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SINTESIS

El presente capitulo sujeta al escrutinio de los estandares internacio-
nales de derechos humanos como el Estado Chileno se hace cargo de
los problemas de sequia. Para ello analiza uno de los varios casos de
sequia que actualmente afectan al pais: el de la provincia de Petorca.
El estudio de esa situacién da cuenta de como la inexistencia de una
serie de instrumentos, asi como la falta de implementacién de los exis-
tentes, ha llevado a que los habitantes de la zona deban satisfacer sus
necesidades de consumo personal y doméstico de manera esporadica,
a través de camiones aljibe. Como se explicara, esta situacién vulnera
varios de los estandares internacionales en materia del derecho huma-
no al agua. Al final se incluyen recomendaciones para cumplir con
esos estandares y evitar que situaciones como las que estan viviendo
los habitantes de Petorca se repitan en el futuro.

PALABRAS CLAVE: Sequia-Codigo De Aguas-Derecho Humano Al Agua-
Disponibilidad Del Recurso Hidrico
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INTRODUCCION

Esta no es la primera vez que el capitulo de medio ambiente del In-
forme Anual de Derechos Humanos se refiere al derecho humano al
agua. Ya en el Informe 2007 se abord¢ esta problematica a propoésito
del acaparamiento excesivo de agua y eventuales riesgos de contami-
nacion del proyecto minero Pascua Lama y la construccion del tran-
que de relaves El Mauro. En esa ocasion, tomando en consideraciéon
el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC) y la Observacion General 15 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC),* se
analizo el contenido minimo del derecho humano al agua. Luego de
ello, teniendo en consideracion aspectos como la disponibilidad, cali-
dad y accesibilidad del recurso hidrico, se llamo la atencién sobre la
falta de conformidad de la regulacion sobre el uso y aprovechamien-
to del agua en Chile con los estandares internacionales en materia de
derechos humanos.

En el actual contexto, en que existe una situacién de sequia en va-
rias cuencas, se hace necesario volver sobre esos estindares. De un
tiempo a esta parte, la Direccion General de Aguas (en adelante, DGA),
organismo dependiente del Ministerio de Obras Publicas, ha utilizado
diversos instrumentos regulatorios para lidiar con la falta de disponi-
bilidad del recurso hidrico.3 Si bien es cierto que el déficit de precipita-
ciones ha llevado a que las napas subterraneas y embalses estén cerca-
nos al umbral de agotamiento,* existen también una serie de factores
estructurales en el marco regulatorio del uso y aprovechamiento de las

1 Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile 2007, Hechos de 2006, capitulo de medioambiente, p. 179y ss.

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 15,
E/C.12/2002/11,El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, 2002.

3 Véanse, por ejemplo, las resoluciones que declaran areas de restriccion de aguas subterra-
neas en: Direccién General de Aguas, Areas de restriccion de aguas subterraneas.

4 Al mes de abril de este afo, el volumen disponible en embalses representaba un 25,4% de la
capacidad total de almacenamiento. Véase Direccion General de Aguas, 10 de abril de 2013,
“Embalses reducen sus reservas 15,7 % durante marzo”.
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aguas que contribuyen a la generacion de esta situacion.

Por esta razon, se volvera a sujetar a escrutinio nuestra regulacion
destinada a asegurar la disponibilidad del recurso hidrico. El parame-
tro que se utilizara para estos efectos es el derecho internacional de los
derechos humanos y sus estandares. Desde esta perspectiva, se estu-
diara como los Estados deben garantizar y otorgar prioridad a la exis-
tencia de agua potable para uso personal y doméstico, sin perjuicio de
la necesidad de abastecer otros usos. Para contextualizar el problema,
analizaremos las deficiencias contenidas en el Cédigo de Aguas que
han afectado de manera reiterada a los habitantes de la provincia de
Petorca, ubicada en la Region de Valparaiso. Se argumentara que la
carencia o insuficiencia de herramientas en el diseno institucional y la
falta de utilizacion de las existentes, sumadas a la incapacidad técnica
y humana para fiscalizar, ademas de la ausencia de sanciones que ge-
neren disuasion, han derivado en la falta de disponibilidad del recurso
hidrico para los habitantes de esa zona, con la consecuente infraccién
de las obligaciones internacionales del Estado Chileno para con sus
habitantes. Obviamente, es necesario considerar que la realidad de
cada cuenca es diversa y presenta distintos componentes geograficos
y climaticos, por lo que no se pretende afirmar que el diagnoéstico que
se realiza sobre Petorca resulta necesariamente aplicable para todas
las areas afectadas por problemas de sequia. Sin perjuicio de esto, si
es posible aseverar que los factores institucionales y regulatorios que
contribuyen a la sequia en esa zona inciden en mayor o menor medida
sobre las otras cuencas del pais que estan presentando este problema.



1. EL CASO DE LA PROVINCIA DE PETORCA

La provincia de Petorca tiene una superficie de 4.589 kilometros cua-
drados, se ubica en el extremo noreste de la Region de Valparaiso y su
poblacion es de 70.610 habitantes. La principal actividad econémica
es la agricultura, la que se desarrolla en torno a los valles de los rios
de Petorca y La Ligua, produciendo esencialmente paltos y limones. El
area ha llegado a convertirse en la zona de mayor exportacion en este
tipo de productos, lo que acapara mas del 23% de la fuerza laboral. 5
De acuerdo a los antecedentes del Instituto Nacional de Estadisticas,
a nivel regional, la provincia de Petorca posee el 41,4% del total de
la superficie plantada con limoneros y el 37,9% de la superficie total
plantada con paltos.®

En este contexto, considerando la sequia que afecta a la zona en la
actualidad, parece relevante preguntarse si acaso se han otorgado mas
derechos de aprovechamiento de los que efectivamente permiten los
acuiferos en el valle de Petorca. Al respecto, es posible senalar que ya
en agosto de 1996, un estudio técnico efectuado por la DGA? sostu-
vo que la recarga total de los acuiferos provenientes del aludido valle
era de 570 litros por segundo (1/s) aproximadamente, mientras que el
consumo efectivo de los derechos de aprovechamiento otorgados era
de 648 1/s. De esta forma, se obtenia un balance negativo de 78 I/s sin
siquiera considerar la totalidad de derechos de aprovechamiento de
aguas otorgados. Poco tiempo después, la Resolucion 216, de fecha 15
de abril de 1997, pronunciada por la DGA, demostré que el acuifero del
valle de Petorca se encontraba en una “condiciéon de leve sobreexplota-
cion al explotarse efectivamente todos los derechos comprometidos”.?
La misma acreditaba la existencia a esa fecha del “riesgo de un descen-
so generalizado de los niveles estaticos en el largo plazo, que afecte la
capacidad productiva del acuifero, debido a una insuficiente recarga en
relacion a la explotacion existente”? lo que determiné que el mencio-
nado acuifero fuera declarado como area de restriccion.” En adicion
a lo anterior, una declaracién similar se emiti6 respecto del acuifero
La Ligua, a través de la Resolucion 204 de fecha 14 de mayo de 2004,

5 Gobernacion de Petorca, Informacion geografica.www.gobernacionpetorca.gov.cl

6 Instituto Nacional de Estadisticas, Boletin Estadistico Provincial, Regién de Valparaiso, 1,
2011, p. 15.

7 Direcciéon General de Aguas, Departamento de Administracion de Recursos Hidricos, Minuta
técnica 13 sobre determinacion de la disponibilidad de recursos hidricos para constituir nuevos
derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas en el sector del acuifero del valle de Pe-
torca, provincia de Petorca, comuna de Petorca, Regiéon de Valparaiso, octubre de 1996, p. 3.
8 Direccion General de Aguas de Valparaiso, Resolucion 216, de fecha 15 de abril de 2004. Esto
ya se alertaba a partir de la Minuta técnica 13, donde se sostuvo que “el acuifero de Petorca se
encuentra en una condicién que no posibilita la constituciéon de nuevos derechos de aprovecha-
miento de agua subterranea, por sobre el Ultimo expediente constituido”, op. cit., p. 4

9 Direccién General de Aguas de Valparaiso, Resolucion 216, op. cit.

10 Ver una definiciéon de area de restricciéon en nota 55.
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pronunciada por la misma entidad, senalando que existian a esa fecha
graves riesgos de disminucién de su caudal. Las declaraciones de esta
naturaleza, asi como las de zona de escasez," se hicieron recurrentes,
a un punto tal que el Proyecto de Acuerdo 318, de fecha 20 de abril de
2011, suscrito por un grupo de diputados,' dio cuenta de la dictacion
de once Decretos Supremos que efectuaron la altima declaracion. A
mayor abundamiento y en el mismo sentido, desde 2012 la provincia
se encuentra declarada zona de escasez,'? con el fin de abastecerla de
agua.'* Por todo esto, es posible concluir que el otorgamiento de dere-
chos de aguas en la provincia de Petorca, ha sido excesivo.

Ahora bien, en cuanto a las causas de la sequia que afecta a esta
zona, sin perjuicio de la incidencia de factores climaticos, cabe aten-
der a ciertos aspectos que han fomentado la generacién de esta pro-
blemaética. En particular: (1) la manera en que la DGA, utilizando los
instrumentos que contempla el Cédigo de Aguas, ha gestionado el
recurso y (2) la fiscalizacion del propio organismo sobre la actuacion
de particulares que, sin ser titulares de derechos de aprovechamiento
de aguas, extraen el recurso hidrico o, teniendo tales derechos, ex-
traen mas de lo autorizado.

1.1. Sobre el ejercicio de las facultades regulatorias y fiscalizadoras
de la Direcciéon General de Aguas para velar por la disponibilidad de
las aguas

Este es un factor que explica, en parte, los problemas de abastecimien-
to del agua en la provincia de Petorca. Al respecto, cabe senalar que
existian informes técnicos que daban cuenta de la delicada situaciéon
de los acuiferos y hacian recomendable no constituir nuevos derechos
de aprovechamiento de aguas, que la DGA desatendio, otorgando nue-
vos derechos provisionales.” En efecto, un informe técnico elaborado
el ano 2004 por dicha autoridad sostuvo que “la DGA en el uso de sus
facultades ha determinado que es factible otorgar en caracter provisio-

11 Sobre zonas de escasez, ver nota 62.

12 Diputados Molina, Hasbun, Melero, Sandoval, Morales, Barros, Kast, Monckeberg, Pérez y
Teillier, Proyecto de Acuerdo 318, presentado en Sesién 182 del 20 de abril de 2011, materia
“Solicita oficiar al Ministerio de Obras Publicas para que disponga de recursos destinados a la
investigacion por uso ilegal de aguas y se remitan los antecedentes a tribunales”.

13 Ministerio de Obras Publicas: Decreto 362, “Declara zona de escasez a la provincia de Pe-
torca, Region de Valparaiso”, 10 de enero de 2013; Decreto 225, “Declara zona de escasez a
las comunas de La Ligua, Petorca y Cabildo, provincia de Petorca, Regién de Valparaiso”, 9 de
agosto de 2012; Decreto 416, “Declara zona de escasez a las cuencas de los rios Ligua y Pe-
torca, a las cuencas costeras Quilimari-Petorca y Ligua-Aconcagua, y a la comuna de Quilpué,
Regién de Valparaiso”, 30 de diciembre de 2011; Decreto 223, “Declara zona de escasez a la
provincia de Petorca y la comuna de Quilpué, ubicadas en la Regién de Valparaiso”, 29 de julio
de 2011; y Decreto 4083, “Declara zona de escasez a las cuencas de los rios Petorca, Ligua y
Aconcagua, ubicadas en la Region de Valparaiso”, 7 de enero de 2011

14 Ministerio de Obras Publicas, Decreto 362, op. cit.

15 Ver mas detalles acerca del otorgamiento de derechos provisionales y sus consecuencias
en nota 50.



nal un 25% del caudal otorgado como derechos de aprovechamientos
definitivos, el cual asciende a 2352 litros por segundo (..) en conse-
cuencia el caudal provisional susceptible de otorgar es de 588 litros
por segundo”® En otras palabras, se aument6 en un 25% el caudal
susceptible a utilizar a partir de 2004 para fines comerciales o de rie-
go, a pesar del critico nivel de disponibilidad del recurso en la cuenca.
Como lo acredita DGA a raiz de una solicitud de acceso a informacion
publica, los aludidos derechos se han mantenido provisionales o han
devenido en definitivos a la fecha, pese a las criticas condiciones de
sequia de la provincia.”

Sucede algo similar con la utilizacién de otro instrumento estable-
cido por el Cédigo de Aguas para velar por la disponibilidad del re-
curso en situaciones de sequia: las declaraciones de zona de escasez.
Como se vera en detalle al analizar el marco normativo, la utilizaciéon
de este instrumento no dota a la autoridad de las atribuciones y po-
testades que necesita para lidiar adecuadamente con la sequia. No lo
hace, en primer lugar, por su limitada duracién: la declaracion tiene
una extension maxima de seis meses, no renovables.”® En segundo lu-
gar, este instrumento no es idoneo para el fin propuesto por cuanto la
medida mas adecuada para lidiar con la sequia de manera efectiva —la
redistribucién proporcional de los derechos de aprovechamiento de
agua-resulta demasiado costosa, por cuanto, como se explicard mas
adelante, puede implicar para el Estado la obligacién de indemnizar a
los titulares de derechos de agua que no reciban lo que les corresponda
en esa redistribucion.

Otro factor a considerar al analizar este problema es el relativo a
la fiscalizacion. Al respecto, cabe senalar que la utilizacién privativa
de un bien nacional de uso publico como el agua requiere la autori-
zacion de un organismo publico competente, en este caso la DGA.
En abierta contradiccién con esta exigencia, luego de las respectivas
fiscalizaciones por parte de este organismo en la provincia de Pe-
torca, se ha constatado la construccion de drenes ilegales sobre los
cauces,” pozos que no cuentan con derechos de aprovechamiento
de aguas constituidos por autoridad competente,* faenas sobre el

16 Ministerio de Obras Publicas, Informe Técnico 208, 7 de julio de 2004, p. 1.

17 Director General, Direccion General de Aguas, Respuesta a la solicitud de acceso a la infor-
macion 33839, 1 de abril de 2013.

18 Ver Codigo de Aguas, art. 314.

19 Direccion General de Aguas Region de Valparaiso, Resolucion 1470, 10 de mayo de 2011,
que demuestra irregularidades y ordena sancién administrativa en contra de Agricola El Roble
Ltda. [“conforme se describe en el Informe Técnico de Fiscalizaciéon Preliminar 49 del 2011, a
partir de la cual inici6 una investigacion, que en lo principal y referido a la Agricola El Roble Ltda.,
pudo recabar la siguiente informacion: a) la existencia de vestigios de un posible dren consti-
tuido sobre el cauce del Rio Ligua en coordenadas UTM (m) Norte: 6.411.129 y Este: 312.660"]
20 Direccion General de Aguas de Valparaiso, Resolucion 1472, 10 de mayo de 2011, que orde-
na sancién administrativa en contra de Agricola El Transito y remision de antecedentes al Minis-
terio Publico por presunto delito de usurpacién de aguas [“Agricola El Transito Ltda., realiza la
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cauce de esteros®' y extracciéon de agua por sobre los derechos de
aprovechamiento legalmente constituidos,* entre otras practicas no
autorizadas. Existen irregularidades en la extraccién de aguas, ya sea
porque hay un titular que extrae mas alla de los derechos de aprove-
chamiento concedidos o, en su defecto, porque simplemente no tiene
titularidad para extraer tales recursos. Es bastante probable que estas
irregularidades contintien proliferando, si se considera que las san-
ciones a imponer por la DGA no pueden exceder de una multa de 20
Unidades Tributarias Mensuales.?

Los aludidos incumplimientos han existido aun cuando el uso de
los recursos hidricos en la zona de Petorca ha sido materia de diversas
denuncias y acciones de fiscalizacion en los altimos anos. De acuer-
do a la informacion otorgada por el Seremi del Ministerio de Obras
Publicas, durante 2011 se abrieron 129 expedientes de fiscalizacion,
previa presentacion de 137 denuncias efectuadas por particulares y un
total de 85 inspecciones.** Durante 2012, las denuncias presentadas en
la provincia de Petorca equivalieron a un 21% del total de la Region
de Valparaiso, en tanto que las inspecciones correspondieron al 87%
de las realizadas en la misma Region.*s Conforme a la informacion
entregada por la DGA, previa presentacion de una solicitud de acceso

extraccion de aguas subterraneas desde tres puntos distintos a los autorizados, es decir, desde
pozos que no registran derechos de aprovechamiento de aguas asociados a ellos” ]; Direccion
General de Aguas de Valparaiso, Resolucién 1473, 10 de mayo de 2011, que ordena sancién ad-
ministrativa en contra de Agricola San Juan [“Que, se comprobé que los pozos de propiedad de
Agricola San Juan Ltda., no cuentan con derechos de aprovechamiento de aguas constituidos
por autoridad competente (articulo 20, inciso 1° del Cédigo de Aguas)”].

21 Direccién General de Aguas de Valparaiso, Resolucion 1481, 10 de mayo de 2011, que or-
dena sancién administrativa en contra de Agricola Liguana [“Las faenas ejecutadas sobre el
cauce del estero Alicahue, no cuentan con la autorizacién de la autoridad competente, lo que
constituye una infraccion al articulo 32 del Cédigo de Aguas”]. Direccién General de Aguas de
Valparaiso, Resolucion 1529, 16 de mayo de 2011, que ordena sancién administrativa en contra
de Agricola El Condor [“se constaté la existencia de una tuberia que conduce aguas desde la
captacion del Sr. Cesar Olguin, hasta el pozo 3 antes indicado, tuberia ubicada en coordenadas
UTM (m) Norte: 6.407.727 y Este: 312.696, enterrada en el cauce del estero Los Angeles, faena
que fue ejecutada sobre el alveo sin autorizacion, lo que significa infraccion al articulo 32 del
Cédigo de Aguas™].

22 Direccion General de Aguas Valparaiso, Resolucion 1997, 14 de julio de 2011, que ordena
sancién administrativa en contra de Agricola Pililén y envia antecedentes al Ministerio Publico
para investigar presunto delito de usurpaciéon de aguas [“Se puede concluir que existe extrac-
cion de caudales de aguas subterrdneas mas alla de lo autorizado, tanto desde el afio 2007 en
adelante como después del mes de febrero del afio 2011, por parte de la Agricola Pililén Ltda.,
lo que constituye una infraccion a los articulos 5°,6°,7°, 20, 22, 23, 57, 59, 60, 140 y 149 del
Cédigo de Aguas, ya que los requerimientos hidricos de la superficie real regada no se condi-
cen con los derechos de aprovechamiento de que es duefia la Agricola antes mencionada”];
Direccion General de Aguas Regién Valparaiso, Resolucién 1767, 11 de septiembre de 2012,
ordena sancion administrativa en contra de Agricola Los Molinos [“cabe sefalar que, entre el
pozo profundo constatado en terreno y el derecho constituido a nombre del Sefior César Olguin,
existe una diferencia de 58 metros”]

28 Ver Cédigo de Aguas, art. 173.

24 Gobierno Regional Region de Valparaiso, Consejo Regional, Comisiéon de Medio Ambiente,
Acta Sesion Comision de Medio Ambiente a presentar en Sesiéon Pleno 5 de abril de 2012, op.
cit., p. 8.

25 Ibid.



a informacién publica, durante 2011 se decretaron sanciones para 19
casos por estimarlos constitutivos de infraccion al Cédigo de Aguas.*
En tanto, por idénticas razones, se dictaron 58 sanciones administrati-
vas en 2012.%7 La respuesta a la aludida solicitud senala que solo 39 ex-
pedientes de fiscalizacion fueron remitidos al Ministerio Publico para
que investigara sobre la comision del delito de usurpacién de aguas,
sin perjuicio que en la totalidad de los casos antes anunciados se com-
probé que existia extraccion ilegal del recurso hidrico.?® Por ultimo,
conocida la delicada situacién del recurso en la zona y la existencia
de estas reiteradas infracciones, la DGA determiné como principal y
tnica medida de fiscalizacion la realizacion de un plan de teledetec-
cion. Esta medida demostr6 no ser la mas efectiva, pues arrojéo como
resultados la identificaciéon de pozos en toda la zona de monitoreo,
respecto de los cuales el consultor que realizo la teledeteccion no tenia
la informacioén de si eran legales o no.*

1.2. Calidad del agua potable y perjuicios sufridos por la comunidad
La grave sequia y la deficiente administraciéon del recurso hidrico
han afectado directamente las condiciones de vida de los habitan-
tes de la zona, especialmente en los sectores rurales. De acuerdo al
informe anual de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, en el
sector de La Ligua:

el descenso en el nivel de la napa subterranea disminuy6 conside-
rablemente la capacidad de produccién de las fuentes de agua pota-
ble, a tal punto de no permitir satisfacer la demanda de la pobla-
cion, por lo que en esta localidad la empresa ESVAL debi6 reforzar
la produccion mediante camiones aljibes, situacién que comenzd
en febrero del 2011 y se mantuvo durante todo el ano.>

Esta situacion se mantiene en la actualidad, como confirma el mis-
mo Gobernador de la Provincia, al senalar que “nosotros como gober-
nacién vamos a seguir entregando agua a través de camiones aljibe”3'

26 Director General, Direccion General de Aguas, Respuesta a la solicitud de acceso a la infor-
macion 33839, op. cit.

27 Ibid.

28 Ibid.

29 Ministerio de Obras Publicas, Direccion General de Aguas, Identificacion de aguas subterra-
neas y estructuras de derivacion de aguas en la zona La Ligua-Petorca, mediante técnicas de
teledeteccién aeroespacial, informe final, realizado por Geosensing Ltda., S.I.T. 242, mayo de
2011. pp. 36-37.

30 Superintendencia de Servicios Sanitarios Informe de Gestién del Sector Sanitario 2011, p.
163.

31 Gobernacién Provincia de Petorca, Reportaje “Gobernador visitd obras hidricas en Bartolillo
y Paihuén para conocer avances”, 27 de febrero de 2013.
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Similar informacién proporcioné la Municipalidad de Petorca,
que en su sitio web informd que el agua es entregada en camiones
aljibes y almacenada en estanques proporcionados por ONEMI, para
todo tipo de uso doméstico.3* Esto ha implicado que mas de tres mil
personas estan viviendo con mil o quinientos litros de agua cada dos
o tres dias.3? Pero eso no es todo. Como sostiene un locatario del sector
El Bronce, “se junta lama o suciedad en el fondo, la misma agua que
entregan no viene siempre limpia, lo que es complicado especialmente
por las enfermedades”3* De esta forma, ademas de tener que enfrentar
severas medidas de restriccion, las personas que viven en la provincia
reciben agua que no se encuentra en las mejores condiciones.

Diversas fuentes demuestran que los perjuicios que estan sufrien-
do los habitantes de la zona son serios. Al respecto, Rodrigo Munda-
ca, dirigente social, senala que los perjuicios que se han sufrido en la
provincia de Petorca son graves, consistiendo en la “pérdida de mas
de 4.000 hectareas de cultivo en manos de pequenos agricultores,
vastos sectores rurales privados de agua de bebida y para servicios
higiénicos” > En relacién a la proliferacién de enfermedades asociadas
a la calidad de agua que hoy suministran los camiones aljibes, Munda-
ca senala que existen estudios que reflejan que, solo en la comuna de
Cabildo, el cuadro de diarreas infantiles ha crecido en un 100% debido
a la calidad de agua de bebida que se le suministra a los ninos”3° En
igual sentido, asevera que:

recientemente se ha denunciado que en la localidad de Cabildo el
agua de bebida que se esta suministrando a la poblacién se encuen-
tra contaminada con residuos de petroleo, pues los pozos de abaste-
cimiento de agua de bebida se encuentran inutilizables debido a la
alta presencia de nitritos en el agua, ante lo cual la empresa provee-
dora de agua de bebida, ESVAL, no se hace responsable, ya que, en
voz de su gerente, el agua se la compran a los camiones aljibes.3”

La informacién relativa al cuadro de enfermedades sufridas en la
zona se encuentra respaldada, ademas, en lo sostenido por la Gober-
nacion de Petorca respecto a que el agua potable distribuida “afectaria
a lactantes y ninos menores de un ano, pudiendo desarrollar meta-
hemoglobinemia, la cual es causada por la presencia de nitratos en él

32 |. Municipalidad de Petorca: “Vecinos de Petorca: ‘La sequia que nos afecta es como un
terremoto, pero que destruye dia a dia’.

33 Ibid.

34 Ibid.

35 Entrevista a Rodrigo Mundaca, dirigente social del Movimiento de Defensa por el acceso al
Agua, la Tierra y la proteccion del Medio Ambiente, 5 de mayo de 2013.

36 Ibid.

37 Ibid.



(sic) y que genera la disminucion de la capacidad de transporte de la
hemoglobina en los ninos con resultados fatales”3® A mayor abunda-
miento, los establecimientos educacionales que reciben a mas de 750
estudiantes de La Ligua, no tienen acceso a agua potable, para el con-
sumo, por cuanto reciben menos de cuatro mil litros de agua cada dos
dias para su funcionamiento.??

A pesar de todos estos antecedentes, las medidas acordadas para
abastecer de agua potable a la poblacion por la empresa ESVAL-res-
ponsable de abastecer de agua potable a los habitantes de la provin-
cia— y la Superintendencia de Servicios Sanitarios —el érgano estatal
encargado de garantizar el buen funcionamiento del servicio— son to-
talmente inconsistentes con la realidad que se esta viviendo. En efecto,
en el Plan de Desarrollo 2010 realizado por ESVAL vy visado por la
Superintendencia, se estimd necesaria la construcciéon y habilitacion
de un nuevo sondaje en la localidad para la produccion de agua pota-
ble, con un caudal esperado de solo 4,7 litros por segundo. En confor-
midad a este Plan, se estimo6 para 2016 el inicio de operacién de este
sondaje, el cual tuvo que ser rectificado al poco tiempo, programan-
dolo para el periodo 2014 y 2015. Por otro lado, el Plan de Desarrollo
elaborado para la comuna de Cabildo desestimé de plano el sondaje y
la construcciéon de nuevas fuentes de abastecimiento, pese a las graves
restricciones de agua potable. Los problemas de suministro existen
y son serios; si no lo fueran, no se habria adelantado la entrada en
operacion del sondaje en Petorca. Pero, como lo demuestra la decision
adoptada respecto a la construccién de un nuevo sondaje en Cabildo,
estos problemas no se abordan de manera consistente; tanto asi que
en lo que se refiere al abastecimiento de agua potable en una misma
cuenca —aquella en que se encuentran Petorca y Cabildo- se utilizan
estandares diversos.

En suma, las declaraciones de areas de restriccion y aquellas de zona
de escasez dan cuenta de los serios problemas de sequia que existen en
la provincia de Petorca. A ello se agrega la extraccion ilegal de aguas,
demostrada por las reiteradas denuncias y sanciones determinadas
por la autoridad al respecto. Estos problemas de sequia han redundan-
do en la imposibilidad de abastecer adecuadamente a los habitantes de
la zona de agua potable. En varias ocasiones estos han debido recibir
el recurso a través de camiones aljibes, lo cual ha imposibilitado garan-
tizar aspectos basicos de higiene, uso doméstico y consumo. Como se
argumentara mas adelante, esta situacion incumple con los estandares
internacionales existentes en la materia y genera la consiguiente res-

38 Gobernacion de Petorca, “Gobernador llama a la calma por indices de sales de agua en
Bartolillo”, 25 de abril de 2013.

39 La Tercera, “Petorca: vacunaran a nifios contra hepatitis y evaltan reducir clases”, 1 de
marzo de 2013.
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ponsabilidad internacional del Estado de Chile. Antes de ello, para una
mejor comprension de las deficiencias regulatorias que generan estos
hechos, es necesario hacer una somera revisién de las disposiciones
legales relevantes en esta materia.

2. EL MARCO REGULATORIO DOMESTICO

Una adecuada comprensioén del marco legal de las aguas en Chile re-
quiere tener en cuenta que se trata de un sistema donde la asignacion
y el uso del recurso son determinados, por regla general, por el merca-
do.* En efecto, de la interpretacién arménica de los articulos 22 y 140
del Cédigo de Aguas fluye que la autoridad —en este caso, la DGA— de-
bera constituir el derecho de aprovechamiento de aguas siempre que
exista disponibilidad del recurso y que no se afecten los derechos de
terceros, indiferentemente del tipo de uso que se le pretenda dar al
recurso.*' Ahora bien, estos derechos podran ser consuntivos o no con-
suntivos. Mientras los primeros facultan a su titular para consumir
totalmente las aguas en cualquier actividad, los segundos le permiten
emplear el agua sin consumirla y lo obligan a restituirla en la forma
que determine el acto de constitucion o de adquisicion de su derecho.+
Estos derechos de aprovechamiento pueden ser sobre aguas superficia-
les o subterraneas, distincion que es relevante para efectos de las insti-
tuciones que protegen en uno y otro caso la disponibilidad del recurso.

Antes de adentrarse en esas instituciones, es necesario abordar las
implicancias del modelo de mercado que establece el Cédigo de Aguas.
En tanto modelo de esta naturaleza, su objetivo es que el recurso gra-
vite a su uso mas valioso. Esa meta lleva a que para nuestra legislacion
de aguas sea indiferente el uso que pretenda darsele al recurso, lo que
se torna especialmente problematico en situaciones de escasez que no
llegan atn al punto de constituir una sequia extraordinaria. En estas
situaciones, aun cuando exista la necesidad de garantizar la cantidad
de agua necesaria para el consumo humano, la autoridad no cuenta
con atribuciones ni potestades para preferir este uso por sobre otros;
de haber peticiones concurrentes sobre el recurso, estas las resuelve
el mercado, a través de un remate que debe llevar a cabo la DGA.#

40 Existe, con todo, una hipétesis en la que el Cédigo exige dotar de mayor fundamentacion
a una solicitud de derechos de aguas, a través de una memoria explicativa. Esta exigencia se
gatilla cuando el volumen de agua solicitado supera un umbral que el propio Cédigo de Aguas
determina. Ver Cédigo de Aguas, art. 140 N° 6.

41 Aqui también existe una excepcién de muy limitada aplicacion consagrada en el art. 147 bis
inciso 2 del Codigo de Aguas que permite al Director de la DGA limitar el caudal de una solicitud
de derechos de aguas.

42 Ver Cédigo de Aguas, arts. 12, 13y 14.

43 La unica salida que el Cédigo de Aguas da a este problema es que el presidente de la
Republica, por circunstancias excepcionales y de interés general, constituya directamente el



En otras palabras, no hay en el Cédigo de Aguas norma alguna que
determine una prelacion entre los diversos usos que se le pueden dar
al recurso hidrico.

Ademas del problema anterior, no existe institucion alguna que per-
mita coordinar los multiples usos que pueden darle al agua los usua-
rios de una cuenca. En otras palabras, una vez que los derechos de
aprovechamiento han sido constituidos, no hay una instancia, a nivel
de cuencas, que coordine los diversos usos que se efecttian del recurso.
Esto es asi porque, por regla general, la DGA carece de atribuciones
para administrar de manera adecuada el recurso.* Es cierto que, desde
el tiempo de la colonia, existen organizaciones de usuarios que gestio-
nan y distribuyen el recurso, pero esas organizaciones, en la practica,
aun cuando nada en el Codigo lo impide, no administran conjunta-
mente las aguas superficiales y las subterraneas.*> Adicionalmente, la
coordinacién de los multiples usos del agua en una cuenca se dificulta
en la medida que el Codigo autoriza la existencia de organizaciones de
usuarios, especificamente juntas de vigilancia, que administren el re-
curso para dos escalas geograficas: la cuenca en su totalidad o solo una
seccion precisa de esta.*® Esta ultima hipotesis presenta los mayores
obstaculos para la coordinacién de los usos multiples del agua.

De esta forma, existen una serie de carencias institucionales en el
Codigo de Aguas que inciden sobre los problemas de sequia y falta
de abastecimiento de agua para consumo humano que se viven en la
comuna de Petorca. En primer término, respecto a la asignacion de los
derechos de aprovechamiento, la disponibilidad de agua para consu-
mo humano no tiene prioridad alguna frente a otros potenciales usos.
Si bien hay una salida —que el presidente de la Republica directamen-
te constituya el derecho—, ella es estructuralmente improbable en la
medida que se trata de una potestad discrecional que solo se ejercera
en caso que el presidente lo estime necesario. Ademas, una vez que
se han otorgado los derechos, tampoco existe un organismo con com-
petencias sobre la totalidad de la cuenca, que resuelva los problemas
que pueden suscitarse por los usos multiples del recurso. En términos
practicos, tal como sucede en Petorca, no hay un foro institucional en
que se determine como puede convivir un uso particularmente inten-
sivo del recurso —la produccion de paltas— con los demas que existen

derecho. Ver ibid., art. 148.

44 El art. 299 letra d del Codigo de Aguas configura una leve excepcion: en aquellos cauces na-
turales donde no existan juntas de vigilancia constituidas —las organizaciones de usuarios que el
Cadigo establece para la distribucion del recurso en cauces naturales— la Direccién General de
Aguas puede intervenir para prohibir la extraccién de aguas sin titulo o en cantidades mayores
de las que corresponda.

45 La posibilidad de establecer juntas de vigilancia que administren conjuntamente las aguas
superficiales y subterrdneas de una cuenca surge de la interpretacion conjunta y sistematica de
los arts. 3, 22 y 263 del Cédigo de Aguas.

46 Ver ibid., art. 264.
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en la cuenca: consumo humano y pequena agricultura, entre otros.

Mas alla de estas carencias institucionales, existen una serie de me-
canismos en el Codigo de Aguas para garantizar la disponibilidad del
recurso. Asi, tratandose de aguas subterraneas, el Codigo faculta a la
DGA para hacer dos declaraciones que tienen por objeto velar por la
finalidad antes senalada: la de area de restriccion y aquella de zona de
prohibicion. La primera procede cuando en un sector hidrogeolégico
de aprovechamiento comun existe riesgo de una grave disminucién
de un determinado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos
de terceros ya establecidos en él.#7 Esta declaracion es realizada por la
DGA de oficio o a peticién de un usuario, siempre y cuando los ante-
cedentes sobre la explotacion del acuifero demuestren la convenien-
cia de efectuarla.** Una vez que se decreta, se origina una comunidad
de aguas entre todos los usuarios del acuifero, siendo la consecuencia
mas relevante que, a partir de esa declaracion, la DGA solo puede otor-
gar derechos de agua provisionales sobre el acuifero.# Sin embargo,
por regla general, esos derechos provisionales devienen en definitivos
al cabo de cinco anos, a menos que la DGA —tras su otorgamiento y
antes del cumplimiento de ese plazo— acredite perjuicios a terceros o
bien que un tercero, por si mismo, acredite dano.>° La segunda, se rea-
liza a través de declaracién fundada y para la proteccion del acuifero;
su efecto, como lo indica su nombre, es prohibir futuras explotaciones
en el acuiferos* Aligual que en el caso anterior, esta declaracion da ori-
gen a una comunidad de aguas entre todos los usuarios del acuifero.>>
Esta declaracién mantiene su vigencia hasta que la DGA, a través de
una nueva resolucion y en tanto lo aconsejen nuevas investigaciones
respecto a las caracteristicas del acuifero o de su recarga artificial, se
pronuncie sobre su mantencién o alzamiento.5?

Otro instrumento del Cédigo de Aguas para velar por la disponi-
bilidad del recurso hidrico es la declaracion de zona de escasez. Esta
debe ser efectuada por el presidente de la Republica a peticién o con
informe de la DGA, en periodos extraordinarios de sequia y por un
lapso maximo de seis meses, no prorrogables.s* La calificacion relativa
a si es 0 no extraordinaria una determinada sequia no es discrecional:
la DGA, a través de una resolucion previa a la respectiva declaracion,
establece las épocas de sequia que revisten el caracter de extraordina-
rias. Una vez efectuada esta declaracién y en el caso en que no exista

47 Ibid., art. 65.

48 Ibid.

49 Ibid., arts.65 y 66.
50 Ibid., arts.66 y 67.
51 Ibid., art.63.

52 Ibid.

53 Ibid., art. 64.

54 Ibid., art. 314.



acuerdo entre los usuarios para distribuir las aguas, la DGA puede
hacerlo respecto de las aguas existentes en fuentes naturales, con el
objeto de reducir al minimo los danos generados por la sequia. Persi-
guiendo el mismo proposito, la DGA puede suspender las atribuciones
de las juntas de vigilancia, como asimismo los seccionamientos de las
corrientes naturales —aquellas secciones especificas de las corrientes
cuya administracion queda a cargo de otra junta de vigilancia— que
estén comprendidos dentro de la zona de escasez.

Ahora bien, en la practica, son muy pocas las veces en que decla-
rada la zona de escasez, la DGA procede a redistribuir las aguas para
minimizar los danos de la sequia. La explicacion se encuentra en el
Codigo de Aguas: de hacerlo, en el evento que un titular de derechos
de aprovechamiento de agua reciba menos de lo que le corresponderia
de conformidad a las disponibilidades existentes, este tiene derecho a
ser indemnizado por el Fisco. Asi, esta disposicion hace muy costoso
cualquier error en que incurra la DGA al intervenir la cuenca y redis-
tribuir derechos de aprovechamiento de agua; tan costoso que la DGA
opta en definitiva por no hacerlo.

Por wltimo, existe una potestad basica de cuyo adecuado ejercicio
depende en buena medida la disponibilidad del recurso: la de fiscali-
zar que las aguas asignadas se utilicen en los términos, tipos y alcan-
ces autorizados. El nivel de cumplimiento del marco legal aplicable
depende de dos factores: (1) el mayor o menor efecto disuasivo que
genere la sancién contemplada para una determinada conducta irre-
gular y (2) que la autoridad cuente con los medios que le permitan fis-
calizar el cumplimiento de las disposiciones legales pertinentes. Para
ambos respectos las respuestas institucionales no son las adecuadas.
En efecto, tratandose de la fiscalizacion, la unidad de Fiscalizaciéon y
Medio Ambiente de la Oficina de la DGA en la Regién de Valparaiso
tan solo cuenta con un jefe de fiscalizacion, cuatro fiscalizadores y un
técnico-administrativo.>> Respecto a las multas, como ya se senal6, por
expresa disposicion del articulo 173 del Cédigo de Aguas, estas no
pueden exceder de 20 Unidades Tributarias mensuales.>

3. ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA DEL DERECHO HUMANO
AL AGUA

El derecho al agua ha sido reconocido en diversos tratados y decla-
raciones internacionales.>” Durante la altima década, el desarrollo de

55 Director General, Direccién General de Aguas, Respuesta a la solicitud de acceso a la infor-
macién 35660, 1 de abril de 2013.
56 Ver Cédigo de Aguas, art. 173.
57 Por ejemplo, en el parrafo 2 del art. 14 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer se dispone que los Estados Partes aseguraran a las
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legislacion internacional en torno a este derecho se ha incrementado
con el objeto de extender su proteccién y delimitar su contenido. Asf,
en 2002 el Comité DESC aprob¢ su Observacion General 1559, la cual
interpreta el PIDESC®® reconociendo que el derecho al agua es un com-
ponente implicito, pero esencial, del derecho a disfrutar de un nivel
de vida adecuado y del derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, consagrados en los articulos
11 parrafo 1 y 12 del mencionado Pacto.” En dicha observacion, el
Comité DESC realiza un analisis detallado del derecho al agua, consa-
grandolo como un derecho humano y sosteniendo que “el agua es un
recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida
y la salud. El derecho al agua es indispensable para vivir dignamente
y es condicion previa para la realizacion de otros derechos humanos”.
Asimismo, insta a los Estados Partes a adoptar medidas eficaces para
hacer efectivo el derecho al agua sin discriminacion alguna.® El Comi-
té define el derecho humano al agua como:

el derecho de todas las personas a disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y do-
méstico. Un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario
para evitar la muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de
las enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las ne-

mujeres el derecho a "gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas
de (...) el abastecimiento de agua". Por su parte, en el parrafo 2 del art. 24 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, se exige a los Estados Partes que luchen contra las enfermedades
y la malnutricién mediante "el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre".

58 Dicho Comité ya habia reconocido anteriormente que el agua es un derecho humano ampa-
rado por el parrafo 1 del art. 11 del Pacto. Sin embargo, no habia profundizado en el contenido
e implicancias de dicho derecho (véase la Observacion General6 de 1995).

59 Las Observaciones Generales son interpretaciones oficiales de un derecho especifico enu-
merado en un instrumento internacional y son elaboradas por comités de supervisién de las
Naciones Unidas, compuestos por expertos independientes que tienen por finalidad supervisar
la puesta en préactica de dichos instrumentos.

60 Dicho Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciem-
bre de 1966 y entr6 en vigor el 3 de enero de 1976, siendo ratificado por Chile el 10 de febrero
de 1972.

61 El art. 11, parrafo 1 del Pacto sefiala que “1. Los Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimen-
tacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en
el libre consentimiento”. Por su parte, el art. 12 sefiala que “1. Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccién de
la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El mejoramiento
en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La prevencién y el tra-
tamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad”.

62 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, E/C.12/2002/11,El derecho al agua (articulos
11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2002, parr. 1.



cesidades de consumo y cocina y las necesidades de higiene perso-
nal y doméstica. [...] el derecho al agua se encuadra claramente en
la categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel
de vida adecuado, en particular porque es una de las condiciones

fundamentales para la supervivencia”.®3

En la misma linea, expresa que dicho derecho debe considerarse
conjuntamente con otros, como el derecho a la vida y a la dignidad
humana.®

El aludido organismo hace hincapié en que en la asignacion del
agua debe concederse prioridad al derecho de utilizarla para fines
de consumo personal y doméstico. Asimismo, debe darse prioridad
a los recursos hidricos necesarios para evitar el hambre y las enfer-
medades, asi como para cumplir las obligaciones fundamentales
que entrana cada uno de los derechos del Pacto, y garantizar un
acceso sostenible a los recursos hidricos con fines agricolas para el
ejercicio del derecho a una alimentacién adecuada.® En la misma
linea, y utilizando como base la obligacién establecida en el parrafo
2 del articulo 1 del Pacto, que dispone que no podra privarse a un
pueblo de sus propios medios de subsistencia, el Comité sostiene
que los Estados Partes deberian garantizar un acceso suficiente al
agua para la agricultura de subsistencia y para asegurar la de los
pueblos indigenas.®*¢7

En cuanto a su contenido normativo, se establece que “el derecho
al agua entrana tanto libertades como derechos. Las libertades son el
derecho a mantener el acceso a un suministro de agua necesario para
ejercer el derecho al agua y el derecho a no ser objeto de injerencias,
como por ejemplo, a no sufrir cortes arbitrarios del suministro o a la
no contaminacion de los recursos hidricos. En cambio, los derechos
comprenden el derecho a un sistema de abastecimiento y gestion del
agua que ofrezca a la poblacién iguales oportunidades de disfrutar
del derecho al agua”.® Agrega que “los elementos del derecho al agua
deben ser adecuados a la dignidad, la vida y la salud humanas, de con-
formidad con el parrafo 1 del articulo 11 y el articulo 12. Lo adecuado

63 Ibid., parrs. 2y 3.

64 Ibid., parr. 3.

65 Ibid., parrs. 6y 7.

66 Ibid., parr.7.

67 Agrega que la higiene ambiental, al ser un “aspecto del derecho a la salud amparado por el
apartado b) del parrafo 2 del articulo 12 del Pacto, entrafia la adopcién de medidas no discri-
minatorias para evitar los riesgos para la salud que representa el agua insalubre y contaminada
por sustancias téxicas”.lbid, parr. 8.

68 Ibid., parr. 10.
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del agua, senala la aludida Observacién General, no debe interpretarse
de forma restrictiva, simplemente en relacién con cantidades volumé-
tricas y tecnologias. Mas que esto, el agua debe tratarse como un bien
social y cultural, y no fundamentalmente como un bien econémico. El
modo en que se ejerza el derecho al agua también debe ser sostenible,
de manera que este derecho pueda ser ejercido por las generaciones
actuales y futuras.®

Respecto al contenido minimo o esencial del derecho, la Observa-
cion dispone que los factores que se deben aplicar en toda circunstan-
cia para un adecuado ejercicio del derecho al agua son:

a) Disponibilidad: el abastecimiento de agua de cada persona debe
ser continuo’® y suficiente para los usos personales y domésticos,
los que comprenderan normalmente el consumo, el saneamiento,
el lavado de vestimentas, la preparacion de alimentos y la higiene
personal y doméstica’”* Agrega que la cantidad de agua disponi-
ble para cada persona debera corresponder a las directrices de la
Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS).”?

b) Calidad: sostiene que el agua necesaria para cada uso personal o
doméstico debe ser salubre y, por lo tanto, no ha de contener mi-
croorganismos o sustancias quimicas o radioactivas que puedan
constituir una amenaza para la salud de las personas. Para ello, el
Comité recomienda a los Estados seguir las “Guias para la calidad
del agua potable” elaboradas por la OMS.73 La Observacion agre-
ga que el agua debera tener un color, un olor y un sabor acepta-

69 Ibid., parr. 11.

70 El Comité precisa el concepto de continuidad sefialando que este apunta a que la periodici-
dad del suministro de agua sea suficiente para los usos personales y domésticos.

71 Con el objeto de precisar aun mas el significado de estos usos, el Comité dispuso que “el
consumo se refiere al agua destinada a bebidas y alimentos; el saneamiento se refiere a la eva-
cuacién de las excretas humanas. El agua es necesaria para el saneamiento dondequiera que
se adopten medios de adecuacién por el agua; la preparacion de alimentos incluye la higiene
alimentaria y la preparacién de comestibles, ya sea que el agua se incorpore a los alimentos o
entre en contacto con estos; la higiene personal y doméstica se refiere al aseo personal y a la
higiene del hogar”.

72 En términos practicos, y desde el punto de vista de los volimenes diarios de agua que se re-
quieren por persona, esto se traducird en que no habra acceso cuando se esté por debajo de los
5 litros diarios per céapita. El acceso sera basico cuando el promedio diario no sobrepase los 20
litros por persona. Se tendra un acceso intermedio cuando el promedio diario aproximado sea
de 50 litros per capita. Finalmente, existira un acceso dptimo cuando el promedio sea de 100
a 200 litros per capita diarios.Guy Howard y Jamie Bartram, Domestic Water Quantity, Service
Level and Health, Ginebra, OMS, 2003. Grafico contenido en OMS, The Right to Water, 2003, p.
13. (Citado por Raimundo Pérez Larrain, El caso Pascua Lama: Los Huascoaltinos y el derecho
humano al agua, Clinica de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales, 2008).

73 Cuyo objetivo es “servir de base para la elaboracién de normas nacionales que, debidamente
aplicadas, aseguren la inocuidad del agua mediante la eliminacion o la reduccién a una concen-
tracion minima de los componentes peligrosos para la salud”. Cita de pie de pagina en ONU,
Comité DESC, Observacion General 15, p. 133.



bles para cada uso personal o doméstico. Esto altimo se relaciona
con el concepto de aceptabilidad, el cual establece que aun en los
casos en que el agua sea adecuada para el consumo humano y la
higiene personal, puede suceder que las personas no quieran o
sean reacias a utilizarla, porque no les parece aceptable el olor, el
sabor o la apariencia del agua o de la fuente.’+

c) Accesibilidad: establece que el agua y las instalaciones y servicios
de agua deben ser accesibles para todos, sin discriminacion algu-
na, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. Este factor, a su vez,
presenta cuatro dimensiones:

1. Accesibilidad fisica: implica que el agua y las instalaciones y ser-
vicios de agua deben estar al alcance fisico de todos los sectores
de la poblacion. Se debe poder acceder a un suministro de agua
suficiente, salubre y aceptable en cada hogar, institucién educati-
va o lugar de trabajo o en sus cercanias inmediatas’> Agrega que
todos los servicios e instalaciones de agua deben ser de calidad
suficiente y culturalmente adecuados, y deben tener en cuenta
las necesidades relativas al género, el ciclo vital y la intimidad.7®

2. Accesibilidad econémica: apunta a que el agua y los servicios e
instalaciones de agua deben estar al alcance de todos. Los costos
y cargos directos e indirectos asociados con el abastecimiento de
agua deben ser asequibles y no deben comprometer ni poner en
peligro el ejercicio de otros derechos reconocidos en el Pacto.””

3. No discriminacion: el agua y los servicios e instalaciones de agua
deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin dis-
criminacion alguna’®

4. Acceso a la informacion: la accesibilidad comprende el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacién sobre las cuestiones

74 Maike Gorsboth, Como identificar y tratar las violaciones del derecho humano al agua?,
FIAN, 2005, p. 7. (Citado por Pérez Larrain, op. cit.)

75 En relacion a esto la OMS ha determinado que no hay acceso fisico al agua, en lo que se
refiere al factor tiempo/distancia, cuando se deba recorrer una distancia superior a 1 km. para
conseguir agua o cuando el trayecto para la consecucion de la misma tome mas de 30 minutos
ida y vuelta. A su vez, el acceso sera basico cuando la distancia a recorrer sea inferior a 1 km.
o cuando tome menos de 30 minutos ida y vuelta el obtener el recurso hidrico. El acceso serd
intermedio cuando el agua sea proveida por al menos una llave. Finalmente, el acceso sera dp-
timo cuando el suministro de agua sea multiple y dentro de la casa. Fuente: Howard y Bartram,

op. cit., p. 13.

76 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, op. cit., parr. 12.
77 Ibid.

78 Ibid.
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del agua’ Este aspecto tiene relacién directa con la nocién de
participacion, puesto que los ciudadanos “tienen que poder opi-
nar cuando se tomen decisiones que atanan a su acceso al agua.

()50

La interpretacién dada por el Comité DESC acerca del contenido y
alcances del derecho humano al agua ha desempenado una funciéon
relevante para la evolucion posterior de dicho derecho. Asi, en marzo
de 2008, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
cred el cargo de Experto Independiente, por un periodo de tres anos,
sobre la cuestién de las obligaciones relativas al acceso al agua y al
saneamiento,” cuyo mandato, entre otras cosas, consistia en aclarar
aun mas la naturaleza y el contenido de esas obligaciones.*> En julio
de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd una Re-
solucién® en que reconoce que el agua potable y el saneamiento es un
derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos
los derechos humanos e impulsa a los Estados y organizaciones inter-
nacionales a que proporcionen recursos financieros y favorezcan el
aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia, con el objeto
de intensificar los esfuerzos por proporcionar a toda la poblaciéon un
acceso econdémico al agua potable y el saneamiento.

Por su parte, el Consejo de Derechos Humanos ratificé este dere-
cho en septiembre del mismo ano, aclarando sus fundamentos y su
condicion juridicamente vinculante.* En noviembre de 2010, el Co-
mité DESC public6 una declaracion en la que hizo hincapié en el sa-
neamiento como componente indispensable del derecho a un nivel de
vida adecuado, pero que también estd integramente relacionado con
los derechos a la salud y la vivienda, “contribuyendo asi a un mayor
reconocimiento del saneamiento como un derecho diferenciado”.® En
marzo de 2011, el aludido Consejo modificé la denominacion del Ex-

79 Ibid.

80 Gorsboth, op. cit., p. 8.

81 ONU, Consejo de DD.HH., Resolucion 7/22, Los derechos humanos y el acceso al agua
potable y el saneamiento, 412 sesién, 28 de marzo de 2008.

82 En especifico, se le encomienda: a) Entablar un dialogo con los gobiernos (...) y autoridades
pertinentes, para identificar, promover y comentar las practicas idoneas relacionadas con el ac-
ceso al agua potable y el saneamiento y, a ese respecto, preparar un compendio de las mejores
practicas; b) Impulsar la labor realizando un estudio, en cooperacion con los gobiernos (...) y
autoridades pertinentes y competentes, reflejando su opinién para establecer con mas precision
el contenido de las obligaciones de derechos humanos, incluidas las obligaciones de no discri-
minacién, en relacion con el acceso al agua potable y el saneamiento.

83 Asamblea General de la ONU, Resolucién 64/292, El derecho humano al agua y el sanea-
miento, 1082 sesion plenaria, 28 de julio de 2010.

84 ONU, Consejo de DD.HH., Resolucion 15/9, Los derechos humanos y el acceso al agua po-
table y el saneamiento, 30 de septiembre de 2010.

85 Catarina de Albuquerque, Relatora Especial de Naciones Unidas para el derecho humano al
agua potable y al saneamiento, con Virginia Roaf, Derechos hacia el final: Buenas practicas en la
realizacion de los derechos al agua y al saneamiento”, 2012, p. 53



perto Independiente sobre la cuestion de las obligaciones relativas al
acceso al agua y al saneamiento, pasando a llamarse en adelante Rela-
tor Especial sobre el derecho humano al agua potable y al saneamien-
to, introduciendo asi el reconocimiento del derecho en el nombre del
cargo, ademas de ampliar a tres anos mas su mandato.

En abril de 2012, Naciones Unidas public6 un documento® que
contiene una recopilacién de buenas practicas en materia del derecho
humano al agua y al saneamiento, elaborado por la Relatora Especial
de Naciones Unidas para este tema, donde se establecen, entre otras
cosas, algunos criterios para la identificacion de buenas practicas re-
lacionadas con los derechos al agua y al saneamiento.”” El citado do-
cumento concluye afirmando que los avances en el reconocimiento
y delimitacién del derecho humano al agua y al saneamiento “han
reforzado la realizacion de los derechos al agua y al saneamiento como
obligaciones juridicamente vinculantes para todos los Estados partes
en el PIDESC y en otros tratados de derechos humanos, fomentando la

profundizacion y el enriquecimiento de las normas internacionales”.®

4. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

Como se desarrollard a continuacion, los hechos descritos en la pri-
mera seccion de este capitulo incumplen los estandares y generan, en
consecuencia, la responsabilidad internacional del Estado de Chile por
vulnerar sus obligaciones en materia del derecho humano al agua.

Aunque el PIDESC prevé la aplicacién progresiva de los derechos,
también impone a los Estados Partes diversas obligaciones de aplica-
cién inmediata. El Comité DESC sostiene que esas obligaciones in-
mediatas consisten en que este debe ser ejercido sin discriminacién

86 Ibid.

87 Estos criterios son: a) a no discriminacion en la prestacién de servicios de agua y sanea-
miento; b) Participacion de los interesados; c) Rendicion de cuentas: implica que los Estados
tienen la obligacién de respetar, proteger y cumplir los derechos al agua y al saneamiento; d)
Una buena préctica debe tener efectos demostrables que potencien la realizacion progresiva de
los derechos al agua y al saneamiento, protegiendo a aquellos que carecen de acceso al agua y
al saneamiento y dando respuesta a sus necesidades, garantizando ademas que esas personas
sigan disfrutando de un acceso adecuado a esos servicios en el futuro; e) Las buenas practicas
deben ser sostenibles desde el punto de vista econémico, medioambiental y social, de manera
que las generaciones futuras puedan disfrutar de los derechos al agua y al saneamiento; f) Los
Estados deben asegurar la disponibilidad de los servicios de agua y saneamiento en todas las
esferas de la vida, inclusive en el trabajo, en cantidad suficientes; g) Calidad/seguridad de los
retretes y el agua; h) Los servicios de agua y saneamiento deben ser aceptables para cualquier
persona desde el punto de vista cultural; i) Los servicios de agua y saneamiento deben ser fa-
cilmente accesibles para cualquier persona y deben encontrarse en el interior del hogar o cerca
de este, del lugar de trabajo y de todas las demas esferas de la vida ; y j) deben ser asequibles
para todas las personas, y en ningun caso el pago de los mismos debe limitarles poder disfrutar
de otros derechos humanos. La Relatora Especial agrega que una buena practica es aquella
que cumple todos los criterios anteriormente expuestos o una gran mayoria de los mismos, sin
menoscabo de ninguno de ellos. Ibid., pp. 38-42.

88 Ibid., p. 53.
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alguna, lo que impone la obligacién de adoptar medidas en aras de su
plena realizacion. Agrega que dichas medidas deberan ser deliberadas
y concretas e ir dirigidas a la plena realizacién del derecho al agua.®
Asimismo, sostiene que “los Estados Partes tienen el deber constante y
continuo en virtud del Pacto de avanzar con la mayor rapidez y efecti-
vidad posibles hacia la plena realizacién del derecho al agua”. De esta
forma, la realizacién de este derecho debe ser viable y practicable.”®
El articulo 26 de la Convencién Americana, por su parte, establece
que los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, para lo-
grar en forma progresiva la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados.

Segun el PIDESC, al igual que en el caso del resto de los derechos
humanos, el derecho al agua impone tres obligaciones a los Estados
Partes: respetar, proteger y cumplir con dicho derecho.®" Sobre este
punto, el Comité DESC senala que la obligacién de respetar exige que
los Estados Partes se abstengan de injerir directa o indirectamente en
el ejercicio del derecho al agua. Asi, “comprende, entre otras cosas,
el abstenerse de toda practica o actividad que deniegue o restrinja el
acceso al agua potable en condiciones de igualdad, de inmiscuirse ar-
bitrariamente en los sistemas consuetudinarios o tradicionales de dis-
tribucion del agua, de reducir o contaminar ilicitamente el agua, por
ejemplo, con desechos procedentes de instalaciones pertenecientes al
Estado o mediante el empleo y los ensayos de armas, y de limitar el
acceso a los servicios e infraestructuras de suministro de agua o des-
truirlos como medida punitiva (...)".

Por su parte, la obligacion de proteger exige —a juicio del Comité
DESC- “que los Estados Partes impidan a terceros que menoscaben
en modo alguno el disfrute del derecho al agua. Por terceros se en-
tiende particulares, grupos, empresas y otras entidades, asi como
quienes obren en su nombre. La obligacién comprende, entre otras
cosas, la adopcion de las medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros
denieguen el acceso al agua potable en condiciones de igualdad y
contaminen o exploten en forma no equitativa los recursos de agua,
con inclusién de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de

89 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, op. cit., parr.15.

90 Ibid., parr.17.

91 La obligacion tripartita del Estado en materia de derechos humanos tiene su primera refe-
rencia en el derecho especifico a una alimentacién adecuada, ver Comité DESC, Observacion
General 12 .

92 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, op. cit., parr. 21.



distribucién de agua”.93-94

En lo que respecta a la obligacion de cumplir, el Comité senala que
esta exige que los Estados Partes adopten las medidas necesarias para
el pleno ejercicio del derecho al agua. “Esta obligacion comprende, en-
tre otras cosas, la necesidad de reconocer en grado suficiente este de-
recho en el ordenamiento politico y juridico nacional, de preferencia
mediante la aplicacion de las leyes; adoptar una estrategia y un plan de
accion 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 rura-
les y las zonas urbanas desfavorecidas”.?5%¢

En este caso en particular, a la luz de los hechos y de los linea-
mientos dados por el Comité DESC en lo que respecta a la obligacion
tripartita de los Estados aplicable al derecho humano al agua, es po-
sible concluir que el Estado de Chile ha incurrido en responsabilidad
internacional, puesto que no ha cumplido con los estandares minimos
detallados precedentemente.

En especifico, el Estado ha incumplido con su obligacion de respe-
tar, puesto que, de acuerdo a lo expuesto en el acapite de los hechos,
la autoridad administrativa competente ha llevado adelante la practi-
ca de otorgar mas derechos de aprovechamiento de aguas en la zona,
que aquellos que efectivamente permite el acuifero de Petorca. En este

93 Ibid., parr.23.

94 EI Comité agrega a continuacion, en su parrafo 24, que “cuando los servicios de suminis-
tro de agua (como las redes de canalizacion, las cisternas y los accesos a rios y pozos) sean
explotados o estén controlados por terceros, los Estados Partes deben impedirles que menos-
caben el acceso fisico en condiciones de igualdad y a un costo razonable a recursos de agua
suficientes, salubres y aceptables. Para impedir esos abusos debe establecerse un sistema
regulador eficaz de conformidad con el Pacto y la presente Observacion General, que prevea
una supervisiéon independiente, una auténtica participacion publica y la imposicién de multas
por incumplimiento”.

95 Ibid., parr. 26.

96 Agrega que dicha obligacion a su vez se subdivide en la obligacion de facilitar, promover y
garantizar. La obligacién de facilitar apunta a que los Estados adopten medidas positivas que
permitan y ayuden a ejercer el derecho. Por su parte, la obligaciéon de promover exige la adop-
cion de medidas que tengan por objeto difundir informacién adecuada acerca del uso higiénico
del agua y la proteccion de sus fuentes, entre otros. Por ultimo, la obligacién de garantizar impo-
ne la necesidad de hacer efectivo el derecho en los casos en que los particulares o los grupos
no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si mismos ese dere-
cho con los medios a su disposicién (Véase ibid., parr. 25). En esta linea, se dispone que para
garantizar que el agua sea asequible, los Estados deben adoptar las medidas necesarias, como
son utilizar tecnologias econémicas y adoptar politicas adecuadas en materia de precios, entre
otros. Los Estados deben ademas adoptar estrategias y programas amplios e integrados con
el objeto de velar para que las generaciones presentes y futuras dispongan de agua suficiente
y salubre. En lo que respecta al saneamiento, se debe garantizar que todos tengan acceso a
servicios de saneamiento adecuados (Véase ibid., parr. 29). Finalmente, agrega que el garantizar
que todos tengan acceso a servicios de saneamiento adecuados no solo reviste importancia
fundamental para la dignidad humana y la vida privada, sino que constituye uno de los principa-
les mecanismos para proteger la calidad de las reservas y recursos de agua potable. El derecho
ala salud y el derecho a una vivienda adecuada (véanse las Observaciones Generales 4 (1991) y
14 (2000)) impone a los Estados Partes la obligacién de ampliar progresivamente unos servicios
de saneamiento salubres, en particular a las zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas,
teniendo en cuenta las necesidades de las mujeres y los nifios.
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sentido, es especialmente grave que la autoridad, pudiendo decretar
zona de prohibicién —conforme a la cual no es posible otorgar nuevos
derechos—, tan solo declarase area de restriccion, instrumento que si
la faculta para constituir nuevos derechos provisionales. Esta practica
sin duda ha vulnerado los derechos de los habitantes de la zona, al no
considerar el contenido minimo del derecho en cuanto a disponibili-
dad, calidad y accesibilidad; y al poner en riesgo la continuidad y sufi-
ciencia del recurso para los usos personales y domésticos de sus habi-
tantes. Asimismo, siendo la principal actividad econémica de la zona
la agricultura, la que se encuentra gravemente amenazada por la crisis
de sequia existente, se ha vulnerando ademas el articulo 1, parrafo 2
del Pacto, que senala que no podra privarse a un pueblo de sus pro-
pios medios de subsistencia. Finalmente, creemos que en este caso se
configura uno de los ejemplos de violacion del Estado a la obligacion
de respetar el derecho al agua —dado por el Comité DESC-al haberse
adoptado medidas —en este caso, seguir otorgando derechos de apro-
vechamiento a pesar de la crisis—que han provocado la disminucién
de los recursos de agua en detrimento de la salud del ser humano.”

Estimamos que el Estado de Chile ha infringido su obligacion de
proteger, ya que no ha adoptado las medidas necesarias para proteger
a los usuarios frente a las infracciones de terceros, por ejemplo, frente
a los casos de extraccion ilegal de aguas. A pesar de que la autoridad
administrativa ha tomado medidas en orden a fiscalizar e investigar
estos hechos, se ha comprobado que muy pocos casos han sido efec-
tivamente sancionados, ademas de no existir la capacidad humana ni
técnica que permita en la practica fiscalizar todos los casos de extrac-
cion ilegal. Asimismo, no hay incentivos en nuestra legislaciéon para
cumplir con la normativa, puesto que, como se dijo anteriormente,
las multas son de una cuantia muy escasa. Ello evidencia también la
debilidad de la legislacion existente en esta materia.9®

Igualmente, estimamos que el Estado infringe el deber de cumplir,
ya que no ha adoptado las medidas necesarias para garantizar a los
habitantes de Petorca el disfrute del derecho, como seria, por ejemplo,
una prelaciéon de usos del recurso hidrico que permita satisfacer sus
necesidades basicas, como exigen los estandares en esta materia. La
misma infraccién se produce al no existir un mecanismo de gestion

97 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, op. cit., parr. 44.

98 El Comité DESC sefala que “las violaciones de la obligacién de proteger dimanan del hecho
de que un Estado no adopta todas las medidas necesarias para proteger, dentro de su jurisdic-
cion, a las personas contra las violaciones del derecho al agua por terceros. Estas violaciones
incluyen, entre otras cosas: i) no promulgar o hacer cumplir leyes que tengan por objeto evitar
la contaminacion y la extraccién no equitativa del agua; ii) no regular y controlar eficazmente
los servicios de suministro de agua; iii) no proteger los sistemas de distribucién de agua (por
ejemplo, las redes de canalizacién y los pozos) de la injerencia indebida, el dafio y la destruc-
cion”. Ibid.



integrada de cuencas que permita una adecuada resolucion de los con-
flictos que derivan de los multiples usos del agua y la coordinacion del
uso conjunto de las aguas subterraneas y superficiales.”

Finalmente, es posible apreciar que en este caso el Estado no ha
cumplido con algunas de las obligaciones basicas que a juicio del Co-
mité involucra el derecho al agua y que tienen efecto inmediato,"*®
como, por ejemplo, garantizar el acceso a la cantidad esencial minima
de agua que sea suficiente y apta para el uso personal y doméstico, asi
como para prevenir enfermedades; velar por una distribucién equitati-
va de todas las instalaciones y servicios de agua disponibles; y adoptar
y aplicar una estrategia y un plan de accién nacionales sobre el agua
para toda la poblacion; entre otros.

5. CONCLUSIONES

La manera en que los Estados traten el problema de la sequia impacta
sobre derechos tan basicos como aquel a tener agua para consumo
humano y usos domésticos. Como se ha senalado, nuestra regulacién
contenida en el Codigo de Aguas no satisface los estandares del de-
recho internacional de los derechos humanos. Este no determina la
preferencia de los usos de consumo y domésticos frente a otros usos
alternativos, ni tampoco establece mecanismos adecuados para lidiar
con los conflictos que derivan de los multiples usos del recurso hidrico
una vez que estos se producen. Ademas, aun cuando contempla herra-
mientas que podrian ser Utiles para asegurar la disponibilidad del re-
curso, y de esta manera satisfacer los aludidos estandares, tales como
las declaraciones de zona de escasez, estas presentan elementos en su
diseno que hacen improbable que su aplicacién pueda lidiar efectiva-
mente con la sequia y las consecuencias que de ella derivan. Asimis-
mo, aun cuando se contemplan instrumentos poderosos para hacerse
cargo de los problemas de disponibilidad, como la declaracion de zona
de prohibicioén, se prefiere utilizar otros que posibilitan la constituciéon
de nuevos derechos de aprovechamiento de agua, como la declaracion

99 El Comité DESC sefala que “Las violaciones de la obligacion de cumplir se producen cuando
los Estados Partes no adoptan todas las medidas necesarias para garantizar el disfrute del dere-
cho al agua. Los siguientes son algunos ejemplos: i) no adoptar o ejecutar una politica nacional
sobre el agua encaminada a garantizar a todos el derecho al agua; ii) asignar fondos insuficien-
tes o asignarlos en forma incorrecta, con el resultado de menoscabar el disfrute del derecho al
agua por personas o grupos, especialmente los vulnerables o marginados; iii) no vigilar el grado
de realizacion del derecho al agua a nivel nacional, por ejemplo estableciendo indicadores y ni-
veles de referencia; iv) no adoptar medidas contra la distribucién no equitativa de las instalacio-
nesy los servicios de agua; v) no establecer mecanismos de socorro de emergencia; vi) no lograr
que todos disfruten del derecho al agua en el nivel minimo indispensable; vii) el hecho de que un
Estado no tenga en cuenta sus obligaciones juridicas internacionales con respecto al derecho
al agua al concertar acuerdos con otros Estados o con organizaciones internacionales”.lbid.
100 Ibid., parr. 37.
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de area de restriccion. Con el fin de apuntar a una utilizacién del recur-
so hidrico coherente con los estandares internacionales, se formulan
las recomendaciones que siguen.

RECOMENDACIONES

1. Modificar el Cédigo de Aguas incorporando una disposiciéon que
establezca un orden de prelacién entre los diversos usos del agua,
en caso que entren en conflicto.

2. Modificar el Cédigo de Aguas introduciendo organismos que
permitan una gestion integrada de cuencas —terminando con la
existencia de aquellos que administran Gnicamente una seccién
de estas—, participativos y que incluyan el uso coordinado y con-
junto de las aguas superficiales y subterraneas.

3. En acuiferos afectados por problemas de disponibilidad, optar
por la declaracion de zona de prohibicion, en vez de la de area de
restriccion.

4. En caso de decretarse una zona de escasez, que la DGA proceda a
redistribuir los derechos de agua, para asegurar la disponibilidad
del recurso para fines domésticos y de saneamiento.

5. Mejorar la institucionalidad existente, creando un organismo es-
pecifico o dotando de mayores atribuciones, capital humano y
técnico a la DGA, de manera que pueda fiscalizar adecuadamente
que el agua se utilice dentro de los margenes autorizados por la
ley.

6. En la misma linea que el punto anterior, y cualquiera que sea la
opcion institucional que se tome, aumentar el valor de las multas
por extraccion ilegal de aguas.



