obligacién de debida diligencia que incluye la pre-
vencién del dano a los derechos humanos. Esta obligacion se basa en el

60 Principio Rector 19.

61 Comentario al Principio Rector 19.

62 Véase OCDE, Directrices para Empresas Multinacionales, version revisada del 2011.

63 Principio Rector 25.

64 Principio Rector 19.

65 Grupo de Trabajo del Protocolo San Salvador considera que toda la informacién re-
lacionada con el cumplimiento del derecho, se debe considerar per definitionem, in-
formacion publica; ver GTPSS, Indicadores de Progreso para la Medicién de Derechos
Contemplados en el Protocolo de San Salvador, parr. 18.

66 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad In-
ternacional del Estado del 2001, Art. 23.
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conocimiento —o lo que debiera haber sabido el Estado— sobre los ries-
gos al goce de los derechos, y la adopcién de todas las medidas razona-
bles para enfrentar estos riesgos. En este mismo sentido, ha razonado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Oneryildiz contra
Turquia. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido
la obligacién de debida diligencia del Estado ante acciones u omisiones
de privados en el caso Ximenes Lopes contra Brasil, aplicando estindares
de responsabilidad internacional del Estado segtin el articulo 5 del Pro-
yecto de Articulos, porque se trataba de servicios ptblicos privatizados.
Aplicado al tema de esta investigacion, el estindar de debida diligencia
requiere que el Estado garantice el servicio que realice el derecho, de tal
manera que sea conforme a sus obligaciones en virtud del PIDESC. No
puede alegar falta de conocimiento para excusarse de no haber actuado
diligentemente. Debe, por tanto, crear un sistema que le permita estar
al tanto de los riesgos y posibles violaciones, tal como si fuera un ser-
vicio directo del Estado. Al mismo tiempo, en virtud de los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos
(PR 17), las empresas deben contar con un marco de derechos huma-
nos y aplicar un enfoque preventivo y de debida diligencia que incluye
la identificacién y remediacién de los riesgos a los derechos humanos,
y la transparencia al respecto. La creacién de este marco les permitird
también identificar cudles serfan las hipétesis reales de fuerza mayor
y cudles son los riesgos que deben evitar o mitigar en sus operaciones.

2. EL SISTEMA DE AGUA POTABLE EN CHILE

La primera observacién que llama la atencién es la dispersién de los actores
politicos que en nuestro pais estdn involucrados en temas de agua dulce.
No hay un ministerio o una entidad coordinadora, sino varios ministe-
rios ocupados de la materia —Ministerio de Obras Ptblicas, Ministerio de
Agricultura, Ministerio de Medioambiente— que atin no disponen de una
coordinacién clara para este tema. Las politicas nacionales y estrategias
nacionales sobre el asunto son de reciente data y ain no han logrado una
visién integrada de los recursos hidricos desde el Estado. Esto tiene como
consecuencia la ya mencionada falta de vision a largo plazo en materia de
agua potable, ademds de la debilidad ante presiones particulares de ciertas
industrias o actores con poder de influenciar las politicas publicas.

Las empresas sanitarias en Chile cumplen un rol fundamental en
la sociedad, ya que estdn a cargo del abastecimiento de agua potable
para todas y todos los habitantes del pais.”” Las empresas estatales y

67 DFL 382. Ley General de Servicios Sanitarios, Articulo 5 inc. 2.



municipales cubren un 4.3% de los servicios de agua potable, mientras
las empresas privadas tienen, en total, un 95,7% del mercado. El 23%
de la totalidad de clientes obtiene agua potable por parte de empresas
privadas que operan, en comodato, una concesién administrada por
una empresa estatal, ECONSSA Chile S.A. Las concesiones de Con-
cepci6n, Valdivia, y Santiago (VIII, X, y RM) son las mds antiguas y
son directas, lo que implica que las empresas concesionarias son duefias
de los derechos de aguas relacionadas con la concesién. La creacién
de ECONSSA Chile S.A. con la figura de comodato responde a la
preocupacién del Estado por resguardar el patrimonio estatal.®® Este
objetivo debié compatibilizarse con “que los contratos de transferen-
cias [de ECONSSA Chile S.A.] fueron concebidos para promover la
posibilidad de que las empresas privadas se interesaran en la tarea de
produccién, distribucién y tratamientos del agua.”

Por otro lado, las empresas sanitarias no solo responden a la necesidad
del consumo de agua potable, sino que también, en su gran mayoria,
cubren el rol de recoleccién, tratamiento y disposicion de las aguas servi-
das.”® Finalmente, varias de ellas se dedican a negocios asociados no re-
gulados, como la venta de aguas servidas, o el aprovechamiento multiple
de aguas como consta en el convenio de Aguas Andinas con AES Ge-
ner, donde las aguas del rio Maipo servirfan para la generacion eléctrica
y, posteriormente, para el abastecimiento de agua potable de la Regién
Metropolitana.” Estos negocios no regulados son la principal opcién de
crecimiento de las empresas, ya que el mercado del agua potable llegd
principalmente a su mdxima extensién, al alcanzar el casi 100% de co-
bertura. Consultada sobre la posibilidad de usos multiples que se podrian
dar a la misma agua, particularmente entre la generacién de la energfa
eléctrica y la provision de agua potable, la SISS respondié: “Son condi-
ciones muy particulares las que se deben cumplir para llevarla a cabo, y
estas no son necesariamente extrapolables a lo largo del pais, y con menor
probabilidad en las localidades del centro y norte de Chile, que es donde
se detectan los mayores problemas de escasez del recurso hidrico.””?

68 Informe de la Comision Especial Investigadora acerca del Rol de la Superintenden-
cia de Servicios Sanitarios y de la Empresa Concesionaria de Servicios Sanitarios S.A.
(Econssa) respecto de los Problemas Generados por la Empresa Aguas del Valle en el
Tratamiento y Distribucion de Agua Potable en la Region de Coquimbo, 12 de enero de
2016, p. 10.

69 Juan Latorre, Presidente del Directorio ECONSSA Chile S.A. en Comision de Recursos
Hidricos y Desertificacion, Periodo legislativo 2014 — 2018, Acta de la sesién ordinaria
N° 102, de la 363a Legislatura, 12 de abril de 2017.

70 El tratamiento de aguas servidas no es objeto del presente estudio, solo en cuanto
puede constituir un riesgo para la provision de agua potable, por ejemplo, después de
eventos de contaminacion masiva por RILES.

71 Comision Investigadora, p. 84.

72 Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.
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2.1. Marco regulatorio general del agua potable en Chile

Todas las empresas sanitarias se rigen por el mismo marco regulatorio,
sin importar su propiedad o constitucién, donde presentan considera-
bles diferencias. Como esta investigacién estd especialmente interesada
en establecer la capacidad del sistema de garantizar el derecho humano
al agua en situaciones de emergencia, también se revisard, dentro del
marco regulatorio, las funciones de la ONEMI y de otras entidades
gubernamentales que reaccionan en caso de emergencias, asi como la
coordinacién entre las distintas instituciones publicas y privadas para
estos efectos. Finalmente, se consideran las politicas publicas relevan-
tes, en especial, las relacionadas a los recursos hidricos, riesgos y desas-
tres, y de cambio climdtico.

2.1.1. Marco legal actual

La Constitucién chilena no reconoce el derecho al agua potable y al
saneamiento. Mds bien, a nivel legislativo, y protegido por el derecho a
la propiedad privada consagrado en el Art. 19 inciso 24° de la Constitu-
cién, se protegen “derechos de aguas” que estdn constituidos solamente
por criterios de propiedad sobre una cierta fuente de agua dulce. En sus
inicios, estos derechos fueron otorgados gratuitamente a quienes primero
los inscribieron.”? A pesar de lo anterior, por su cardcter de mercado mo-
nopélico, el abastecimiento de agua potable (y el saneamiento que no es
objeto de esta investigacion) es una materia que se encuentra ampliamen-
te regulada en la legislacién chilena, aunque no lo sea en los pardmetros
del derecho humano al agua, como se mostrard en este capitulo.

En efecto, las empresas que entregan el servicio de agua potable y
alcantarillado, funcionan siempre y a causa de un sistema de conce-
siones por territorio como un mercado monopdélico con bandas de ta-
rifas previamente acordadas entre el regulador y la concesionaria,” y
se rigen en cuanto a su constitucién por el derecho privado, ya que
précticamente todas son sociedades anénimas abiertas.”” Gran parte
del sistema estd basado en la premisa juridica de que los derechos de
aguas que otorga el Cédigo de Aguas son gratuitos y cedidos de ma-
nera indefinida y sin condicionamiento respecto al uso que se da al
agua.”® El articulo 147 bis inc. 3° de este Cédigo, “faculta al Presidente
de la Republica para denegar parcialmente una peticién de derecho de
aprovechamiento cuando sea necesario reservar los recursos hidricos

73 Recabarren 2015, op. cit., p. 116y 117.

74 Sean estas empresas estatales, con participacion del Estado o, como en la mayoria de
los casos, privadas.

75 Articulo 2, Ley 18.046.

76 Excepcion son las empresas operadoras de concesiones de ECONSSA S.A., que reciben los
derechos de agua en comodato, por tanto, permanecen en el Estado. Véase seccion 4.1.



para el abastecimiento de la poblacién por no existir otros medios para
obtener agua. Pudiendo igualmente denegar las solicitudes de derechos
de aprovechamiento de uso no consuntivo, cuando concurran circuns-
tancias excepcionales y de interés nacional”’” La Direccién General de
Aguas tiene la facultad similar de rechazar el otorgamiento parcial de
los derechos si los caudales solicitados estdn “manifiestamente” fuera
de equivalencia con el uso que se les pretende dar (Articulo 147 bis inc.
2°). No obstante, la norma no opera respecto a derechos otorgados con
anterioridad” y, por tanto, la capacidad del Estado de tener acceso al
agua en situaciones de emergencia es precaria.

Las distintas empresas sanitarias estdn sujetas a la normativa sanitaria
sin distincién,” es decir, a las normas sobre cémo producir el agua pota-
ble, sobre el régimen de concesiones, sobre la fiscalizacién por parte de
la SISS, y las relaciones de las concesionarias entre si y con el Estado y
los usuarios, respectivamente.®” El Reglamento especifica normas sobre
los Planes de Desarrollo obligatorios que las empresas deben presentar,
definiendo las inversiones que hardn en materia de desarrollo de infraes-
tructura y tecnologia; autocontrol y fiscalizacién en materia de calidad del
agua potable y los subsidios de agua potable. Sin embargo, no define con
precisién la mirada estratégica que estos planes deben tener. Este aspecto
queda sujeto a la definicién de protocolos internos de la SISS. Este marco
normativo es el resultado de un proceso de privatizacién casi completo del
mercado del agua potable, que se suma a la privatizacién de los derechos
de aguas a partir del afo 1981*' y que fue desarrollada a través de la SISS,
creada por la Ley 18.902.

En tanto, la Ley 18.885, de 1990, faculta expresamente al Estado,
a través de la Corporacién de Fomento de la Produccién, en adelante
COREFO, y al Fisco, a desarrollar actividades empresariales en materia
de agua potable y alcantarillado, para lo cual se dispone de sociedades
anénimas (Art. 1 Ley 18.885). Después de establecer tres concesiones
directas, con la respectiva pérdida de los derechos de aguas, el Estado
cambié de modelo de privatizacién y cre una empresa estatal que da-
ria en comodato los derechos de aguas y las instalaciones sanitarias,
ademds de cobrar por la concesion.®” De acuerdo con el articulo 2%

77 Recabarren 2015, op. cit., p. 113.

78 lbid.

79 Ley General de Servicios Sanitarios, Articulo 4.

80 Ley General de Servicios Sanitarios, Articulo 1.

81 Caldés 2015, op. cit., pp. 21y ss.

82 Comisién Investigadora de la Cdmara de Diputados, Antecedentes generales, p. 10.

83 Ley 18.885 Articulo 2. El objeto de estas sociedades seria producir y distribuir agua pota-
ble, recolectar, tratar y disponer aguas servidas, y realizar las demas prestaciones relacio-
nadas con dichas actividades en la forma y condiciones establecidas en los decretos con
fuerza de ley N°. 382y 70, ambos del afio 1988, del Ministerio de Obras Publicas.
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de la normativa se crearon once empresas sanitarias estatales. Dichas
empresas son las sucesoras legales del Servicio Nacional de Obras Sani-
tarias® y, en la constitucién de cada una de estas empresas en socieda-
des andnimas, fue el Fisco de Chile el que a través de la representacién
de tesorerfa contaria con una participacion de un 1% dejando el 99%
restante a la CORFO.* Ademds, la Ley 18.885 permiti6 al Estado la
creacién de sociedades anénimas abiertas privadas para constituir las
empresas de servicios sanitarios. Siendo sociedades anénimas abiertas,
las empresas sanitarias serdn obligadas —por la Ley sobre sociedades
Andnimas, Ley 18.046,% como también por el DL 3.538 de 1980—,%
a entregar la informacién requerida a la Superintendencia de Valores y
Seguros y quedardn sometidas a su fiscalizacion.

Sin poder profundizar en esta temdtica aqui, el marco legislativo
se complementa por la Ley de Tarifas de Servicios Sanitarios, DFL
N ° 70 del Ministerio de Obras Publicas, que regula la normativa
principal con respecto al régimen tarifario aplicado a las empresas
sanitarias. Lo mds relevante es que estas tarifas se encuentran prees-
tablecidas por periodos de cinco afos, dentro de rangos predefinidos
que toman en cuenta una serie de factores y se aprueban por la SISS.*®
El proceso de negociacién de las tarifas es completamente confiden-
cial, incluso los funcionarios de la SISS que no estdn directamente
involucrados no manejan antecedentes de ello;* aunque se escuche al
respectivo Consejo de la Sociedad Civil de la SISS en la elaboracién
de los términos de referencia, este no tiene acceso a toda la documen-
tacién, y no incide en cémo se cumplen estos términos de referencia
en la negociacién definitiva de la tarifa.’® Esta falta de transparencia
viola el aspecto participativo y de acceso a la informacién en relacién
al derecho humano al agua potable.

Para usuarios de menores recursos econémicos, existe un subsidio al
agua potable que se regula en la Ley de Subsidio al pago del consumo
de agua potable y servicio de alcantarillado (Ley N.° 18.778 de 1989).”!
No solo lo reciben familias que participan de Chile Solidario o pro-
gramas similares, sino cualquier familia que gaste mds del 3% de sus

84 Ley 18.885, Articulo 3.

85 Ley 18.885, Articulo 4.

86 Ley 18.046, Articulo 2.inc. 4°.

87 Decreto Ley 3.538, Articulo 3.

88 Véase también DFL. 453. Aprueba el Reglamento del DFL. 70 de 1988, del Ministerio de
Obras Publicas, que establece la fijacion de tarifas de servicios de agua potable y alcanta-
rillado.

89 Comision Investigadora, representante ANFUSSA, p. 89.

90 Entrevista Fernando Barcells, Director de Chile Ciudadano, 1 de junio de 2017.

91 Véase también el Reglamento de la Ley de Subsidio (DS del Ministerio de Hacienda N
195/1998).



ingresos en agua potable.”* El Estado, en este sentido, se hace cargo de
la obligacién general que garantiza el acceso al derecho sin discrimina-
cién por el nivel de ingreso. Los municipios, ademds, son responsables
de proporcionar el agua potable a los campamentos (Art. 52 DFL 382).

Finalmente, el Cédigo de Aguas es relevante en cuanto proporciona
la normativa sobre otorgamiento de derechos de aguas, que son ne-
cesarios inscribir para poder explotar una concesién de agua potable.
Ademds, es la ley la que genera el contexto en el que opera el derecho al
agua, ya que define los usos y derechos de quienes compiten con el con-
sumo humano, especialmente, en situacién de escasez o estrés hidrico.
En Chile, el agua es un “bien nacional de uso publico”, pero los dere-
chos de aguas no conllevan costo o tarifa para quienes los detentan, o
sea, para quienes directamente tienen derechos de aguas, este recurso
es gratis. Es cierto que el proceso de privatizacién, en principio, no es
contrario a lo que dispone el derecho internacional de los derechos hu-
manos. Incluso, podria contribuir al cumplimiento con el derecho al
agua potable si el Estado decidiera —como en Chile— operar a través de
una alianza publico-privada. Sin embargo, tal privatizacién y la corres-
pondiente regulacién se considerarifa violacién en el momento en que
el derecho humano al agua potable se vea mermado.”” Como mostra-
remos en la seccién siguiente, este es el caso de Chile en la actualidad.

2.1.2. Propuesta de Reforma al Cédigo de Aguas
Aunque se esté llevando a cabo una reforma a la regulacién, como ve-
remos, hoy nos vemos enfrentados a graves problemas que surgen de la
normativa vigente, visto desde una perspectiva de derechos humanos:
en la actualidad el Cédigo permite “el libre ejercicio de los derechos
de aguas, estableciendo plena libertad para el uso del agua a la que se
tiene derecho”,’* es decir, quien posea el derecho no requiere justificar
el objetivo o la finalidad que le dard al recurso.

Es contraria al derecho internacional esta falta de prioridades de uso
que se acenttia porque “al efectuarse una transferencia de derechos de
aguas, no es necesario que el actual propietario mantenga el uso al cual

92 Véase http://chilebeneficios.cl/subsidio-de-agua-potable/. Sin embargo, esta regla no
se encontré plasmada en la Ley 18.778 sobre Subsidios de Agua Potable, ni en la pa-
gina del SISS. Véase http://www.siss.gob.cl/577/w3-propertyvalue-3556.html. Decreto
Exento N°30 de 17, enero 2013, del Ministerio de Hacienda. La informacidn en las pagi-
nas de municipios y SMAPA coincide en relacion de esta informacion sobre el 3%.

93 Naciones Unidas. A/RES/70/169 Asamblea General, Los derechos humanos al agua po-
table y el saneamiento. Resolucion aprobada el 17 de diciembre de 2015. Parr. 5 letra d).

94 Maria lgnacia Sandoval, “Ausencia de la regulacion de usos prioritarios de las aguas en Chi-
le: propuesta de modificacion legal al Cédigo de Aguas desde una perspectiva compara-
da’, Justicia Ambiental. Revista de Derecho Ambiental de la ONG FIMA, Santiago 2015, p. 138.
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se destinaba el agua”®” Es notable que el Cédigo de Aguas de 1951 si
contemplara una prioridad para el uso humano del agua dulce. Tal como
se plantea, es posible afirmar que la asignacion de este recurso se encuen-
tra determinada por el mercado.”® Lo anterior se observa a través de la
normativa, especificamente si se efectiia “una interpretacién armédnica
de los articulos 22°7 y 140 del Cédigo de Aguas [se desprende de ellos
que] la autoridad —en este caso, la Direccién General de Aguas— deberd
constituir el derecho de aprovechamiento de aguas siempre que exista
disponibilidad del recurso y que no afecten los derechos de terceros, in-
diferente del tipo de uso que se pretenda dar al recurso””® La DGA no
tiene la requerida discrecionalidad para rechazar una solicitud, ni siquie-
ra por razones de interés publico o para proteger un derecho humano,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 147bis del Cédigo de Aguas.
Reconociendo el problema,” el proyecto de reforma al Cédigo de
Aguas cambiarfa la normativa con respecto al derecho de aprovecha-
miento, toda vez que se busca asegurar el agua para el consumo huma-
no, incluyendo el saneamiento y el caudal ecolégico.'”® Se contempla
la modificacién del art. 5, letra b) del Cédigo, agregando un nuevo
inciso, el cual sehalaria que “para estos efectos, se entenderd por in-
terés publico las acciones que ejecute la autoridad para resguardar el
consumo humano y el saneamiento, la preservacién ecosistémica, la
disponibilidad de las aguas, la sustentabilidad acuifera y las actividades
productivas™.'”" El debate en el Congreso ha sido arduo y adn no se
sabe si estas disposiciones se aprueban. En las tltimas indicaciones del
Gobierno al proyecto, del 12 de abril de 2017, la definicién de priorida-
des del uso de aguas quedaria establecida como sigue: “Siempre preva-
lecerd el uso para el consumo humano, el uso doméstico de subsisten-
cia y el saneamiento, tanto en el otorgamiento como en la limitacién
al ejercicio de los derechos de aprovechamiento. La autoridad deberd
siempre velar por la armonia y el equilibrio entre la funcién de preser-
vacién ecosistémica y la funcién productiva que cumplen las aguas.”'**
Las justificaciones o fundamentos de la presente modificacién re-
caen en que, tal como ha sido reconocido de manera internacional,'®®

95 Ibid.

96 Guiloff, Informe 2013, op. cit., p. 268.

97 Cddigo de Aguas, Articulo 22.

98 Guiloff, Informe 2013, op. cit., p. 268.

99 Informe de la Comision de Hacienda recaido en el Proyecto de Ley que reforma el Co-
digo de Aguas. Boletin 7543/12, p. 5.

100 Ministerio de Medio Ambiente, Reglamento para la determinacién del Caudal Ecoldgi-
co Minimo, 22 de mayo de 2012.

101 Informe de la Comisién de Agricultura, Silvicultura y Desarrollo Rural recaido en el pro-
yecto de Ley que reforma el Cédigo de Aguas. Boletin 7543/12, p. 109.

102 Boletin 7543/12, articulo 5bis, indicaciones 12 de abril de 2017.

103 Véase Resolucion Asamblea General 64/292, 2010, op. cit.



el acceso al agua potable es un derecho y como tal ha de ser reconocido
por las disposiciones internas de nuestro pais, y en este sentido parece
no ser una enmienda tan controvertida como otras.'” Los elementos
restantes de la reforma no se pueden profundizar en esta oportunidad.

2.1.3. Fuerza mayor

Como el enfoque de esta investigacién es el goce del derecho al agua
potable en situaciones de emergencia, evaluaremos brevemente la nor-
mativa aplicable sobre fuerza mayor. En el derecho chileno, el criterio
de fuerza mayor (o “caso fortuito”) no es muy distinto que en el de-
recho internacional general. Se considera dado cuando exista “el im-
previsto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto,
el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario pablico™!” Sin embargo, para servicios publicos —y, por
tanto, también servicios privatizados— segtin el articulo 5° de la LGSS,
se interpretan de manera restrictiva las causales de fuerza mayor.'*
Asi, en la cuenta piblica ante el parlamento, el 1 de junio de 2017, la
Presidenta de la Repiblica indicé que no es fuerza mayor lo que estd
pasando en relacién a los cortes de agua potable por aluviones y turbie-
dad de los rios, porque “no podemos predecir las catdstrofes naturales,
pero si podemos estar preparados para enfrentarlas. Y esta es una tarea
del Estado, pero en la que las personas pueden ayudar (...)".!"” La SISS
especificd: “Por la naturaleza misma del servicio publico sanitario,
donde existe una empresa altamente tecnificada a cargo de la ejecu-
cidn, reparacién y reposiciéon permanente de la infraestructura sanita-
ria, los hechos que pueden ser calificados como fuerza mayor son mds
bien escasos y poco habituales.” Un solo argumento de caso fortuito
habia sido acogido por la SISS: trabajos por un tercero que ocurrieron
en terreno de un tercero privado, donde la empresa sanitaria no pudo
acceder para prevenir o mitigar inmediatamente. Se nota, entonces,

104 Véase Boletin N° 7543-12, proyecto de ley, mensaje del 17 de marzo de 2011, parr.
4.3. Véanse intervenciones de diputados y diputadas en debate de primer trdmi-
te constitucional, 22 de noviembre 2016, disponible en http://www.camara.cl/pdf.
aspx?prmID=12203%20&prmTIPO=TEXTOSESION. Véase, también, varios panelistas en
Seminario CLAPES UC, enero 2017, confirman que Proyecto de Ley se inspira (discursi-
vamente y en el contenido) en el derecho humano al agua potable y saneamiento.

105 Cédigo Civil, Articulo 45.

106 Agradecemos esta observacion a Pablo Soto.

107 Presidencia, Discurso de la Cuarta Cuenta Publica de la Presidenta Michelle Bachelet, 1
de junio de 2017, disponible en www.presidencia.cl.

108 Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.
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que la hipétesis estd interpretada de manera restrictiva.'”” Las sanitarias
deberian evitar costos de litigio administrativo y prescindir de cues-
tionar cada decision con recursos y en tribunales, para resguardar los
recursos del fiscalizador.

Es la SISS la entidad encargada de determinar si efectivamente
hubo fuerza mayor cuando lo alegue una empresa sanitaria para jus-
tificar su incumplimiento de la continuidad de servicio."® La SISS re-
chazé el argumento de caso fortuito también en el caso de un aluvién
que bajara dentro del cauce del rio Elqui en 2015.""" La existencia
de aluviones y aludes en nuestro clima y geologia es completamente
previsible y se deben tomar todas las medidas adecuadas y razonables
para proteger la infraestructura sanitaria de ellos, ademds de proveer
fuentes alternativas de agua cruda durante estos fenémenos meteoro-
l6gicos (turbiedad del agua). Asi, el Superintendente de Servicios Sa-
nitarios explicé después de los cortes masivos en abril de 2017: “Esto
no es fuerza mayor, es un evento de la naturaleza que se repite en el
tiempo. Las empresas concesionarias de servicios sanitarios de todo
el pais deben responder con los estdndares de profesionalismo que la
ley les exige y, a su vez, estas deben informar veraz y oportunamente
al organismo que los regula y fiscaliza, en este caso la SISS, sobre su
plan operativo para eventos de alta turbiedad, estableciendo su plan
de monitoreo en los puntos altos de la cuenca, principalmente, antes
que se pase del estado de normalidad al de alerta.”'?

Solo se podria imaginar la excusa de fuerza mayor si las instalaciones
alternativas (estanques, pozos, norias), a pesar de la necesaria debida
diligencia en relacién a su ubicacién y proteccién, fueran afectadas
ellas mismas por un aluvién.

Para la carencia de agua cruda, la Ley de Servicios Sanitarios establece
una norma especifica sobre el caso de fuerza mayor, indicando en su ar-
ticulo 35 que: “En el evento de que la falta de provisién de agua cruda se
debiera a fuerza mayor, y los concesionarios fueren obligados a suscribir
contratos de provisién de la misma, se establecerdn nuevas tarifas que
incorporen el efecto del mayor costo, si éste existiere.” Una vez que la
fuerza mayor se superara, volverdn a regir las tarifas anteriores. Si no se

109 Véase, por ejemplo, SISS, Res. Ex. 2580-2016 (ESSAL), 3648-2015 (ESVAL), 3764-2013
(Aguas Andinas), 3863-2011 (ESSBIO), 4423-2011 (Aguas Altiplano), 543-2015 (Aguas
Andinas), 826-2011 (Aguas Altiplano), 1758-2012 (ESSBIO), 1994-2016 (Aguas Andi-
nas), 2244-2011 (ESVAL), 4847-2014 (ESVAL), Véase también Rol: 90-2008, 29/08/2008.

110 Reglamento Arts. 97, 99, 110; Art. 122 atencién en emergencias, Art. 125 entrega de
agua por comuna. LGSS Art. 35, cuando se afecte continuidad del servicio deben en-
tregarse los antecedentes a la SISS.

111 Gerente general Aguas del Valle en Comisién Investigadora, p. 57.

112 Véase SISS, Superintendente Ronaldo Bruna, http://www.siss.gob.cl/577/w3-arti-
cle-15724.html.



determina fuerza mayor en un cierto caso, no se podrdn ajustar las tarifas
a menos que sea dentro del proceso tarifario quinquenal.

Lo que es necesario, sin embargo, desde un punto de vista de de-
rechos humanos, es que las decisiones de la SISS en materia de fuerza
mayor sean efectivamente razonadas y fundamentadas.'”

La SISS se deberfa regir por el estindar de derecho internacional
de los derechos humanos cuando determine si proceden multas y san-
ciones a las sanitarias por falta de prevencién de cortes de suministro,
siempre que se trate de una violacién al derecho humano al agua. En
todo caso, las construcciones de instalaciones de captacién y tratamien-
to de agua cruda superficial deben instalarse, en cuanto sea posible, en
areas fuera del camino usual de los aluviones. Para estos efectos, las
autoridades correspondientes deben entregar informacién actualizada
a la SISS y al publico general, en virtud del derecho a la informacién
publica en materia de derechos sociales.

2.2. Politicas publicas relacionadas con el agua potable y el manejo de
riesgos y desastres
En relacién al enfoque especifico de esta investigacion, a saber —la ca-
pacidad del Estado de garantizar el derecho al agua en situaciones de
emergencia— es necesario analizar también el marco de politicas pu-
blicas aplicable a situaciones de riesgo de desastres. Como Chile ha
suscrito el Marco de Sendai para la Reduccién de Riesgo de Desastres
(2015-2030),"* se ha empezado a adecuar el marco de politicas pu-
blicas a ese acuerdo internacional. Esta seccién resume las principales
herramientas politicas e institucionales de prevencién y reaccién a de-
sastres y su aplicabilidad al sector de agua potable. Se apreciard que el
enfoque preventivo que existe en materia de construccién antisismica
—la més eficaz del mundo— no encuentra su simil en la politica de pre-
vencién en relacién al abastecimiento de la poblacién con agua potable.
Se mostrard que la mayor brecha de cumplimiento con el derecho hu-
mano al agua potable es—ademads de la falta de reconocimiento constitucio-
nal— la falta de reconocimiento legislativo y politico del derecho humano
al agua y la falta de un enfoque de derechos humanos en las mismas poli-
ticas que permitirfan el cumplimiento eficaz del derecho al agua potable.

113 Derecho a un fallo razonado, articulo 8.1 CADH. Esta interpretacién no desconoce la
controversia de derecho administrativo sobre el punto, pero exige decisiones razona-
das cada vez que un derecho humano esté involucrado.

114 El Marco de Sendai para la Reduccién del Riesgo de Desastres 2015-2030 es un com-
promiso internacional adoptado en el marco de las Naciones Unidas por la tercera
Conferencia Mundial de las Naciones Unidas celebrada en Sendai (Japon), en relacién
a politicas publicas en materia de reacciones a emergencias y desastres. Documento
disponible en https://www.unisdr.org/files/43291_spanishsendaiframeworkfordisas-
terri.pdf.

125



126

2.1.4. Pérdida de veto sobre la venta de derechos de aguas afectos a
las concesiones directas

Un punto muy critico parece ser la falta de visién a largo plazo que
tuvo el Estado en el momento de vender las primeras concesiones de
agua potable, a saber, las que hoy estin en manos de Aguas Andinas,
ESVAL, y ESSAL. Asi, y a través de su participacién como accionista
minoritario, el Estado via CORFO posee un 5% de las acciones de
Aguas Andinas (y otras empresas privadas del sector), todas corres-
pondientes a la llamada serie B. Por disposicién de los estatutos de la(s)
empresa(s),'” solo deben reunir un quérum menor a las demds acciones
con derecho a voto en caso de aprobar o vetar la venta o alguna limita-
cién al dominio de los derechos de aprovechamiento de aguas o de las
concesiones sanitarias. Asi, con la mayoria absoluta de las acciones de la
serie B se podria impedir la venta o limitacién de los derechos de aguas;
usualmente, es necesario una mayoria de 75% de los accionistas. Esta
medida pareceria garantizar un minimo resguardo de los derechos de
aguas relacionados a una concesién de agua potable.

Sin embargo, cuando las acciones de la serie B se conviertan en ac-
ciones de la serie A, lo que ocurre por venta, en casos como ESVAL,
o por expiracién automdtica después de 50 afios de vigencia de la con-
cesién, como en el caso de Aguas Andinas, la CORFO, y con ella el
Estado de Chile, ya no tendrian posibilidad alguna de vetar la venta
de los derechos de aguas correspondientes a la concesién. Dicho de
otra manera, el Estado estard adecuando los derechos de aguas de las
concesionarias directas a los derechos de aguas de la industria agricola
y minera, privindose de su capacidad regulatoria para cumplir con
sus obligaciones internacionales de derechos humanos, a menos que lo
pueda hacer a futuro a través de una modificacién en la ley.

Esta figura contractual constituye una violacién grave al deber de
garantizar el derecho al agua potable, ya que, en ese entonces, ya no
serd posible impedir que las concesiones sanitarias se queden “secas” y
que el agua cruda para la elaboracién de agua potable se deba comprar
a otros actores a precios elevados. La normativa actual solamente con-
signa que la empresa debe “poseer” los derechos de aguas a su nombre,
pero no que las deba usar para efectos de la produccién de agua pota-
ble. Ya en la situacién actual de escasez hidrica nos encontramos con
que el costo de compra de aguas crudas por parte de Aguas del Valle

115 Estatutos de Aguas Andinas, adoptados en su ultima versién el 21 de octubre 2013,
disponible en http://www.svs.cl/institucional/mercados/reporte_sajac/Sistema/pagi-
nas/mostrar_archivo.php?documento=txr_2013100102957.pdf. Estatutos Refundidos
de ESVAL, reformados el 31 de agosto 2016, disponible en http://www.svs.cl/institu-
cional/mercados/entidad.php?mercado=V&rut=76000739&grupo=&tipoentidad=RV
EMI&row=AAAUVUABfAAAAXWAAS&vig=VI&control=svs&pestania=5.



a regantes, quienes poseen los derechos de aguas de manera gratuita,
fue de 1.750 pesos por metro ctbico en 2015, mientras la tarifa fija-
da entre 2010 y 2015 que la empresa podia cobrar a sus clientes era
de 282 pesos."® Eventualmente, incluso las personas deberdn comprar
agua potable por fuera de la regulacién tarifaria de la Ley de Servi-
cios Sanitarios, como ha ocurrido en Ovalle o Illapel en situaciones de
emergencia, donde los costos diarios por familia ascendieron, segun el
alcalde de Ovalle en su declaracién ante la Comisién Investigadora de
la Cdmara de Diputados del 2015, hasta 25.000 pesos.'”

Ciertamente, la regulacién sanitaria dispone que los derechos de
aguas son “bienes afectos” a la concesién y no podrian ser vendidos en
forma independiente (sin vender también la concesién al mismo com-
prador), el Estado quedard en 2049 solamente con una herramienta (la
ley) para garantizar el acceso al agua potable en la Regién Metropolita-
na. Considerando el problema de la captura del Estado,'® —la captura
de la agenda ejecutiva y/o legislativa, a veces incluso judicial— por inte-
reses privados, ya sea mediante lobby o métodos ilicitos, este escenario
constituye un riesgo a largo plazo para la garantia del derecho humano
al agua.

Por estas razones el Estado chileno se ha puesto, en el proceso de
privatizacién del agua potable, en una situacién en la que eventual-
mente serd muy complejo cumplir con la obligacién de debida dili-
gencia y prevencion en la garantia de este derecho. Chile es uno de los
paises con mayores reservas de aguas dulces del planeta, pero arriesga
no poder garantizar el derecho al agua potable a su propia poblacién.
El peligro es que se produzca un aumento artificial del precio del agua,
de la misma manera que estd ocurriendo hoy en relacién a los terri-
torios de pueblos indigenas que el Estado compra a privados, donde,
segln constatamos en el /nforme 2014, existe una sobrevaloracién del
precio de la hectdrea de mds de 800%. Es urgente que este problema
sea abordado de una manera integral, considerando factores juridicos
y empiricos a largo plazo. No tomar las correspondientes medidas de
prevencién de acuerdo con las obligaciones de debida diligencia en el
derecho internacional de los derechos humanos, constituirfa una vio-
lacién grave del PIDESC y del derecho internacional. Priorizar el uso
humano a través de una reforma del Cédigo de Aguas, e idealmente en
la Constitucién, es tan solo una de las medidas imprescindibles para
estos efectos.

116 Gerente General Aguas del Valle en Comision Investigadora, p. 56.

117 Alcalde de Ovalle en Comision Investigadora, p. 76.

118 Vedse por ejemplo, Francisco Durand, Extractive Industries and Political Capture. Effects
on Institutions, Equality, and the Environment, Oxfam Peru, 2016.
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2.2.1. Politica Nacional para los Recursos Hidricos 2015 (Ministerio

del Interior) y Estrategia Nacional 2012-2025 de Recursos Hidricos
(Ministerio de Obras Publicas)

Mientras la politica sobre emergencias es escueta en relacién al abaste-
cimiento con agua potable y, ademds, estd recién en el levantamiento
de datos y propuestas de herramientas para enfrentar los respectivos
riesgos, existe una Politica Nacional para los Recursos Hidricos'”
acompanada por una Estrategia Nacional de Recursos Hidricos a me-
diano plazo (2012-2025) que identifican medidas concretas sobre agua
potable, principalmente, en relacién a la equidad de acceso en zonas
rurales.”® Estos instrumentos de politica piblica toman en cuenta el
abastecimiento con agua potable. En su cuenta publica del 1 de junio,
la presidenta Michelle Bachelet resumié que “hemos aumentado en
50% la construccién de sistemas de Agua Potable Rural. En estos tres
afos, con 195 sistemas gestionados directamente por las comunidades,
hemos dado alivio a mds de 41 mil familias en el campo. Al finalizar el
gobierno habremos abastecido de agua potable a casi 250 mil personas,
es decir, al equivalente de una ciudad como Rancagua”.'* Para concen-
trarnos en nuestra temdtica central, no analizaremos aqui si la calidad
y asequibilidad del servicio corresponde realmente a un cumplimiento
con el derecho humano al agua potable.

A pesar de identificar el agua potable como uno de los enfoques
de la Politica Nacional,'* no encarga la prevencién de su afectacién a
ningin 6rgano en especifico. Sin embargo, hace énfasis en la necesidad
de ahorrar el agua potable como parte de la Politica Nacional para los
Recursos Hidricos: “En linea con la eficiencia que debe imperar en la
gestién del agua, es prioritario disminuir los consumos y minimizar las
pérdidas de agua potable que no logra ser distribuida a los clientes de-
bido a filtraciones, roturas de redes y demds deficiencias técnicas que se
producen en las redes ptblicas de abastecimiento y recoleccién.”'*® Este
objetivo, se asocia con medidas concretas en la Estrategia Nacional.'*
Las medidas de ahorro de agua deberian aplicarse, ciertamente, para
los otros sectores que usan agua dulce, en especial, el sector agricola
que registra el 73% del uso consuntivo en Chile, y el sector minero con

119 Ministerio del Interior, Politica Nacional para los Recursos Hidricos 2015, disponible en
http://www.interior.gob.cl/media/2015/04/recursos_hidricos.pdf.

120 MOP, Estrategia Nacional de Recursos Hidricos 2012-2015, disponible en http://www.
mop.cl/Documents/ENRH_2013_OK.pdf.

121 Véase Discurso de la Presidenta Bachelet, 1 de junio de 2017, disponible en www.pre-
sidencia.cl.

122 Politica Nacional Recursos Hidricos, op. cit., p. 69.

123 Estrategia Nacional Recursos Hidricos, op. cit., p. 17y 36.

124 Ibid., p. 26.



un 9%,'> que ya ha tomado una serie de medidas.””® Segtn el Atlas
del Agua Chile 2016, el uso de agua por parte de la agricultura inclu-
yendo los derechos no consuntivos es atin mayor: “Del total de agua
disponible en el territorio nacional, se estima que el 82% es utilizado
por el sector Agropecuario, un 7% por el drea Industrial,'”” un 3% en
la Mineria y un 8% es utilizado para los servicios de Agua Potable y
Saneamiento.”?® Quienes son propietarios de los derechos de aguas, no
pagan por ellos, ya que sus derechos se generaron mediante inscripcién
gratuita segin el Cédigo de Aguas. En el caso de la agricultura, tam-
poco pagan un impuesto especifico como el royalty minero.

Los incentivos de ahorro de agua dulce deben disenarse de tal forma
que efectivamente convenga ahorrar en el recurso y que puedan ser fis-
calizados. En este momento, la pérdida de derechos de aguas en caso de
no uso produce contra incentivos al ahorro del agua. Mientras la SISS
ha iniciado una campana para el consumo responsable (voluntario) del
agua potable,'” los mayores consumidores de agua dulce no han apli-
cado adn tales medidas.

La Politica Nacional para los Recursos Hidricos toma en cuenta las
amenazas y riesgos creados por el cambio climdtico, los fenémenos me-
teorolégicos y la escasez hidrica. No obstante, sus propuestas parecen
carecer de efectividad ante la estructura del Cédigo de Aguas que no
permite priorizar el uso del agua potable en funcién del interés publico,
ni afectar derechos de propiedad que en primera instancia se entre-
garon de manera gratuita, pero ahora, su expropiacién o afectacién
deberia indemnizarse a precio de mercado bajo la hipétesis de escasez
del recurso y la correspondiente posibilidad de especulacién de precios.
Ademds, carece de medidas claras para el sector agricola, que es donde
mds agua dulce se consume. En ese sector hay que distinguir entre la
agricultura de subsistencia, la que satisface, por un lado, el derecho ala
alimentacién consagrado en el articulo 11 PIDESC y la seguridad ali-
menticia nacional y, por el otro, la exportacién de alimentos para fines
comerciales o la agricultura con fines energéticos. En el presente capi-
tulo, no podemos profundizar esta ponderacién y quedard pendiente
para una investigacién futura.

125 Ibid., p. 13.

126 Véase, por ejemplo, http://www.consejominero.cl/ambitos-estrategicos/recursos-hi-
dricos/.

127 Con derechos de aguas propios. El consumo (en metros cubicos) por clientes de las
sanitarias (comerciales e industriales) no esta informado por la SISS, solo la cantidad
de clientes de este tipo, véase Informe de Gestion 2015, p. 38.

128 Véase Atlas del Agua Chile 2016, p. 8.

129 SISS, Campana para el consumo responsable, disponible en http://www.siss.cl/577/
w3-propertyvalue-3685.html. La campafna no da recomendaciones practicas / técnicas
de cémo reducir el consumo, solo recomendaciones en la duracién de uso.
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En cuanto a los riesgos que representa el cambio climdtico para Chi-
le, ha existido un Plan de Accién Nacional sobre Cambio Climitico
2008-2012 a cargo del Ministerio del Medioambiente, pero atin no
ha sido renovado. El correspondiente Plan de Adaptacién al Cambio
Climdtico sobre Recursos Hidricos estd recién en etapa de estudio de
vulnerabilidad.”® La Politica Nacional de Recursos Hidricos parte de
la premisa de que existe una creciente escasez hidrica en el territorio
nacional. Se ha elaborado, en 2016, una Linea Base sobre el Clima
Comunal, incluyendo temperaturas y precipitaciones, con proyeccién
hasta el 2050."'

En términos de institucionalidad, la Estrategia Nacional hace suya
una conclusiéon de un informe de la OCDE del 2011 que establece que
Chile es el pais con la mayor dispersién institucional para la gestién
del agua dulce, lo que genera problemas considerables de coordinacién,
fiscalizacién y administracion.'

2.2.2. Politica nacional y Plan Estratégico Nacional para la Gestién del
Riesgo de Desastres

La SISS participa de la Plataforma Nacional para la Reduccién del
Riesgo de Desastres, “apoyando especificamente en las materias rela-
cionadas con el Capitulo 4 de la Politica Nacional de la Gestién de
Riesgo de Desastres” y en lo que se refiere a la identificacién y caracte-
rizacién de los riesgos principales.'” Ni la Politica Nacional ni el Plan
Estratégico Nacional mencionan al suministro de agua potable como
uno de los riesgos para el pais, a pesar del rol clave de este recurso para
el funcionamiento de la sociedad y la supervivencia de las personas.
Solo la Politica y la Estrategia Nacionales para los Recursos Hidricos se
refieren al agua potable (ver 2.2.1.).

La ONEMI, criticada masivamente por su desempeno después del
terremoto del 2010 y nuevamente durante y después de los incendios
forestales del 2017,"%* estd a cargo de coordinar la ejecucién de la Poli-
tica Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres, y también el Sistema
Nacional de Proteccién Civil. Esto le da facultades en una situacién de
emergencia, segun el articulo 67 del DFL 382; sin embargo, no tiene
potestades especificas en lo que se refiere a la prevencion de la afectacién

130 Véase MMA, http://www.mma.gob.cl/1304/w3-article-54769.html.

131 Véase MMA, http://portal.mma.gob.cl/wp-content/doc/Clima-Comunal_Informe_
Final_29_08_2016-web.pdf.

132 Estrategia Nacional de Recursos Hidricos, op. cit., p. 29.

133 SISS, solicitud de informacion, refiriéndose a Plan Estratégico Nacional para la Gestion
de Riesgos de Desastres, secciones 4.3.1y 4.3.2, pp. 119-120.

134 Véase Proyecto de Ley para reemplazar la ONEMI por un Servicio Nacional de Gestion
de Riesgos y Emergencias, Boletin 7550-06, indicacion sustitutiva 16-12-2014 que crea
el Servicio Nacional de Gestién de Riesgos y Emergencias.



del acceso al derecho humano al agua potable, a menos que la declara-
cién de un estado de emergencia general, local o nacional le faculte para
aquello. En relacién a emergencias especificamente relacionadas con el
agua, estas facultades radican en la DGA que puede declarar el estado de
escasez hidrica, por un periodo méximo de 6 meses no prorrogables.'”

Después de los cortes de agua por razones meteorolégicas, la ONE-
MI, la Intendencia de la Regién Metropolitana y Aguas Andinas han
adoptado, el 14 de junio de 2017, un protocolo de alerta preventiva
(verde), amarilla y roja que permitird clasificar con mayor anticipacion
los riesgos y tomar las medidas preventivas indicadas.'*®

Sin embargo, y a pesar de la facultad que en este sentido otorga
la Ley General de Servicios Sanitarios a la SISS, en su articulo 47,
no se ha creado la interconectividad de las redes de agua potable, por
ejemplo, entre pequenas empresas del Gran Santiago,'” lo que impide
reaccionar rdpidamente a cortes de agua debiendo recurrir a fuentes de
agua mds resistentes a ciertas emergencias, como son las napas subte-
rrdneas en reemplazo del abastecimiento por camiones aljibe. Esto sin
perjuicio del apoyo que las municipalidades —que “sirven como alter-
nativa de abastecimiento ante una contingencia’'?* reciben en forma
de donacién de parte de la Municipalidad de Maipt, via camiones
aljibe proporcionados o llenados por SMAPA Maipu.'*

Segtin la Superintendencia, “no se [han registrado] casos en los cua-
les se haya visto en riesgo el suministro alternativo de agua potable por
escasez del recurso.”*

2.3. Fiscalizacion y acceso a la Justicia

Son multiples actores los que intervienen en la fiscalizacién de las
empresas sanitarias. La Superintendencia de Valores y Seguros actiia
como fiscalizadora si se trata de sociedades anénimas abiertas; la Di-
reccién General de Aguas en relacién a la constitucién y el respeto de
los derechos de aguas, y en lo que respecta la construccién de obras;
la Superintendencia de Servicios Sanitarios para la fiscalizacién de ca-
lidad, tarifas, suministro, y planes de desarrollo de las empresas y el

135 Véase para vigencia de tales declaraciones al 31 de mayo, http://www.dga.cl/adminis-
tracionrecursoshidricos/decretosZonasEscasez/Paginas/defaultaspx, y http://www.
dga.cl/DGADocumentos/Decretos_vigentes.jpeg.

136 Las autoras no han podido obtener la version original del protocolo. Véase http://www.
intendenciametropolitana.gov.cl/n11589_15-06-2017.html.

137 Entrevista Fernando Barcells, 1 de junio de 2017.

138 Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.

139 Entrevista SMAPA Maipu, gerente general, 19 de junio de 2017.

140 Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.
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SERNAC para la proteccién de los derechos de los consumidores.'!
Adicionalmente, para fiscalizar a las empresas estatales y el servicio
municipal, la Contraloria de la Republica tiene competencias. A pesar
de esto, se argumenta que la fiscalizacién es débil, principalmente a
causa de la falta de recursos econémicos para visitas en terreno y la falta
de independencia de la SISS.'* En relacién a ciertos aspectos del sector
sanitario, tienen ademds competencias de sancién la Superintendencia
de Medioambiente, la DGA, la Direccién de Obras Hidrdulicas, y las
Seremis de Salud, con algunos mecanismos de coordinacién. Ademds,
donde existen, los tribunales ambientales tienen facultades en relacién
a las evaluaciones de impacto ambiental de la infraestructura sanitaria.

2.3.1. La Superintendencia de Servicios Sanitarios y otros
fiscalizadores administrativos

La principal competencia fiscalizadora la tiene la ya mencionada Su-
perintendencia de Servicios Sanitarios, cuyas funciones refieren a (i)
la fiscalizacion de los prestadores de servicios sanitarios; (ii) al cum-
plimiento de las normas relativas a servicios sanitarios y (iii) al control
de los residuos liquidos industriales que se encuentren vinculados a las
prestaciones o servicios de las empresas sanitarias, pudiendo al efecto,
de oficio o a peticién de cualquier interesado, inspeccionar las obras de
infraestructura sanitaria que se efectien por las prestadoras, tomando
conocimiento de los estudios que le sirven de base.'*> Su presupuesto
correspondia, en 2015, a 600 pesos por habitante.

Aspectos fiscalizados: los planes de desarrollo y la continuidad del
servicio

La SISS es competente para sancionar a las empresas sanitarias que no
cumplen con las normas sobre calidad de agua, suministro (las Gltimas
de forma paralela a los reportes de las sanitarias y de manera secreta),'*
cobro a los usuarios, y también si incumplen los planes de desarrollo

141 Sobre el cambio del cliente al consumidor en la industria sanitaria, véase Caldés, op.
cit., pp. 99-102.

142 Entrevista Fernando Barcells, 1 de junio de 2017. La debilidad de los organismos fis-
calizadores sectoriales es un problema transversal, especialmente en cuanto a su
dotacion de recursos, las facultades de imponer multas y sanciones que eficazmen-
te incentiven el cumplimiento de la norma, y la independencia de los organismos de
las industrias. Véase Schonsteiner y otros, Conclusiones y Recomendaciones, Estudio
Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos 2016, p. 78, disponible en www.de-
rechoshumanos.udp.cl.

143 Articulo 2, Ley 18.902. Crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios. Sobre la deli-
mitacion de los dmbitos de fiscalizacion y aplicacién de sanciones en lo relativo a los
RILES de la SISS y de la Superintendencia de Medio Ambiente, se sugiere ver dictamen
Ne 25.248 de 2012, de Contraloria General de la Republica.

144 Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.



comprometidos cada 15 afios. Para estos planes, deben dejar garantias
del 5% del monto de inversién comprometida en planes de desarrollo,
via instrumentos financieros o seguros;'® una cantidad que se debe
considerar claramente insuficiente. Ademds, en 2012 la SISS empezé
a exigir a las empresas sanitarias planes de emergencia.'“® Para el “for-
talecimiento de la coordinacién fina” entre las empresas y el Sistema
Nacional de Proteccién Civil coordinado por la ONEMLI, se instalaron
Mesas de Trabajo Regionales."”” Las iniciativas “Plan de invierno” y
“Plan de verano”,"*¥ hasta la fecha, no han incorporado fiscalizacio-
nes preventivas en relacién a los efectos de las intensas lluvias sobre
el suministro de agua potable; pero si fiscalizan alcantarillado contra
rebalses en invierno y suministro de agua potable afectado por sequia
en verano.'?

Las sanciones que la SISS impone se determinan segin gravedad
de las consecuencias y reiteracién de los incidentes, y pueden implicar
hasta la caducidad de la concesién. Esta situacién ha ocurrido, hasta
ahora, dos veces (Los Molles en 2012 y Aguacor en 2003)."° En el
caso de la sanitaria Los Molles, el decreto indica que “tiene también
como fundamento que el prestador no ha constituido las garantias que
resguardan el fiel cumplimiento del programa de desarrollo y de las
condiciones de prestacién de los servicios pablicos sanitarios, que ad-
quirié— por el solo ministerio de la ley y ha mostrado una actitud de
desacato ante los mds diversos requerimientos que le ha efectuado la
entidad fiscalizadora.”™!

En el caso del sector sanitario, los planes de desarrollo y su fiscali-
zacién son la Gnica herramienta —junto a las instrucciones directas de
la SISS a invertir ante eventos como sequia o aluviones— que existirfa,
hasta la fecha, para obligar a las empresas a enfrentar riesgos reales y
conocidos con un enfoque preventivo. Son las empresas las que propo-
nen la inversién en este dmbito y deben publicar anualmente lo efec-
tivamente invertido. La SISS puede solicitar correcciones a los planes
antes de aprobarlos, y multar por su incumplimiento. Sin embargo,
como se argumentard mds adelante, se puede observar que las multas

145 Art. 38 ss, Reglamento SISS.

146 Oficio SISS N° 1982 de 2012. Véase también, anteriormente, Oficio SISS N° 1241/05.
ORD. N° 2409/07.

147 SISS, Respuesta a solicitud de informacion del 8 de abril de 2017, AM011T0000852.

148 Plan de invierno contiene medidas en relacion a la obstruccién del alcantarillado de
aguas servidas; Plan de Verano medidas contra la sequia. Ambos planes se fiscalizan.
Véase también www.siss.cl.

149 Véase www.siss.cl.

150 MOP, Decreto 662 del 2 de septiembre de 2003, considerando ¢ y d, y MOP, Decreto
176, 31 de julio de 2012, disponibles en https://goo.gl/zuw3Mv.

151 lbid., considerando 8.
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asociadas a estas medidas son insuficientes como para constituir un
real incentivo de cumplimiento con los planes de desarrollo. En cuanto
a los informes anuales, se debe dar cuenta del atraso de ejecucion por el
ano anterior y los afos previos.””* Solo se pueden pedir ajustes (reduc-
cién de inversién y obras) en relacién al ano siguiente y a cambios en las
circunstancias, fundamentados, previa toma razén de la Contraloria."

En octubre de 2016, SISS realizé por primera vez una consulta pad-
blica sobre el borrador de la Guia técnica para la elaboracién de los
Programas de Desarrollo.” El documento explicita criterios técnicos
para el diagnéstico y prefactibilidad, y es considerablemente m4s de-
tallado que el anterior. Sin embargo, no contempla un estudio por-
menorizado de riesgos a mediano y largo plazo, sino que se basa en
el estado (antigiiedad) de la infraestructura y la fluctuacién esperada
de la demanda.” El documento definitivo no estd atin disponible.”®
No considera, no obstante, criterios sobre las situaciones en las que la
SISS podria autorizar prérrogas en la ejecucién de los planes, o incluso,
modificaciones técnicas que implican una baja en la calidad de la inver-
sién. No hemos podido conseguir las resoluciones de autorizacién de
cambios en la ejecucién de los planes inicialmente propuestos. Siendo
la eficiencia costo-demanda el principal criterio para el diseno de los
planes de desarrollo,”” falta espacio para consideraciones de sustenta-
bilidad y prevencién de violaciones de derechos humanos.

Ademids de las medidas relacionadas con los planes de desarrollo,
la SISS puede ordenar acciones adicionales, como ha ocurrido, por
ejemplo, en relacién a la situacién de la sequia, siempre que “la mo-
dificacién no represente un dafo emergente para el prestador”.® Asi,
segtn informacién obtenida en entrevista con la SISS, “desde el punto
de vista preventivo, a través del articulo 122° del D.S. MOP N. ° 1199
del ano 2005 y del Oficio Ord. SISS N. ° 3459 del ano 2008, la SISS
ha exigido a las empresas sanitarias la elaboracién de procedimientos
especiales que permitan atender con prontitud y en forma permanente
las emergencias. Esto se traduce en la exigencia de contar con un Plan

152 Véase criterios de reportes anuales, en http://www.siss.cl/577/articles-7827_recurso_14.
pdf.

153 Véase Ord. SISS N° 2774 del 8 de noviembre de 1999, http://www.siss.cl/577/arti-
cles-7827_of1132_15.pdf.

154 Véase http://www.siss.cl/577/w3-article-15776.html. La guia estd en este momento
siendo trabajada por una mesa técnica, conformada por quienes participaron del pro-
ceso de consulta publica. Véase Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.

155 Borrador del 5 de octubre de 2016, véase http://www.siss.cl/appsiss/form2/arti-
cles-15776_guia_pd.pdf.

156 La version disponible es del 2009, véase http://www.siss.gob.cl/577/articles-4833_re-
curso_1.pdf.

157 Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.

158 Véase Articulo 58 inciso 1° del D.F.L.. MOP N°382/88.



de Emergencias, que retna las condiciones que han sido impuestas
por la SISS.”

Para el ano 2017, la SISS ha comprometido en su Plan de Gestién
distintas medidas que podrian generar una mejora en relacién a los
puntos planteados en esta seccién. Asi, por ejemplo, “reformular[d] los
procesos de investigacion y sancién”; y “aplicar[d] nuevos criterios en
el andlisis de los Planes de Desarrollo (...) con el objetivo de disminuir

los cortes de suministro”."®

Sanciones en la practica

En cuanto al ejercicio de la competencia fiscalizadora de la SISS, la
Cédmara de Diputados ha generado un debate importante a través de
su Comisién Investigadora a ECONSSA Clhile, en relacién a los cortes
de suministro y medidas de mitigacién en 2015 en Ovalle (IV regién).

Se puede constatar que las multas monetarias mds altas son aque-
llas que se contemplan ante el incumplimiento de los planes de de-
sarrollo, las cuales pueden llegar hasta 10.000 UTA."® EI monto co-
rresponde, a junio de 2017, a 5.608,8 millones de pesos.' La gran
mayorfa de las multas que impone la SISS, sin embargo, son por la
calidad del servicio (alrededor del 80%),'** con rangos que fluctian
entre 1 y 50 UTA. La SISS determina el monto de la multa “pru-
dencialmente en consideracién a la cantidad de usuarios afectados
y la gravedad de la infraccién” (Art. 11, dltimo inciso, Ley SISS).
Ademds, para los Planes de Desarrollo, considera incumplimiento si
el Plan se queda bajo un 70% de la ejecucién planificada; si al afo
siguiente atn reporta el atraso, se vuelve a multar.®® La discrecionali-
dad se extiende también a la decisién de imponer o no la sancién, sin
embargo, no tiene posibilidad de ajustar las multas al tamano o las
utilidades de la empresa, mientras que si puede aumentarlas en caso
de incumplimiento reiterativo.

Si seguimos a Soto (2016) y Guiloff y Soto (2015) en esta materia,
deben existir distintas herramientas para que el fiscalizador logre el
cumplimiento con la normativa y no un reiterativo pago de la multa
que podria beneficiar las arcas del Fisco, pero no llevar al compor-
tamiento deseado. Desde una perspectiva de los derechos humanos,
especialmente desde su enfoque preventivo, esta caracteristica del

159 SISS, Balance de Gestion Integral 2016, p. 47, disponible en http://www.siss.cl/577/ar-
ticles-16505_recurso_1.pdf.

160 Articulo 11, Ley 18.902.

161 Véase datos de SlI, disponibles en http://www.sii.cl/pagina/valores/utm/utm2017.
htm.

162 Véase www.siss.cl.

163 Comision Investigadora, Seccién IV. Institucionalidad, Superintendenta (s), p. 27.
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sistema de fiscalizacion es clave. Si el fiscalizado se muestra colaborati-
vo, serdn las herramientas de persuasién las mds indicadas, mostrando,
sin embargo, la resolucién firme de aplicar multas escalonadas y hasta
drésticas en caso de incumplimiento.'** Ademds, el fiscalizador deberia
también poder ponderar el impacto que tiene una sancién a la empre-
sa —dependiendo de su tamafo en caso de microempresas, pequefas y
medianas empresas,'® y de acuerdo a su capacidad de pago.'*® Segiin
Soto, la normativa ambiental —a pesar de ser la mds reciente y moderna
en Chile— no contempla la probabilidad de ser detectado como infrac-
tor de la norma, como uno de los factores para establecer las multas.'”’

Finalmente, el fiscalizador deberfa también poder tomar en cuenta
que los fiscalizados cumplen con la normativa por distintas razones.'*®

La SISS, a diferencia de la SMA,'® no ha incorporado criterios de
fiscalizacién que sean escalonados en este sentido.””® Diferenciando
el comportamiento de las empresas y la eficacia de las sanciones para
obtener el resultado deseado —calidad y continuidad del servicio—, se
puede observar que surgen distintas preocupaciones e inconsistencias
que en seguida tratamos de mapear.

En la realidad, las multas impuestas por la SISS nunca han llegado al
mdximo que autoriza la ley. Es comprensible que, para mantener el
efecto disuasivo, la SISS no defina la hipétesis bajo la cual estarfa dis-
puesta a imponer la multa mdxima. Sin embargo, segtin el sentido co-
mun, cuesta imaginar la catdstrofe que deberia ocurrir —en una légica
de minima proporcionalidad— para que la SISS imponga tal multa. Los
montos de las multas impuestas hasta ahora —con cortes de suministro
de hasta 13 dias— llegan mdximo a un 8% de la multa maxima.

164 Matias Guiloff y Pablo Soto, "Sanciones administrativas, discrecionalidad y revision ju-
dicial: Una mirada desde la regulacién responsiva', en Juan Carlos Ferrada, Jorge Ber-
mudezy Francisco Pinilla (coords.), La Nueva justicia ambiental, Thomson Reuters 2015,
pp. 101-124.

165 Discutido en Pablo Soto, "Sanciones administrativas como medidas de cumplimien-
to del Derecho: un enfoque funcional y responsivo aplicado al régimen sancionatorio
ambiental”, en Revista lus et Praxis, Afo 22, N°2 2016, pp. 189-226.

166 Ibid., p. 387. Se deberia considerar aparte, la empresa que por mala administracion se
ha colocado en una situacion en la que no puede ni cumplir la obligacién, ni pagar la
multa que corresponderia.

167 Ibid., p.401. Para la industria sanitaria y, especialmente, el agua potable, existen menos
unidades fiscalizadas que en el sector ambiental. Ademas, el sector sanitario se basa
fundamentalmente en la obligatoriedad de los auto-reportes sanitarias para las ins-
pecciones.

168 Guiloff y Soto 2015, op. cit., p. 105-106.

169 Véase debate y conclusiones en Comision Investigadora, p. 111. Véase, en particular,
para una discusion sobre discrecionalidad versus transparencia del actuar fiscalizador,
Soto 2016, op.cit., p. 389-390.

170 Comision Investigadora, Seccién IV. Institucionalidad, Superintendenta (s), p. 69.



Asi, el monto total de multas en foda la industria en el primer tri-
mestre de 2017 ascendié a 2.256 UTA, correspondiente a un 22,6%
de la multa médxima que estd a disposicién de la SISS para sancionar
una sola infraccién contra los Planes de Desarrollo en #na sola empresa
(10.000 UTA). En 2016, el total de multas a la totalidad de las empre-
sas sanitarias ascendi6 solo a 9.865 UTA,"" a pesar de los reiterados
cortes de suministro a partir del 2013 y los problemas de calidad del
agua potable (alrededor de un 80% de las multas corresponden a pro-
blemas con la calidad del servicio).!”?

Las multas mayores impuestas por incumplimiento de la continui-
dad del servicio y por faltas en la ejecucién correcta de los Planes de
Desarrollo, han sido contra Aguas del Valle (que hasta 2011, operd sin
mayores niveles de multas)'”? y, recientemente, contra Aguas Chanar.
Ademds, en situaciones similares de emergencia que son de nuestro
interés, las mayores sanciones impuestas fueron las siguientes:

Tabla 1 Multas impuestas a la industria sanitaria en 2016

Empresa Multa Situacién que generé la infraccién

Aguas Cordillera 230 UTA Deficiencias en la calidad y continuidad del servicio de agua po-
table comuna de Lo Barnechea sector de El Arrayén, abril 2016.

Aguas Cordillera 230 UTA Cortes por turbiedad rio Mapocho, abril 2016.

uas del Valle 950 UTA Deficiencias en la calidad y continuidad del servicio de agua

y g
potable, en la ciudad de La Serena y Ovalle, turbiedad rios
Elqui y Limari, julio 2015.

Aguas Andinas 810 UTA Deficiencias en la calidad y continuidad del servicio de agua
potable en 29 comunas del Gran Santiago, turbiedad rio
Maipo, abril 2016.

Aguas del Valle 408 UTA Incumplimiento de su Programa de Desarrollo comprometido
para el 2013, e incumplimiento de obras rezagadas anteriores al
periodo 2013- 2016.

Toda la industria 9.865 UTA Todas las multas impuestas en 2016, sin informar posibles
rebajas por apelacién (usualmente, falladas 2-4 afios posterior a
la imposicién de la multa).

Multa mdxima autorizada | 10.000 UTA | Nunca impuesta.
por evento

SISS, Boletin de Sanciones 2016

171 Eso corresponde a un aumento en un 34% en comparacién con el 2015, cuando se
habia aplicado un monto total de 7362 UTA a empresas sanitarias. SISS, Boletin de
Sanciones 2015.

172 SISS, Informe de Gestién 2015.

173 Comision Investigadora, tabla, pp. 70-71.
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Incluso si la SISS impusiera la multa médxima a alguna empresa con-
cesionaria u operadora del sector sanitario, el monto suele quedar por
debajo de lo debido en inversién: asi, por ejemplo, Aguas Chanar pagd
1029 UTA en multas en el afio 2016,7* y 334 UTA en el afio 2015 (la
suma corresponde a 719,7 millones de pesos en dos anos),"”” pero dejé sin
ejecutar inversiones por 35.123,7 millones de pesos en solamente 2015."7¢

Un sistema que multa menos —aqui, significativamente menos— que
la ganancia o el ahorro en inversiones obtenido mediante la conducta
infractora, no es eficaz a menos que tenga una sancion creible, no pe-
cuniaria y adicional a disposicién;'” en este caso, la real posibilidad de
caducar una concesién. En cuanto a las concesiones de ECONSSA, no
existe esta amenaza creible, ya que la terminacién de los contratos es
muy compleja, y la caducidad de la concesién de ECONSSA significa-
ria que el Estado perderia parte de los tltimos derechos de aguas de los
que adn dispone (ver seccién 3.1.).

Tabla 2 Multas vs. inversiones programadas

Empresa Multas Inversiones sin ejecutar Inversién Porcentaje
(2015-2016) en 2015 (% de inversién comprometida de inversién
comprometida) comprometida
Aguas . . .
B 719,7 millones $ 35.123,7 millones $ (81%) | 43.380 millones $ 1,7%
Chafar
Aguas del . . .
vall 2046,7 millones $' | 582 millones $ (6%) 9.610,8 millones $ 21,3%
alle
Aguas . 2 . :
X 1377 millones $* 205,8 millones $ (1%) 34.324,3 millones $ | 4%
Andinas

Elaboracion propia a partir de datos de la SISS.

La SISS puede aplicar una duplicacién de las multas si se trata de
casos reiterativos.””® Sin embargo, no hemos podido verificar c6mo,
en la préctica, la SISS usa su discrecionalidad al respecto. No que-
da claro, segiin las fuentes consultadas, si la SISS sigue el hédbito

174 Véase http://www.siss.gob.cl/577/articles-16533_recurso_1.pdf.

175 http://www.siss.gob.cl/577/articles-11852_recurso_1.pdf.

176 Estas cifras se obtuvieron multiplicando la poblaciéon abastecida informada en SISS, Infor-
me de Gestion 2015, p.41 (285.000 personas), por la inversion real por habitante informada
en el informe sobre ejecucion de planes de desarrollo 2015 (0.5UF), y la inversién no eje-
cutada por habitante en 2015 (4.91UF). UF promedio del 2015 corresponde a 25.100 de
pesos. Véase Informe Gestion 2015, p. 81.

177 Véase para un fundamento tedrico: Soto, Informe 2016, pp. 374-408 y la literatura alli discu-
tida.

178 Comisién Investigadora, pagina 72.



—problemético—"° de la SMA, de hacer publico a inicios de cada ano el
plan de fiscalizacién.'®

Es imprescindible, desde la perspectiva del derecho humano al agua,
que la SISS proporcione cifras ficilmente accesibles sobre las multas fi-
nales recaudadas en cada evento trasgresor de la normativa, para trans-
parentar de qué manera ejerce su rol fiscalizador. Ademads, deberia dar
cuenta de las indemnizaciones efectivamente realizadas a los clientes, a
pesar de no tener facultad de seguimiento de su pago.

Igualmente, segtin Fernando Barcells, se habria instalado la prictica
de conversar a puerta cerrada sobre las mejoras de fallas que constitu-
yen incumplimiento en vez de proceder con la aplicacién de sanciones.
No se harfa publica la existencia de estas fallas, ni tampoco los resul-
tados de las conversaciones. Mientras, en principio, los mecanismos
de incentivos consensuados de subsanacién de las fallas en lugar de
la inmediata aplicacién de multas pueden surtir efectos y mejorar el
cumplimiento,'" la forma encubierta en que se desarrolla este mecanis-
mo, combinado con la desigualdad de informacién y de poder, conlle-
va un riesgo considerable de incumplimiento con el derecho humano
al agua. No pudimos directamente obtener confirmacién de esta ob-
servacién por parte de las empresas sanitarias o la SISS.'

Ademis, los problemas que existen a pesar de la posibilidad de pre-
vencién sugieren que el mecanismo confidencial de facto no es eficaz
para la proteccién del derecho. No pudimos establecer, por falta de in-
formacion, si esto se debe a cémo la SISS conduce estas conversaciones,
o si es la existencia misma de un mecanismo que prescinde de sanciones
la que impide el cumplimiento. Ademds, desde la perspectiva de dere-
chos humanos que busca asegurar el piso minimo del goce del dere-
cho al agua, parece que focalizar la fiscalizacion de quienes estdn “bajo
la media de la industria”™® es ciertamente un criterio posible y mds o
menos imparcial, pero arriesga un race to the bottom en el caso de que
no estuvieran otras medidas inequivocas en plazo. Ademds, sorprende
que la SISS “expresa molestia” a través de comunicados ante eventuales
incumplimientos sin informar explicitamente si, al mismo tiempo, ha
ejercido sus facultades para iniciar procesos de sancién o no."®* Puede

179 Sobre el factor de secreto o sorpresa en la fiscalizacion para mantener el efecto de disua-
sion, véase Soto 2016, op. cit., p. 390.

180 Sobre el problema, ver Araya, Schonsteiner, Soto, Varas, Estudio Linea Base, 2016, p. 72.

181 Véase sobre la asi llamada “estrategia responsiva’, Soto 2016, op. cit., p. 403ss.

182 Solicitudes de entrevistas a Aguas Andinas, ECONSSA, Andess, todas sin respuesta al 10
dejulio de 2017. Las solicitudes fueron enviadas a distintos funcionarios / empleados, y se
reiteraron por lo menos dos veces, advirtiendo que la negativa de otorgar una entrevista
iba ser registrada en la investigacion.

183 Superintendenta en Comision Investigadora, p. 65.

184 Véase http://www.siss.gob.cl/577/w3-article-16461.html.
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significar un uso eficiente de los recursos econémicos y humanos de los
que dispone el implementar incentivos blandos basados en la reputacién
de la empresa, pero esa estrategia no deberfa utilizarse en casos mds
graves o reiterados de afectacién al derecho humano al agua, para no
perder su credibilidad como sancionador eficaz. Finalmente, es impor-
tantisima también la independencia de quienes elaboren y documenten
la evidencia en los procesos de fiscalizacién; por ejemplo, los laborato-
rios." La SISS debe asegurar que la informacién que fundamenta sus
decisiones sea fidedigna y creible también a los ojos de la ciudadania.

Ademds de estar sujetas a la fiscalizacién de la SISS, todas las empre-
sas sanitarias, ya sean estatales, sociedades con participacién del Estado,
como también privadas (siempre que estén constituidas como senala la
ley) se encuentran bajo la supervision de la Superintendencia de Valores
y Seguros, de acuerdo con el Decreto Ley 3538'¢ y la Ley 18.046."%” Ese
organismo se encuentra facultado para ejercer la supervigilancia de las
empresas sanitarias constituidas como sociedades anénimas abiertas y en
este sentido, contribuye, indirectamente, al derecho a la informacién pa-
blica en relacién a ciertos aspectos de la gestion de las sanitarias. Ademds,
en virtud de la Ley N.° 20.285 sobre acceso a la informacién pablica,
“Ley de Transparencia”, todas las empresas publicas estin obligadas a
entregar la informacién completa respecto al ejercicio de la actividad que
realizan, en este caso del servicio sanitario, la cual deber4 estar al alcance
de todas y todos, tal como senala dicha legislacién.”®® Sin embargo, no
estdn sujetas a la transparencia pasiva, aunque ECONSSA Chile haya
respondido nuestras solicitudes al respecto.

2.3.2. Indemnizacién y acciones en tribunales

El acceso a la justicia y a la reparacion es parte integral del derecho
humano al agua, tal como se ha establecido en la seccién 2. En Chile,
nos encontramos con considerables fallas estructurales que impiden
aun que se cumpla este aspecto del derecho.

La compensacién de usuarios aiin no estd regulada como un asunto
especifico —lo que si sucede en el sector eléctrico—, y en este momento
solo se rige por la Ley de Proteccién del Consumidor. Los clientes que
quisieran demandar por indemnizacién, deben hacerlo en el Juzgado de
Policfa Local sin necesidad de contar con la representacién de un abo-
gado. Sin embargo, se debe hacer personalmente, por escrito, y en el

185 Acta Camara 12 de abiril, consulta diputada Girardi. Véase también sobre laboratorios acre-
ditados, Comisién Investigadora, pp. 61-62.

186 Articulo 3, Decreto Ley 3.538.

187 Articulo 2, Ley 18.046.

188 Articulo 2y 5, Ley 20.285 sobre acceso a la informacion publica.



Juzgado de Policia Local de la jurisdiccién donde se contraté el servicio.
Aunque se considere abusiva cualquier cldusula que fije el domicilio en
una ciudad distinta a la de la prestacién del servicio, la interposicién
personal de la demanda significa, por lo menos, pérdida de ingresos.'

El SERNAC puede asumir representacién en mediaciones colecti-
vas, y lo ha hecho, por ejemplo, en la IV regién después de los cor-
tes masivos del 2015"° y, coordinadamente con la SISS, en la Regién
Metropolitana después de los cortes en 2017 (véase seccion 3.3.3). Se
estd tramitando una ley sobre compensaciones en caso de corte de su-
ministro, un tipo de normativa que ya existe, por ejemplo, en el sector
eléctrico y exime al cliente de llevar los casos de corte de suministro
ante los tribunales civiles para obtener compensacién.'

2.3.3. EI SERNAC

Segun la Corte Suprema en un fallo de 2010 (Pozo Almonte), es el
SERNAC y no la SISS la entidad que debe ver asuntos de indemni-
zacién de perjuicios causados por empresas sanitarias, ya que la Ley
de Servicios Sanitarios no faculta a la SISS al respecto.””” Uno de los
pocos acuerdos de compensacién que se han concluido entre SERNAC
y empresas sanitarias (en este caso, Agua Andinas) surgié a partir de
un corte de agua potable en 2013."% Dos acuerdos extrajudiciales
fueron oficiados y concluidos en relacién a violaciones a los derechos
de los consumidores por parte de Aguas del Valle, en 2011 y 2015.*
Los procedimientos por demandas colectivas se terminan mediante
conciliacién o avenimiento,”” demordndose, sin embargo, entre 2 a
3 afos aproximadamente. En aquellos procedimientos en los que no
hay acuerdo de las partes, el tiempo requerido para una solucién puede
ser atin mayor. Por ejemplo, una demanda contra Aguas Araucania,
interpuesta el 12 de abril de 2011, adn no contaba con sentencia de

189 Agradecemos este punto a Francisca Barrientos y Pablo Ulloa.

190 Informe Comisién Investigadora, p. 58.

191 Boletin 2357-09, Proyecto de ley sobre normas sobre compensaciones a usuarios de
servicios de distribucién de agua potable en caso de interrupciones o suspensiones
no autorizadas o no comunicadas previamente a ellos, Ultima gestion de tramitacion
2014. En el sector eléctrico, rige en cambio la Ley 18.410, que crea la SECy regula las
compensaciones automaticas en su articulo 16B.

192 CS, Rol 301-2010, Juzgado de Policia Local de Pozo Almonte con Superintendencia de
Servicios Sanitarios, 10 de marzo de 2010, p. 4, parrafo 2 'y 3, segun articulo 11 letra A)
delaLey N° 18.902.

193 Aguas Andinas, Resumen HE Aguas Andinas al 31 de diciembre de 2013.

194 Informe Comision Investigadora, p. 58. Véase, ademas, Rol 2150-2016, 2° Juzgado de
Letras de La Serena.

195 Véase, especialmente, Roles 3889-2011, con Aguas del Altiplano. 2° Juzgado de Letras
de Iquique; 25125-2011, con ESSAL, Juzgado de Letras de Rio Negro; 3531-2011, con
Aguas del Valle, 2° Juzgado de Letras de La Serena; 1344-2012, con ESVAL, 2° Juzgado
Civil de Vifa del Mar; 4837-2013, con Aguas de Antofagasta, 4° Juzgado Civil de Anto-
fagasta.
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primera instancia el 7 de abril de 2017.¢ En este dmbito, en todo caso,
se observan contiendas de competencia entre érganos del Estado."””

Por los cortes en la RM en abril 2017, SISS y SERNAC gestionaron
una colaboracién para obtener indemnizacién para 42.000 clientes de
forma colectiva.””® La implementacién de los acuerdos no estd contro-
lada, porque el SERNAC carece de competencia al respecto. Por tanto,
se ignora la eficacia de la compensacién. La complejidad del célculo
del cobro (meses con tarifas estindar y otros meses de compensacién
en relacién al consumo real) dificultan la posibilidad del mismo con-
sumidor de verificar el efectivo cumplimiento de la indemnizacién.
También podria dificultar el acceso a la reparacién del hecho de que
el SERNAC solo puede actuar en relacién a un reclamo de consu-
midores una vez interpuesto el reclamo ante la SISS; tampoco tiene
facultades de fiscalizacién propiamente tales, sino solo puede solicitar
informacién. Por los cortes de agua de 2017, tal como a otros en el
pasado, se aplicaron multas oficiadas por el SERNAC." Las multas se
impusieron debido a que “durante la emergencia no se encontraban en
operacién los Pozos de Renca y Providencia, ni tampoco, previo a los
cortes de suministro, la ampliacién de la planta de tratamiento de agua
potable Complejo Vizcachas, ademds de encontrarse en uso parcial los
sondajes La Pintana Etapa II”. A esto se sum la falta de implementa-
cién de mejoras y monitoreo en funcién de las alertas tempranas de la
autoridad sobre situaciones de “turbiedad extrema” requeridos por la
SISS en 2013.° Es importante hacer notar, sin embargo, que el SER-
NAC seguin sus facultades actuales, no puede proporcionar un acceso
suficiente a la reparacién, ya que sus competencias se agotan en la me-
diacién y en las solicitudes de informacién.

2.3.4. La Contraloria General de la Republica
La Cdmara de Diputados envié a la Contraloria el oficio N.° 12517 de

2016, que contiene el informe de la Comisién Especial Investigadora
acerca del rol de la SISS y ECONSSA, respecto de problemas causados
por Aguas del Valle en el tratamiento y distribucién de agua potable

196 Rol 2433-2011, 2° Juzgado Civil de Temuco.

197 Agradecemos esta observacion sobre una version anterior de la investigacion a Fran-
cisca Barrientos.

198 SERNAC, http://www.sernac.cl/sernac-oficio-a-aguas-andinas-por-corte-de-agua-
que-afecto-a-diversas-comunas-de-la-region-metropoli/, en el mismo sentido,
SISS, http://www.siss.gob.cl/577/w3-article-15724.html y http://www.siss.gob.
cl/577/w3-article-15668.html.

199 Véase http://www.siss.gob.cl/577/w3-article-15724.html.

200 SISS, Plan Operativo para Eventos de Alta Turbiedad con Resultado de Corte masivo
de Agua Potable; véase Comunicado de Prensa http://www.siss.gob.cl/577/w3-arti-
cle-15701.html.



en la Regién de Coquimbo. El informe constata deficiencias de fisca-
lizacién por parte de la SISS, y a raiz de los mismos hechos podrian
recaer responsabilidades en ECONSSA dado su rol de “garante del
cumplimiento del contrato de transferencia del derecho de explotacién
de concesiones sanitarias de diciembre del afo 2003”. Se solicit6 a Con-
tralorfa determinar si corresponde iniciar una investigacién para esta-
blecer eventuales responsabilidades administrativas de funcionarios de
la SISS por las deficiencias de fiscalizacién y sancién respecto de Aguas
del Valle, y también sobre la pertinencia de ejercer las responsabilidades
respectivas de los directores y empleados de ECONSSA, por los mismos
hechos, teniendo en cuenta el rol de garante que asumié como conti-
nuadora de la Empresa de Servicios Sanitarios de Coquimbo.*”!
Respecto de la SISS, la Contraloria indicé que no tenia la facultad
de examinar los hechos particulares que originen procedimientos san-
cionatorios de la SISS y su calificacién técnica. Tal rol corresponderia
a la Administracién del Estado, basdndose en jurisprudencia previa,*”*
sefalando, asimismo, la Contraloria, que considerard los antecedentes
cuando desarrolle las auditorias en la SISS durante el afo 2017. Respec-
to de ECONSSA, determiné que por encontrarse sujeta a su facultad
de fiscalizacién como “sociedad del Estado”, consagrada en el articulo
16 inciso 2° de la ley 10.336 (que sefiala la sujecién de “las empresas,
sociedades o entidades publicas o privadas en que el Estado o sus empre-
sas, sociedades o instituciones centralizadas o descentralizadas tengan
aportes de capital mayoritario o en igual proporcién, o, en las mismas
condiciones, representacién o participacién”), iniciarfa una investigacién
especial por las situaciones a las que alude el informe de la Comisién
Especial Investigadora de la Cdmara de Diputados, sumado a una refe-
rencia anterior al inciso final del articulo 32 del DFL 382 de 1988, donde
se dispone la responsabilidad de la empresa que explota la concesién (en
este caso Aguas del Valle) y de la empresa titular de la concesién (en este
caso ECONSSA). El resultado de esta investigacién ain se desconoce.

2.3.5. Derecho Penal en casos de emergencia y especulacion

A pesar de la penalizacién de algunos aspectos de la especulacién con
servicios bdsicos en el articulo 285 del Cédigo Penal, este requiere “me-
dios fraudulentos” y, por ejemplo, en el caso de las farmacias, fue re-
chazada su aplicacién por la Corte Suprema. Ademds, las disposiciones
sobre especulacién en el articulo 5 de la Ley 16.282 solo aplican en ca-
sos de sismos o catdstrofes.”” Estas disposiciones no parecen suficientes

201 CGR, Dictamen: 83133-2016, Fecha: 16-11-2016.

202 Véanse, CGR, dictdmenes N°22.726 de 2003, 63.697 de 2011,y 33.414 de 2012y 54.579
de 2012.

203 Gracias a Jaime Couso por sus observaciones en esta materia.
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en el escenario que se identificé arriba. Asi, el derecho humano al agua
se arriesga a la posibilidad de especulacién de precios sin la posibilidad
de intervencién del Estado (a menos que adopte, a tiempo, medidas
adicionales que no permitan que los propietarios demanden al Estado
por afectacién a la propiedad privada por expectativa de ganancias).

2.4. Acceso a la informacion

Es importante evaluar también las condiciones de acceso a la informa-
cién en relacién con el sector sanitario. Por ejemplo, es problemdtico
que la SISS, al parecer, solo publique casos judicializados que fueron
decididos a su favor. Aunque hay que reconocer que un 95% de sus
sanciones son confirmadas en la justicia, y solo entre un 4 y un 5% se
decide con una rebaja en la cantidad de la multa. El problema, aunque
no de gran escala, es grave porque representa una falta de acceso, facil y
amigable, a la informacién publica. La SISS podria convertir la seccién
de su pdgina sobre sanciones en tribunales, en una plataforma interac-
tiva para remediar este problema. Ademds, deberia facilitar el uso de
la pdgina web, proveer informacién técnica, de manera accesible para
el publico en general, y cruzar la informacién con la que proporcionan
otros servicios relevantes, por ejemplo, el SEA.

Pero ain mds grave, es que existe una considerable falta de trans-
parencia sobre las negociaciones tarifarias y sobre las propuestas y
enmiendas a los planes de desarrollo, especialmente, sobre la evalua-
cién por parte de la SISS de la calidad de la inversién que efectud
una empresa. La SISS solo informa sobre el monto ejecutado. Cierta
informacién adicional estd disponible en el Informe de la Comisién In-
vestigadora, pero ella estd lejos de ser sistemdtica y completa. Toda esta
informacién deberia ser publica, al igual que los dictdmenes en los que
la SISS absuelve del pago de multas, por vincularse con el monitoreo de
la implementacién de un derecho humano. Ademds, queda pendiente
de determinar en otra investigacién y con mayor detalle, qué informa-
cién corresponderia proporcionar respecto a los sectores que compiten
por el uso del agua, especialmente el sector agricola que no dispone de
regulacién al respecto.

3. LAS EMPRESAS SANITARIAS

Aunque las sanitarias se rigen por la misma normativa, y son igual-
mente fiscalizadas por parte de la SISS, existen considerables dife-
rencias entre empresas privadas que obtuvieron, durante el proceso
de privatizacién del agua potable en Chile, una concesién directa
—en las regiones X, VII y parte de la Regién Metropolitana— y las



otras que son operadoras de contratos administrados por ECONSSA
S.A., una empresa estatal que administra las concesiones de las de-
mds regiones. En estos casos, al sistema de fiscalizacién por derecho
administrativo y derecho de sociedades, se suma una fiscalizacién
directa adicional en virtud del contrato de operacién. Ademds, en el
caso de estas empresas operadoras, los derechos de aguas solamente
se entregan en comodato, no en posesién como es el caso para Aguas
Andinas y sus sucursales.

Por otro lado, existen situaciones particulares como en el caso de un
servicio municipal de agua potable, dos empresas estatales de suminis-
tro de agua potable y las cooperativas rurales de agua potable.?** A la
luz de los ejemplos seleccionados, se mostrardn distintos problemas, in-
cumplimientos y riesgos que presenta el sistema de servicios sanitarios
hoy, en relacién al abastecimiento de la poblacién con agua potable.

3.1. ECONSSA S.A.: empresa estatal con funciones de fiscalizacion
La Empresa Concesionaria de Servicios Sanitarios S.A., en adelante
ECONSSA,*® constituida en 1990, es una sociedad cuya estructura de
propiedad se divide entre la Corporacién de Fomento de la Produccién
(CORFO), que posee un 99%, y el Fisco de Chile, que detenta el 1%
restante. Es una sociedad del Estado,?* es decir, se trata de una empresa
constituida producto de una autorizacién por parte de una ley de qué-
rum calificado, conforme a lo dispuesto por el articulo 19 N°21 de la
Constitucién. A pesar de ser de propiedad estatal, se rige en principio por
derecho privado.””” Forma parte del Sistema de Empresas Piblicas de
Chile y por tanto se rige por sus directivas y Cédigo de gestién corporati-
va.”®® Esas empresas no contemplan un enfoque de derechos humanos.*”
Como resultado de un proceso de fusién de las empresas sanita-
rias del Estado, desarrollado desde 2001 hasta diciembre de 2004, pa-
saron a ser privadas y quedaron establecidas a través de una relacién

204 Véase sobre el proceso histdrico de la privatizacion del agua en Chile, Caldés 2015, op.
cit., pp. 21ss.

205 Informacién en SVS, disponible en http://www.svs.cl/institucional/mercados/entidad.
php?mercado=0&rut=96579410&grupo=&tipoentidad=RGEIN&row=AABbBQABWA
AAAasAAE&vig=VI&control=svs&pestania=47.

206 Contraloria General de la Republica, Dictamen 83133/16.

207 Patricio Latorre, “Las sociedades estatales en el ordenamiento juridico chileno: Naturaleza,
limites y control de sus actividades’, Revista de derecho (Valparaiso), n. 30, 2008, pp. 225-
226.

208 Véase Codigo SEP, disponible en www.sepchile.cl.

209 Véase Schonsteiner y otros, Conclusiones y Recomendaciones, Estudio Linea Base so-
bre Empresas y Derechos Humanos en Chile, pp. 60-61.
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contractual con ECONSSA.?"° Sus utilidades se entregan al Estado.”"!
La empresa tiene un directorio de cinco miembros —dos de ellos muje-
res—y 12 funcionarios en 2015.*'?

3.1.1. ECONSSA Chile S.A. y sus principales funciones

Dentro de sus funciones principales, se encuentra la supervisién y admi-
nistracion de nueve contratos de concesién en distintas regiones del pais,
mediante los cuales entreg en comodato por 30 afios a los operadores
privados senalados lo siguiente: la infraestructura sanitaria, las concesio-
nes y los derechos de aguas correspondientes.”’ Las empresas operado-
ras deben pagar por explotar la concesién;*'* cobro que no se realiza a las
empresas sanitarias de las tres regiones no regidas por este sistema, por
haber sido licitadas anteriormente, y con pérdida del patrimonio estatal
(Aguas Andinas, ESSAL —que corresponde a una sucursal de Aguas
Andinas—y las demds sanitarias de las tres mentadas regiones).*"

Los contratos establecen, ademds, una obligacién de informacién
de la empresa operadora a ECONSSA S.A., sobre asuntos como pagos
por indemnizaciones de expropiaciones y constituciones de derechos
de aprovechamiento de aguas (cldusula 242) y de informar contratos
con partes relacionadas (cldusula 282), asi como de la mantencién de
un catastro de instalaciones y de los planos de los programas de desa-
rrollo (cldusula 292). ECONSSA también mantiene el correspondiente
derecho de visitar y supervisar las instalaciones de las empresas opera-
doras (cldusula 502). ECONSSA, ademds, puede solicitar informacién
a la SISS sobre las empresas operadoras. En este sentido, el control a
través de ECONSSA pareceria mds exigente que el que ejerce la SISS
sobre concesionarias directas, ya que en los contratos de concesion se

210 ECONSSA CHILE. Empresa Concesionaria de Servicios Sanitarios S.A., Estados financieros
individuales Resumidos. Al 31 de diciembre de 2011y 2010. P4g. 4. Disponible en: http://
elmostrador.cl/c_avisos/imagenes/Econssa%2004%2004%2012%20EEFF%203.pdf.

211 Entre 2013 y 2015, ECONSSA reporta una baja de 84% en sus utilidades, de 9.866.303
mil $ en 2013 a 1.547.457 mil $ en 2015. Ver http://www.econssachile.cl/Aportes-Entre-
gados-por-la-Empresa.aspx, pero también, Informe Comision Investigadora, seccién
IILiii.2. La cifra del 2016 auin no estuvo disponible al 20 de junio de 2017.

212 16 en 2017, véase http://www.econssachile.cl/informacion-del-Personal.aspx. Sin em-
bargo, no se indica si alguna de estas personas trabaja part-time.

213 Véase, por ejemplo, contrato entre [Aguas de Coquimbo] y Aguas del Valle S.A., admi-
nistrado por ECONSSA S.A., cldusula 21. No nos referimos en este trabajo al hecho de
que ECONSSA S.A. es responsable del servicio de tratamiento y disposicion de aguas
servidas en la ciudad de Antofagasta, funcién que lleva a cabo mediante un contrato
BOT de gestion con inversién suscrito con la empresa SEMBCORP Aguas del Norte S.A.
(ex BAYESAS.A)

214 Contrato Aguas del Valle, cldusula 512, pago por 6000UF anuales, que sube a 12000UF
en los Gltimos dos afos del contrato.

215 Informe Comisién Investigadora, ministro de Obras Publicas, Alberto Undurraga, sec-
cién IV. Institucionalidad, p. 23.



disponen cldusulas penales que funcionan en forma independiente
de aquellas que la SISS pueda imponer en el uso de sus facultades,
en el caso de que la empresa que opere la concesién de titularidad de
ECONSSA no cumpla con sus obligaciones, que se aseguran mediante
la emision de boletas de garantia.?'

Otras sanciones, tales como la terminacién de los contratos, se dis-
ponen en casos mds extremos, como, por ejemplo, la insolvencia de
la empresa operadora, la disolucién de la misma, o la caducidad de la
concesién por hechos del operador, incluso en caso de un actuar negli-
gente, o de omisiones.”"” La caducidad de la concesién es decidida por
el Presidente de la Republica, basdndose en un informe emitido por la
SISS, la que deberd hacerse cargo de la concesién mediante adminis-
trador provisional que reemplace aquella caducada.?® El presidente del
Directorio de ECONSSA indic6 que el Estado no podria participar
en el remate de la concesién una vez que se le quitara a una operadora
actual.?”

El control adicional que posee ECONSSA sobre estos operadores
privados, no obstante ser justiciable, no estd investido de la misma
transparencia que la fiscalizacién de la SISS, ya que la jurisdiccion so-
bre los contratos fue entregada a la Cimara de Comercio de Santiago,
cuyo sistema de arbitrajes es confidencial. Por tanto, no podemos saber
si efectivamente ECONSSA estd cumpliendo con su obligacién de fis-
calizar el cumplimiento de los contratos. Ademds, la idea de termina-
cién del contrato parece muy lejana si se consideran las cldusulas estric-
tas de incumplimiento que se pactaron al momento en que se otorgd
la concesién. La transgresion al contrato debe ser grave y, en principio,
parece muy dificil que se configure la gravedad de un quebrantamiento
en este tipo de contratos, ya que conforme a lo dispuesto en los mis-
mos deberfa haber por parte del operador privado un incumplimiento
en todas las dreas de concesién de la empresa y no solo en algunas.”*
Sin perjuicio de lo anterior, parecen existir diversas alternativas en las
disposiciones generales del derecho civil que permitirfan solicitar la
terminacién de los contratos. Sin poder profundizar en este tema, con-
sideramos que el Estado le debe una respuesta a la ciudadania ante la
pregunta de por qué no se consideran estas alternativas.

216 Contrato Aguas del Valle y ECONSSA.

217 Memoria ECONSSA 2016, p. 40.

218 Ha ocurrido una sola vez, en relacion a Los Molles, ver Acta 12 de abril de 2017.

219 Acta Comisién Camara 12 de abril de 2017.

220 Véase por ejemplo, Contrato Aguas Chafar, cldusula 55c. Véase también argumento
de Fernando Barcells, http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2017/04/22/es-hora-
de-que-las-instituciones-respondan/. Los primeros contratos de operacién contienen
cldusulas mas favorables a la terminacion del contrato en caso de incumplimiento,
véase por ejemplo, Contrato Aguas Nuevo Sur, Regién del Maule, cldusula 55.
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Hemos solicitado informacién sobre si ECONSSA S.A. ha iniciado
procedimientos en la Cimara de Comercio de Santiago, a quien se en-
cargd la jurisdiccién de los nueve contratos de operacién, para actuar
respecto al incumplimiento por parte de las empresas operadoras. Sin
embargo, no obtuvimos respuesta.?”!

Finalmente, en cuanto a la prevencién y riesgos como la escasez hi-
drica, “en el dltimo trimestre de 2014, se redefinié el plan estratégico
para el periodo 2015-2020, que amplia el rol de ECONSSA, en el sen-
tido de asumir un rol més activo para contribuir en la solucién de los
temas referidos a la escasez hidrica que enfrenta el pais y estudie y pro-
ponga cambios al marco normativo del sector sanitario nacional”.?*?
Estos planes estratégicos de las empresas estatales no son vinculantes,
tal como no lo son para ninguna empresa privada.

La SISS indica que trataa ECONSSA de la misma manera que a to-
das las otras concesionarias; no hay diferencia en la normativa aplicable
ni en el tipo de fiscalizacién.?”’

3.1.2. El rol de ECONSSA Chile S.A. en relacién con Aguas Chanar

Ejemplificando el rol hibrido de ECONSSA S.A. como parte adminis-
tradora de un contrato y, al mismo tiempo, fiscalizadora con facultades
parciales, el descontento ciudadano —en relacién con Aguas Chafar y
su deficiente servicio en el abastecimiento de agua potable en la regién

de Atacama—** se volvié a demostrar el 28 de mayo de 2017, cuando

los habitantes de Caldera marcharon para exigir que ECONSSA S.A.
emplace a Aguas Chafar a fin de que cumpla con sus obligaciones.””
Un mes antes, los habitantes también lograron iniciar una accién ante
el SERNAC.??¢ El 15 de abril de 2017, la Comisién del Senado estu-
vo analizando el caso.””” Los alcaldes de la regién habian solicitado al
ministerio, a ECONSSA y a la SISS, caducar el contrato con Aguas

221 Los procesos de arbitraje en la CCS estén sujetos a confidencialidad. Sin embargo, tam-
poco pudimos obtener datos agregados sobre la materia.

222 Véase SEP Chile, disponible en: http://www.sepchile.cl/empresas-sep/servicios/econs-
sa-sa/?no_cache=1

223 Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.

224 Véase por ejemplo, El Noticiero de Huasco.cl: “Provoste: ‘Econssa debe tomar la de-
cision de terminar el contrato con una empresa que ha sido abusiva con la ciudada-
nia”, febrero de 2017, denuncia por Intendente de Atacama, https://goreatacama.gob.
cl/2017/02/miguel-vargas-expuso-preocupacion-a-econssa-por-la-falla-reiterada-en-
el-suministro-de-agua-potable-en-comunas-de-la-region/.

225 Véase, por ejemplo, http://www.caldera.cl/2017/calderinos-marcharon-contra-aguas-cha-
nar/.

226 Atacama Noticias.cl: “Sernac acoge demanda colectiva encabezada por alcalde Raul
Salas contra Aguas Chafar”, 11 de abril 2017.

227 Soy Chile.cl: “Comision del Senado analizé denuncias contra Aguas Chanar’; 15 de abril de
2017.



Chanar por incumplimiento.”?® La SISS indicé que solamente tiene
competencia sobre el contrato en una sola ocasién: cuando se realiza la
verificacién de criterios formales que establece la ley en el momento de
aprobar una concesién (en este caso, ocurrié en 2004).**

Ya en 2015, los alcaldes y la empresa habian acordado un plan de ac-
cién frente a los cortes de suministro que, sin embargo, no se ha cum-
plido.”° La SISS ha exigido a Aguas Chanar inversiones mds altas que
a cualquiera de las operadoras o concesionarias. Sin embargo, segtin
datos publicados por la SISS, la empresa solo ha ejecutado un 19% de
estas inversiones.”' Segiin ECONSSA, Aguas Chafar tuvo que adop-
tar medidas para compensar la escasez de agua en relacién a los dere-
chos que tiene en comodato, y compra agua a los canalistas de su drea
de operacién (50 litros por segundo), para satisfacer la demanda ante
la escasez hidrica en la regién.”* ECONSSA no informa a qué precio
Aguas Chanar estd comprando el agua. En la memoria, no se hace
mencién a la insatisfaccién de los clientes de Aguas Chafar; solamente
se reportan las multas anuales que fueron impuestas a la empresa.

El presidente de ECONSSA Chile S.A. explic6 ante la Cdmara de
Diputados, el 12 de abril de 2017, que solo existen cuatro causales para
terminar el contrato con una operadora, y estas son exigentes. Ademds,
una caducidad serfa danina para el Estado.”® La SISS dejé claro ante
la Cdmara que no tiene facultad alguna de intervenir en el contrato
entre ECONSSA Chile y Aguas del Valle (u otra operadora); su tnica
facultad es —en casos extremos— decretar la caducidad de la concesién
de ECONSSA Chile. Sin embargo, es la SISS la que debe asegurar la
continuidad del servicio. Desde una perspectiva de derecho interna-
cional de los derechos humanos, la institucionalidad y reparticién de
responsabilidades para la garantia del derecho estd a la discrecién del
Estado, sin embargo, este debe actuar de manera coordinada y garan-
tizar el goce efectivo del derecho. Esta coordinacién y garantia eficaz
estd ausente en relacién a Aguas Chanar.

En mayo de 2017, el superintendente de Servicios Sanitarios se re-
unié con la empresa Aguas Chanar para “instruir un paquete de me-
didas a corto, mediano y largo plazo” en relacién al plan de desarro-
llo de la empresa, y designé fiscalizadores especiales para “determinar

228 Véase sobre iniciativa de 5 alcaldes de solicitar salida de Aguas Chafiar a ECONSSA, Re-
vista Aqua.cl: “Presidente de Econssa comprometid reunién para discutir sobre Aguas
Chanar”, 11 de abril de 2017.

229 Entrevista SISS, por escrito, 3 de julio de 2017.

230 http://www.futurorenovable.cl/alcaldes-de-la-provincia-del-huasco-se-reunen-con-
aguas-chanar-y-acuerdan-plan-de-accion-frente-a-cortes-de-suministro/.

231 Disponibles en http://www.siss.gob.cl/577/w3-propertyvalue-3526.html.

232 Memoria ECONSSA 2016, p. 27.

233 Véase Acta Cdmara 12 de abril de 2017.
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responsabilidades” frente a cortes continuos de servicio y problemas
con la calidad del agua en Freirina.?** Estas medidas deberdn probar su
eficacia, y no eximen a ECONSSA de la suya. En definitiva, ninguna
de estas acciones puede lograr, juridicamente hablando, la terminacién
del contrato de la operadora. La redaccién de los contratos tipo con
ECONSSA dificulta enormemente la terminacién anticipada de los
contratos que fueron firmados por 30 afnos —de los cuales han solamen-
te transcurrido 13 a 16 afios, hasta la fecha —lo anterior, independiente
de las disposiciones generales del derecho privado identificadas arriba.
A pesar de los acontecimientos analizados, ECONSSA indicé en su
Memoria 2016 que no hay incumplimientos contractuales que reportar
en relacién a las empresas operadoras.”® Esto confirma la ausencia de
consciencia o voluntad de la concesionaria de considerar el derecho
contractual para lograr la calidad y continuidad de servicio en las con-
cesiones de la IIT y IV regién que presentan situaciones criticas.

3.2. Aguas del Valle, una operadora de ECONSSA Chile S.A.

Aguas del Valle, operadora de la concesién de agua potable y servicios
sanitarios de la IV regién, ha sido el foco de la critica a ECONSSA
Chile S.A. y la SISS por problemas similares a los de Aguas Chafar
en anos anteriores. En 2015, la situacién de Aguas del Valle fue objeto
de una Comisién Investigadora de la Cdmara de Diputados, que abar-
caba también las declaraciones de Aguas del Valle como operadora de
concesién de ECONSSA Chile S.A. en la IV regién, y el actuar de las
distintas entidades publicas en relacién a la situacién del suministro de
agua potable en la I'V regién.

La empresa sanitaria Aguas del Valle, es una sociedad anénima ce-
rrada que tiene como objetivo principal la produccién y posterior distri-
bucién del agua potable; y también es responsable por la disposicién de
aguas servidas™® en gran parte de la IV Regién de Chile. A diciembre
del afno 2016, la estructura societaria de Aguas del Valle se encontraba
compuesta por: ESVAL S.A. con un 99,0% y Servicios Sanitarios Las
Vegas con un 1%.*” En tanto, la empresa ESVAL, sociedad anénima
abierta y mayor accionista de Aguas del Valle, es propiedad de Inversio-
nes OTPPB Chile IT Limitada, empresa que posee un 94,19% de las ac-
ciones. CORFO, por su parte, detenta un 5% de las acciones totales.**®
Como propietario casi exclusivo de ESVAL, ESSBIO y Nuevo Sur, el
fondo de pensiones de los profesores de Ottawa (OTPPB) es duefio del

234 Véase http://www.siss.gob.cl/577/w3-article-16526.html.
235 Memoria ECONSSA 2016, p. 26.

236 Memoria Anual 2016 Aguas del Valle. p. 16.

237 Ibid., p. 9.

238 Ibid., p.13.
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31% del mercado de agua potable en Chile* y, segtin palabras de sus
representantes, ocupa una estrategia de inversién no solo financiera, sino
también de responsabilidad ambiental, social y de gobierno corporati-
v0.2* Los derechos de CORFO como accionista estatal y sus implican-
cias se analizaron arriba (seccién 2.1.4.).

Segiin ECONSSA, Aguas del Valle invirtié 35 mil millones de pe-
sos en “gasto e inversién adicional al Plan de Desarrollo”, en medidas
relacionadas con la escasez hidrica. ECONSSA estd estudiando “so-
luciones de largo plazo para su discusién con el operador y la SISS,
para definir la conveniencia de incorporar [medidas relacionadas con la
escasez hidrica] en los planes de desarrollo de cada concesién.”**! Con-
siderando que las sequias se vienen produciendo desde hace 10 anos
con sistematicidad, no se explica por qué esta medida no fue tomada
anteriormente. Esto a lo mejor podria evitar que las empresas tengan
que invertir en el arriendo de derechos de aguas. Por ejemplo, Aguas
del Valle reporta que tuvo que pagar 318 millones de pesos en arriendo
de derechos de aguas, ademds de la compra de agua cruda a los regantes
por precios casi 6 veces mayor que la tarifa establecida. Si constituye
una infraccién adicional o mds bien una medida de mitigacién propor-
cionar agua corriente (no potable) para el uso sanitario en situaciones
de emergencia, es un asunto hoy en discusién.

Un tercio de la inversion en infraestructura es fuera del Plan de
Desarrollo, por el Plan Sequia.?* Por ejemplo, la construccién de no-
rias permitié dar continuidad de servicio a pesar de otro sistema fron-
tal con aluviones en octubre de 2015. Por parte de las autoridades, se
priorizan los servicios vulnerables como hospitales, jardines infantiles,
cérceles, hogares de NNA y ancianos.**® Esta priorizacion estd confor-
me con el derecho internacional de los derechos humanos, y deberia
también reflejarse en las politicas publicas sobre recursos hidricos, ma-
nejo de riesgos y desastres, especialmente en relacién a las personas con
discapacidad. Con motivo de la reiteracién de situaciones de turbiedad
en julio de 2015, se procedié a la instalacién de mesas preventivas con
la empresa. Se podria actuar en proteccién de infraestructura contra
dafos por escombros y basura, efectuando la debida limpieza de los
lechos de los rios durante las sequias. En 2015, se opté por no caducar
la concesién de la IV regién (Aguas del Valle) y enviar los antecedentes

239 Superintendenta en Comision Investigadora, p. 17 'y 62.

240 Véase OTPPB, Our principled approach, disponible en https://www.otpp.com/inves-
tments/responsible-investing/our-principled-approach. Véase también, ibid., Prin-
ciples and Practice, disponible en https://www.otpp.com/investments/responsible-
investing/our-principled-approach/principles-and-practice.

241 Memoria ECONSSA 2016, p. 27.

242 Superintendenta en Comision Investigadora, p. 64.

243 Intendente IV regién en Comision Investigadora, p. 52.
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de la Comisi6n Investigadora a la Contraloria y al Consejo de Defensa
del Estado. Este tltimo organismo no actué al respecto; la Contraloria
inici6 una investigacion en relacion a ECONSSA Chile S.A., carecien-
do de facultades en lo que se refiere a la SISS (véase seccién 3.3.5). La
empresa Aguas del Valle ha sido objeto de una investigacién especial
por parte de la SISS.** Considerando globalmente el Informe de la
Comisién Investigadora, se puede establecer que ni los 6rganos del Es-
tado, ni la empresa estatal, ni la empresa operadora cumplieron con la
debida diligencia que debieran haber aplicado en la situacién. Se extra-
fia una visién de mediano y largo plazo para la prevencién de riesgos al
derecho humano al agua, entre todos los actores del sector.
Como las empresas también tienen responsabilidades directas en el
derecho internacional —especialmente, si sus duefios son inversionis-
tas extranjeros— también reportamos iniciativas que van mds alld del
cumplimiento con la normativa, y analizamos en qué medida redu-
cen o mitigan el impacto en derechos humanos del negocio, y en qué
medida, por tanto, adoptan un enfoque de derechos humanos (véase
seccién 2.3). Aguas del Valle plantea que “estd comprometida con los
principios de la Carta Universal de los Derechos Humanos y la De-
claracién de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), relativa
a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo”.** Aunque
sefala no tener una politica de procedimientos formales en materia de
derechos humanos, dice cumplir con las disposiciones chilenas toda
vez que existe una preocupacién por los derechos de los trabajadores y
sus convenios colectivos, ademds de sefialar que consagran la libertad
de asociacién junto a la no discriminacién. Todo lo anterior es posible
encontrarlo en el Cédigo de Etica de la empresa.>¢

Aunque no cuente con mecanismos de debida diligencia en materia
de derechos humanos, la empresa Aguas del Valle si posee iniciativas
de responsabilidad social empresarial como , por ejemplo, el programa
“Agua sana, vida sana” que consiste en “una serie de 4reas de interven-
cidn, tales como educacidn, salud, puntos de informacién de obras a
domicilio, didlogo y participacién con la comunidad, asi como inter-
venciones en situaciones de crisis, entre otras, (...) para, entre otras
cosas, reforzar el uso racional del recurso y asi evitar su derroche”.*
También existen aportes en materia de desarrollo regional, como el
servicio de asesoria y asistencia a los comités de Agua Potable Rural de
la regién (véase seccién 4.4).%4

244 Véase http://www.siss.cl/577/w3-article-16568.html.
245 Reporte de Sostenibilidad 2015 Aguas del Valle. p. 67.
246 lbid.

247 Ibid., p. 93.

248 Ibid., p. 98.



3.3. Aguas Andinas S.A.

En un comienzo, la Regién Metropolitana era abastecida de agua pota-
ble por la Empresa de Agua Potable de Santiago, creada en el afo 1861.
En el siglo XX, se iniciaron proyectos de inversién en infraestructura que
tenfan como fin la bisqueda de mayores fuentes de agua, por ejemplo, el
Acueducto Laguna Negra, de 87 kilémetros de extensién (1917); Planta
Las Vizcachas (1946) y, en 1967, el Embalse El Yeso. En 1977, la empresa
de Aguas de Santiago cambié su nombre a Empresa Metropolitana de
Obras Sanitarias (EMOS) y se transformé en una sociedad anénima fi-
lial de CORFO que en 1999 fue privatizada. El 51,2 % de su propiedad
fue adquirida por la sociedad Inversiones Aguas Metropolitanas Ltda.,
conformada por el Grupo Agbar (50%), y por una de las mayores empre-
sas sanitarias del mundo actualmente, Suez (50%).%*

En el 2000 se construye la planta de Tratamiento de Aguas Servi-
das El Trebal, y la compania adquiere el 100% de Aguas Cordillera y
el 50% de Aguas Manquehue. Un afio después, cambia de nombre a
Aguas Andinas S.A. Ademds, se inicia la construccién de La Farfana.
En el ano 2002, Aguas Andinas S.A. adquirié el 50% restante de Aguas
Manquehue y en 2008 realizé la adquisicion del 53,5% de la propiedad
y toma de control de la Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos
(ESSAL). Ademds, se fusioné con las filiales Aguas Cordillera y Aguas
Los Dominicos.” Finalmente en el afio 2011, se creé la filial de Aguas
Maipo y la Corporacién de Fomento de la Produccién (CORFO) ven-
dié la mayoria de las acciones que posefa en Aguas Andinas, conser-
vando solo el 5% de sus titulos.”' Con esto, Aguas Andinas S.A. —y,
a través de ella, Suez S.A.— se constituyé como lider del mercado de
agua potable en Chile,”? solo en concesiones directas (no es operadora
en ninguno de los contratos con ECONSSA Chile S.A.), y, por tanto,
ademds de concesionaria, Aguas Andinas es duena de los respectivos de-
rechos de aguas, con ciertas limitaciones sobre su uso hasta el ano 2049.

El abastecimiento de agua potable en la Regién Metropolitana de-
pende principalmente de aguas superficiales del rio Maipo y del rio

249 Memoria Anual 2016. Aguas Andinas p. 20.

250 lbid.

251 La estructura actual de los accionistas es, por tanto, la siguiente: 1. Inversiones Aguas
Metropolitanas S.A., 50,10% de la propiedad. 2. Banco de Chile por cuenta de terceros
no residentes, 11,60%. 3. Banco Itau por cuenta de inversionistas extranjeros, 10,11%.
4. CORFO, 5,00%. 5. Banco Santander por cuenta de inversionistas extranjeros, 3,85%.
6. Banchile Corredores de Bolsa S.A., 1,68%. 7. Corpbanca Corredores de Bolsa S.A.,
1,59%. 8. Asociacion de Canalistas Sociedad del Canal de Maipo, 1,15%. 9. Bethia S.A.,
0,98%. 10. Larrain Vial S.A. Corredora de Bolsa, 0.98%. 11. BCl Corredores de Bolsa S.A.,
0.93%. 12. Euroamérica Corredora de Bolsa S.A., 0,68%. 13. Otros accionistas (1618),
11,33%. 14. Otros accionistas (26), 0,03%.

252 Memoria Anual 2016, Aguas Andinas, p. 20. Véase también: Informe de Gestion de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios 2015, p. 28.
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Mapocho. El riesgo principal de abastecimiento lo constituye, por
ende, la turbiedad del agua en situaciones de lluvias abundantes o alu-
viones. Las soluciones se basan en estanques de agua para asegurar la
autonomia del suministro, y en la interconectividad de redes con otras
concesionarias que tienen acceso a fuentes de agua en napas subterra-
neas que no se afectan por las lluvias, que las empresas podrian incluso
gestionar sin la instruccién de la SISS.*?

Hasta el afio 2015, Aguas Andinas —segun cifras entregadas por la
SISS— cumplié en un 99% con sus Planes de Desarrollo.”* Contras-
tando esta cifra con datos de conocimiento publico y confirmados en
entrevistas, llama la atencién por qué los estanques de Pirque —que
darfan una autonomia de suministro al gran Santiago por 32 horas—no
se han construido desde el 2008. Desde 2015, estan en revisién del
SEA, segln pudimos apreciar en base a la informacién pablica en la
pagina del organismo publico, lo que corresponde al tiempo de demora
de cualquier otro proyecto. El pronunciamiento del SEA se espera para
septiembre de 2017. La empresa ha sefalado que la tramitacién de
una evaluacién de impacto ambiental retrasaria el cumplimiento con
el Plan de Desarrollo. Ignoramos por qué Aguas Andinas no solicité
antes la evaluacién de impacto ambiental, considerando que la medida
ya se habia comprometido en 2008.%¢

Dentro de las iniciativas en materia de Responsabilidad Social que
posee Aguas Andinas, revisaremos aquellas cuya consecuencia directa
podria aportar a mejoras medioambientales, uso responsable por parte
de los consumidores y, por tanto, eventualmente, al goce del derecho
humano al agua sin discriminacién. Sin embargo, no pudimos corro-
borar el impacto de las iniciativas, ni tampoco si responden implici-
tamente a un enfoque de derechos humanos, porque la empresa no
accedif a la entrevista solicitada.

La primera de estas iniciativas corresponde al Servicio de Gestién
de Crisis y Resiliencia de las Organizaciones (SeCRO),”” en la cual
Aguas Andinas ha impulsado la creacién de un mecanismo cuya fun-
cién principal es agrupar a diversas empresas que figuran como lideres

253 Las iniciativas coordinadas por érganos del Estado, en las que participa la empresa, se
describieron arriba.

254 Datos disponibles en http://www.siss.gob.cl/577/w3-propertyvalue-3526.html.

255 Véase SEA, http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_
expediente=2131743627.

256 Véase Barcells, Fernando, http://ciperchile.cl/2016/05/02/aguas-andinas-us10-millo-
nes-han-pagado-los-santiaguinos-por-obras-que-debian-evitar-el-corte-de-agua/.
No pudimos confirmar esta informacién con Aguas Andinas porque no nos concedié
entrevista para elaborar esta investigacion.

257 Colaboran ademas en SeCRO, Abertis Autopistas, Copec, Telefénica, CGE, Metrogas,
Transbank, GNL Quintero, véase Memoria Anual 2016. Aguas Andinas p. 61.



en sustentabilidad para la accién coordinada y conjunta en gestién de
crisis, y compartir buenas précticas al respecto. Con lo anterior se bus-
ca “anticipar, prevenir y minimizar los efectos de las emergencias que
se enfrenten de toda indole”.*® Esta iniciativa se ha coordinado con la
ONEMLI, tal como otra sobre “continuidad del servicio” que también
abarca la coordinacién con los municipios y la SISS.*?

Ademds, Aguas Andinas reporta el proyecto “economia circular”
que busca el “uso y produccién de recursos renovables y la preservacién
del medio ambiente, mediante acciones que permitan reducir, reutili-
zar y reciclar los recursos”, a través de un proyecto piloto de vehiculos
eléctricos, un plan de eficiencia energética y la proyeccion de las condi-
ciones climdticas de la cuenca.”®’

Por dltimo, se encuentra la capacitacién constante realizada por la
empresa Aguas Andinas a sus trabajadores, la “Escuela del Agua” que,
conforme a su memoria anual, “busca potenciar y formar a los trabaja-
dores de todos los niveles de Aguas Andinas y filiales sobre las nuevas
tendencias del sector, como sustentabilidad, economia circular, eficiencia
hidrdulica y energética, entre otros, dando solucién a las necesidades de

desarrollo de los trabajadores y trabajadoras del sector sanitario”.”®!

3.4. Cooperativas y Comités de Agua Potable (Agua Potable Rural)??

A diferencia del sistema urbano, el sistema rural funciona a través de
“las Asociaciones de Agua Potable Rural (APR) en Chile, [las cuales] se
han estructurado en base a dos modalidades: los Comités de Agua Po-
table Rural y las Cooperativas de Agua Potable Rural, cuyo funciona-
miento se sustenta en la organizacién social de sus beneficiarios, y bajo
diferentes modelos de administracién que incluyen criterios sociales y
solidarios en beneficio de toda la comunidad”**® A pesar de la reciente

258 Ibid., p. 61.

259 Ibid., p. 62.

260 lbid., p. 62. La empresa también cuenta con una iniciativa de igualdad de género para
sus trabajadores/as, véase Memoria Anual 2016 Aguas Andinas S.A., p. 70.

261 Ibid., p. 67.

262 Revisar también Chloé Nicolas-Artero, "Las organizaciones comunitarias de agua
potable rural en América Latina: Un ejemplo de economia sustantiva", Polis (online)
2016, vol. 15, N° 45, pp. 165-189. Véase también Gabriel Caldés, La Industria Sanitaria
en Chile de cara al siglo XXI, Santiago, Ril Editores, pp. 139y ss.

263 Ley 20.998, promulgada el 6 de febrero de 2016. Regula los Servicios Sanitarios Rura-
les; DFL 5: 25 de septiembre de 2013. Ley General de las Cooperativas; Decreto 735.
Promulgacién 7 de noviembre de 1969. reglamento de los servicios de agua desti-
nados al consumo humano; Decreto 58. Fecha de promulgacion 9 de enero de 1997.
Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N.° 19.418, sobre juntas de
vecinos y demas organizaciones comunitarias; Decreto 101. Fecha de promulgacién:
7 de abril de 2004. Aprueba reglamento de la Ley General de Cooperativas; ademas es
aplicable la Ley 20.500. Fecha de promulgacién: 4 de febrero de 2011, sobre asociacio-
nes y participacion ciudadana en la gestion publica.
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adopcion de regulacién (2016), es el sector cuyo abastecimiento consti-
tuye una de las mayores preocupaciones del Estado en materia de agua
potable, como se evidencia en la Politica de Recursos Hidricos (véase
seccién 3.2.1). El sistema de APR se desarroll desde 1964 con recursos
estatales, pero también con el apoyo financiero del Banco Interameri-
cano de Desarrollo (BID).?** Posteriormente y ya por los afios 70 y 80,
el Servicio Nacional de Obras Sanitarias, SENDOS, queda a la cabeza
del proyecto, y genera modificaciones en las dreas administrativa, ope-
racional, técnica y contable. Aunque dichas modificaciones quedaron
en registros internos, no fueron recogidas en dictdmenes.”® Actual-
mente, son aproximadamente 2.200.000 las personas que se abastecen
a través del APR. En “localidades rurales concentradas cuenta con una
cobertura de mds de un 99%. Sin embargo, en localidades descon-
centradas su cobertura es de solo un 2%. En resumen, la cobertura
de agua potable en zonas rurales bordea el 73%, considerando el total
de la poblacién rural”.?%® El desafio principal es la cobertura del trata-
miento de aguas servidas y las garantias de calidad para el agua pota-
ble. La ejecucién de las inversiones del Estado en infraestructura y ase-
sorfa técnica de los comités de APR se hace mayoritariamente —a pesar
de tener facultades legales para obligar a las empresas a hacerlo dentro
de sus contratos de concesién u operacién— a través de convenios con
la Direccién de Obras Hidrdulicas del MOP (DOH). Aguas Andinas,
por ejemplo, brinda “asesoria técnica, comunitaria, administrativa y
financiera-contable a 261 organizaciones comunitarias localizadas en
las regiones de Los Lagos, Los Rios y Metropolitana”, en un convenio
con la DOH.?” Entre las medidas que ha adoptado la empresa estdn
las visitas a las comunidades, para orientarlas en la gestion del agua.
Ademds, se han llevado a cabo jornadas de capacitacién en las que par-
ticipan tanto la comunidad como trabajadores de la empresa.**®

Los Convenios de las empresas concesionarias u operadoras con la
DOH, sobre asistencia técnica a las APR, no se deberfan considerar
iniciativas de RSE, ya que es una prestacién de servicios contra pago
por parte del Estado y, por tanto, parte del negocio de las empresas.*®
Desde una perspectiva de derechos humanos, sin embargo, si se pudie-
ra confirmar que se aplican las respectivas acciones afirmativas de no-
discriminacidn, y el respeto al derecho humano al agua por parte de la

264 Cristian Villarroel, Asociaciones Comunitarias de agua potable rural en Chile: diagnéstico
y desafios, Chile Sustentable, 2012, Pp. 7 y 8.\Véase también, Caldés 2015, op. cit., pp. 139
y 140.

265 lbid.

266 Ibid., p.139.

267 Memorial anual 2016. Aguas Andinas p. 47.

268 Ibid.

269 Comision Investigadora 2015, p. 82.



empresa, se pueden considerar parte de una politica atin no explicita
de derechos humanos, ya que se contribuye a la accesibilidad y dispo-
nibilidad del derecho humano al agua sin discriminacién. El Estado,
al mismo tiempo, tendria que considerar si, segtn la capacidad de las
empresas sanitarias, deberfa obligarlas a asumir su responsabilidad en
las dreas colindantes a su concesién, tal como faculta la ley, ya que ade-
mids de garantizar el derecho humano al agua potable y saneamiento,
es responsable de la gestién eficaz de sus recursos y de poder asi avanzar
en relacién al cumplimiento progresivo de todos los derechos econémi-
cos, sociales y culturales (Articulo 2.2 PIDESC).

3.5 Desafios de la industria a la luz del derecho humano al agua potable
Como identificé Gabriel Caldés en 2015, la industria necesita primero
abarcar una mirada de mds largo plazo, incluyendo inversiones en I+D
(investigacién y desarrollo cientifico) para resolver los desafios que se
presentan en el abastecimiento de agua potable en un pais que estard
cada vez mds afectado —en su zona centro-norte— por sequias y llu-
vias fuertes, fruto del cambio climdtico. Ademds, debemos agregar, se
requiere este tipo de investigacién en la agricultura, donde existe el
mayor potencial de ahorro de agua dulce. Cabe afiadir que, en este mo-
mento, ninglin érgano —ni siquiera la SISS— puede ordenar la restric-
cién de consumo de agua potable. Las declaraciones de escasez hidrica
de la DGA solamente son operativas por seis meses. Las restricciones
preventivas en caso de emergencia son completamente voluntarias y
dependen de las y los consumidores de agua potable.

Ademds, la posibilidad de ahorro de agua potable —mads alld de lo
que el costo induzca— no estd prevista tampoco en la reforma al Cédi-
go de Aguas. La SISS explicé: “No habria cambios, porque si bien una
eventual reforma podria establecer prioridad para el consumo huma-
no, esta operaria a nivel de priorizacién de las fuentes para la produc-
cién de agua potable. En cuanto al agua potable, una vez producida, al
tratarse a todos los clientes con el mismo criterio que consumen desde
la red, no habria como distinguir los residenciales de aquellos que no lo
sean.”””® Eso es problemadtico y deja espacio para la mejora en el sentido
del uso sustentable y solidario del agua potable.

Segundo, deberia hacerse cargo de las aguas no facturadas que se
pierden por filtraciones en la red de agua potable, o por hurto. El ex-
perto considera que la cifra de pérdida (34% en 2014) era muy alta para
un pais con escasez hidrica, incluso si se toman en cuenta las aguas
necesarias para el lavado de redes.””! Los valores mds altos de aguas

270 Véase SISS, Campana para el consumo responsable, disponible en http://www.siss.cl
271 Caldés 2015, op. cit., p. 104-105.
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no facturadas son de SMAPA, con un 45,1% en 2014; los menores, de
Aguas Magallanes con un 12,1%.77

Tercero, es necesario cuidar, mantener y abrir nuevas fuentes de
agua cruda, sobre todo, a través de la reutilizacién rentable. En estos
momentos, la agricultura se beneficia gratuitamente de aguas servi-
das tratadas, ya que no hay sistema que le devuelva al cliente de agua
potable su inversién, a pesar de que haya pagado la factura para el
tratamiento de las aguas servidas.””? La SISS oficié que las empresas sa-
nitarias no eran duenas de las aguas servidas, decisién confirmada por
la Corte Suprema en 2011;* sin embargo, la Contralorfa dictaminé en
2013 en sentido contrario.?”?

Finalmente, los sectores econémicos principales que dependen del
agua dulce —agricultura, minerfa, industria e industria sanitaria— tie-
nen responsabilidades bajo el derecho internacional, bajo los Principios
Rectores, y también en relacién al articulo 30 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, de no incidir por vias licitas ni ilicitas
hacia una regulacién que no garantice el derecho humano al agua po-
table y saneamiento. En este sentido, no solo es fundamental asegurar
la autonomia de la SISS,?”¢ sino también del Congreso y de los érganos
del Ejecutivo. El Estado debe asegurar que —incluso a pesar de que tal
presién o incidencia ocurriera— se adopte toda la regulacién necesaria
para proteger y garantizar los derechos humanos.

CONCLUSIONES

Analizando un servicio publico privatizado, la atribucién de la res-
ponsabilidad por violaciones al derecho humano al agua potable es al
Estado, en virtud del articulo 5 del Proyecto de Articulos sobre Res-
ponsabilidad del Estado del 2001, aunque sean empresas (privadas o
estatales) las que proveen el servicio. Por tanto, en la medida que la
industria no se regula de acuerdo con los estdndares internacionales,
o que esta regulacion no resulte en una garantia efectiva del derecho,

272 Caldés 2015, op. cit., p. 106.

273 Muy claro en Caldés 2015, op. cit., pp. 110-113.

274 Caldés 2015, op. cit., p. 113. Véase especialmente, Ord. N° 2725 del 4 de julio de 2011.
Junta de Vigilancia de la Ultima Seccién del Rio Mapocho, Asociacién de Canalistas
del Canal Bajo La Esperanza, Asociacion Canal de Mallarauco con Superintendencia de
Servicios Sanitarios: Corte Suprema, 17 de mayo de 2011 (Rol No 1419- 2009).

275 Entrevista con Francisco Donoso, 7 de junio de 2017. La entrevista fue concedida a
titulo personal. Véase ademds, la publicacion de Juan Pablo Diaz de Valdés, Aguas ser-
vidas. Andlisis juridico de su dominio y uso, en: Actas de Derecho de Aguas, N° 5 [2015]
pp. 51-66. Véase también CGR, Dictamen No 35.169 (2013), 5 de junio de 2013.

276 En el mismo sentido, pero referido a su capacidad técnica y las negociaciones tarifa-
rias, Caldés 2015, op. cit., pp. 147-151.



estamos ante una violacién. Reiterado esto, existen sin embargo algu-
nas responsabilidades directas de las empresas en virtud de ser tales,
segan el Pilar II de los Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre Empresas y Derechos Humanos.

1. Responsabilidades de las empresas de prestacion de servicios

Las empresas deben, en todo momento, respetar el derecho humano al
agua, en sus propias actividades —sean o no reguladas— y en su apoyo
al sistema de agua potable rural. Esta responsabilidad incluye, primor-
dialmente, la renuncia a ejercer presiones al regulador, fiscalizador o a
los érganos politicos que podrian traducirse en una menor proteccién
y garantia del derecho humano al agua potable.

Ademds, incluso mds alld de lo que les exige la ley, deben prevenir
violaciones al derecho humano al agua en su esfera de influencia. En
este sentido, por ejemplo, deben adecuar su comprensién de “caso for-
tuito” a la jurisprudencia constante de los 6rganos administrativos y de
los tribunales, para ahorrar costos de litigio al Estado. Deben también
desarrollar soluciones a mediano y largo plazo para enfrentar el riesgo
que el cambio climdtico con todas sus facetas significa para el derecho
humano al agua potable. Para ECONSSA Chile S.A., estas responsa-
bilidades son ain mayores por tratarse de una empresa estatal (PR 4),
e implica, ademds, el uso diligente de sus derechos contractuales en
relacién a las distintas operadoras.

2. Violaciones a la obligacion estatal de garantizar
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece el deber
de adoptar disposiciones de derecho interno, sean estas legislativas o de
otro cardcter, que resguarden los derechos de las personas.””” En el 4m-
bito de las empresas sanitarias y el derecho al agua potable, el Estado no
escapa de dicha necesidad. En este contexto, es preocupante que la Cons-
titucién no reconozca el derecho al agua potable y saneamiento, y es
imprescindible resguardar la prioridad de su uso para consumo humano
a través de un cambio a la legislacion, para poder resguardar el derecho
humano al agua potable. Esto deberia implicar la posibilidad de cubrir el
derecho humano al agua en declaradas situaciones de escasez mediante
compra a otros actores a un precio tarifado en virtud de una declaracién
de interés publico, no a un precio de mercado de bien escaso que tiende
a desvirtuarse en situaciones de monopolios o especulacién.

Los derechos humanos, como se reconocié en la Declaracién de
Viena de 1993, son indivisibles e interdependientes (articulo 5). En
nuestro caso de estudio, esto se demuestra especialmente cuando se ha

277 Articulo 2. Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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afectado el derecho a la educacién al suspenderse las clases por falta de
agua potable en situaciones de emergencia o se vulnera el derecho a la
salud a raiz del uso de aguas grises no aptas para el riego, generando
microbios dafiinos en la cadena de alimentacién humana.?”® El Estado
debe regular ese dmbito para incentivar correctamente la reutilizacién
de las aguas y asegurar estdndares de calidad mediante la fiscalizacion.
En la misma direccién, corresponde también al Estado resguardar el
derecho a vivir en un medioambiente sano. Sin embargo, en estos mo-
mentos, el Estado de Chile no cumple cabalmente con el deber de
debida diligencia en lo que se refiere a la prevencién de violaciones al
derecho humano al agua potable. Especialmente, mostramos la falta
de coordinacién de las distintas politicas publicas e institucionalidades
relacionadas con el manejo del agua dulce y las emergencias que solo
recientemente se estin integrando, aunque sin la presencia del Ministe-
rio de Agricultura. Considerando que el 80% del agua en Chile se usa
en la agricultura, esta ausencia es una grave falta a la debida diligencia
por parte del Estado. A nivel de la institucionalidad fiscalizadora, ge-
neran preocupacién las pocas garantias contra la “puerta giratoria” en
la industria, ya que los tiempos de carencia son minimos (3 meses a la
salida del cargo, ningtn periodo de carencia al ingresar) y no alcanzan
ni siquiera para garantizar que una sancién administrativa pendiente
se cierre antes de la posible vuelta de un ex funcionario de la SISS a
una empresa del sector. Ademds, la SISS carece de criterios claros para
evaluar la calidad y pertinencia de los Planes de Desarrollo de las em-
presas. Adicionalmente, el poder fiscalizador se encuentra reducido por
no haber modernizado los criterios de sanciones a la luz de las nuevas
superintendencias como la del Medioambiente. Atin no se ha adecua-
do la estructura y mandato de la SISS a los nuevos desafios que pueda
enfrentar.””

Las sanciones, al parecer, no logran asegurar el cumplimiento de las
empresas que han incurrido en una espiral de infracciones por falta de
prevencién o por falta de debida diligencia en la gestién. Creemos que
se podria mejorar este punto si las infracciones que tienen directa rela-
cién con las obligaciones bdsicas del derecho humano al agua tuvieran
sanciones consecuentemente mas altas, de acuerdo a las utilidades o a la
cantidad de clientes de las empresas. La caducidad de una concesién o de
un contrato de operacién debe ser una real posibilidad de sancién; pero
esto hoy no ocurre por la redaccién de los contratos entre ECONSSA
Chile S.A. y las empresas operadoras. Aunque hayamos propuesto so-
luciones de derecho contractual a la supuesta imposibilidad de terminar

278 Véase también Guiloff, en Informe 2013.
279 Véase también Caldés 2015, op.cit., p. 149.



un contrato, consideramos necesario revisar la redaccién misma del con-
trato y, ademds, la transparencia de los juicios arbitrales llevados adelante
en esta drea de eminente interés piblico. Adicionalmente, ECONSSA
Chile S.A. debe aumentar su dotacién si pretende ejercer una correcta
fiscalizacién sobre los contratos. Mientras es en principio un correcto res-
guardo del derecho humano al agua potable el entregar infraestructura y
derechos de aguas solamente en comodato —y, asi, evitar el grave error en
que se incurrié con las primeras privatizaciones en Concepcién, Valdivia
y el Gran Santiago, la terminacién del contrato con una operadora que
no cumple debe ser una posibilidad real.

Ademds, el Estado ha limitado peligrosamente su capacidad de in-
centivar las sanitarias y operadoras a proveer un servicio de agua po-
table de tal calidad que garantice el derecho humano al agua potable,
especialmente, a través de la aceptacion de cldusulas de terminacién de
los contratos de operacién que son virtualmente imposibles de ejecu-
tar; y al acceder a perder o renunciar a una fundamental herramienta
contractual de control sobre los derechos de aguas de las concesiones
directas a partir del 2049.

El acceso a la justicia se debilita por la falta de ayuda legal respecto de
demandas judiciales en materia de consumo, del todo necesaria para tener
posibilidades reales de ganar un caso, por lo menos a partir del nivel de
apelacién. Ademds, la falta de seguimiento a la implementacién de acuer-
dos indemnizatorios colectivos que podria haber alcanzado el SERNAC,
significa que no hay garantia eficaz del derecho a la reparacién.

RECOMENDACIONES

Sobre Estado y empresas estatales

1. Aprobar el uso preferente del agua para consumo humano a nivel
constitucional y recuperar la capacidad del Estado (state capacity)
en relacién a la garantia del derecho humano al agua potable, espe-
cialmente respecto a la independencia de la SISS y la pérdida de los
derechos de accionista de la CORFO en las concesiones directas.

2. Coordinar una politica publica integrada de recursos hidricos, in-
cluyendo regulacién de uso de los recursos hidricos en la agricultu-
ra con criterios de sustentabilidad y enfoque de derechos humanos.

3. Aplicar multas escalonadas al menos conforme a criterios equi-
valentes a aquellos que emplea la SMA, cuidando que, en todo
caso, la sancién no sea menor a la utilidad o ahorro obtenido con
la infraccién y posibilitando, ademds, la terminacién de contratos
con ECONSSA Chile S.A. por incumplimiento grave (aunque

sea puntual) de la empresa operadora.
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4. Mejorar la transparencia en relacién a arbitrajes ECONSSA Chi-
le S.A., criterios de calidad —y su cumplimiento en relacién a los
Planes de Desarrollo— y negociaciones tarifarias.

Sobre empresas privadas

5. Las empresas deben buscar soluciones técnicas para diversificar
fuentes de agua dulce por concesién, reutilizar las aguas para rie-
go y mejorar interconectividad de redes de las concesionarias.

6. Deben renunciar a ejercer lobby, presiones o tréfico de influencia
que impida la adopcién e implementacién de un marco regula-
torio de las aguas tendiente a garantizar cabalmente el derecho
humano al agua potable.



