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Minuta

Modificaciones al marco regulatorio del agua en Chile, para una
gobernanza moderna, sostenible y colaborativa.

. En enero de 2010 el pais ingres6 a la OCDE, organismo que realizé una
Evaluacién del Desempefio Ambiental (2016) con 54 recomendaciones para 2016-
2025, a fin de que el pais avance hacia un desarrollo mas verde y sostenible.

. Las recomendaciones relacionadas con el agua se complementan con la Agenda

2030 (ONU) y algunos Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), tales como:

> ODS 6 que propicia garantizar la disponibilidad y acceso a agua potable
segura, su gestion sostenible y el saneamiento para todos;

» ODS 12: garantizar modalidades de consumo y produccion sostenibles, que
posibiliten a las personas sobrevivir y prosperar, preservando los recursos
naturales para nuestros descendientes;

» ODS 15: proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los
ecosistemas terrestres, tales como bosques, humedales y montaias,
luchando contra la desertificacion, la degradacién de las tierras y la pérdida
de la biodiversidad biolégica.

. El debate regulatorio en el seno de la Junta Militar de Gobierno respecto al
Cadigo de Aguas de 1981 no recogi6é elementos que hoy inquietan a la
sociedad, tales como la escasez hidrica, la preservacion ecosistémica, la
prioridad para el consumo humano y saneamiento, la transparencia de la
informacion, la fiscalizacion de las extracciones o la necesaria adaptacion al
cambio climatico; debilitando el concepto de que el agua es un bien nacional de
uso publico (Vigente en Art. 5 de Codigo de Aguas y Arts. 589 y 595 del Codigo
Civil. disefiado en un escenario de abundancia, con una oferta mayor que la
demanda y una mayor disponibilidad que la actual. Ademas, la preservacion
ecosistémica y, no eran tema de debate, al igual que el contexto politico de la
época, no favorecia la libre discusion.

. En 2005 hubo una modificaciéon legal importante, aunque no suficiente, con
normas relativas a la aplicacion del caudal ecolégico y al cobro de una patente a
los titulares de derechos de aguas que no cuenten con las respectivas obras de
aprovechamiento.
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5. En 2012 el Ejecutivo ingres6 un Mensaje (Boletin 8149-12) que incrementaba los
umbrales sancionatorios frente a contravenciones a las disposiciones del Codigo
de Aguas, aprobandose en la Camara de Diputados, pero congelandose su
tramitacion en el Senado. En 2016 el Ejecutivo le introdujo multiples indicaciones,
aumentandose las atribuciones y herramientas de la Direccion General de Aguas
(DGA) en materia de fiscalizacion y en lo relativo a la proteccion de la calidad de
las aguas en sus fuentes naturales; propiciando un acceso expedito a toda la
informacién necesaria para una mejor gobernanza del agua y tipificando nuevas
contravenciones a la ley con sus correspondientes sanciones. Dicho proyecto
culminé su tramitacion legislativa en octubre de 2017, publicandose como ley
21.064 en enero de 2018.

6. En 2011 se ingres6 una mocion parlamentaria (Boletin 7543-12) que buscaba
intensificar el concepto de uso publico de las aguas y transformaba en temporales
(5 anos) las actuales concesiones indefinidas de derechos (antiguas y nuevas).
También aplicaba retroactivamente el concepto de caudal ecolégico, mutandolo a
uno de caracter hidrobiolégico. A este proyecto de ley (que aln no terminaba de
sancionarse en ninguna comision) el Ejecutivo ingresé en septiembre de 2014 una
indicaciéon sustitutiva que fue votada en tres comisiones de la Camara de
Diputados (Recursos hidricos y desertificacion + Agricultura + Hacienda),
aprobada en la Sala y votada a mediados de 2017 en la Comision especial de
Recursos Hidricos del Senado, encontrandose desde entonces en la Comision de
Agricultura del Senado, sin iniciar votacion. La iniciativa:

» Promueve un equilibrio entre el derecho humano de acceso al agua potable y
saneamiento con la preservacion ecosistémica y el desarrollo productivo (Art. 5
inc. 3y Art. 5 bis inc. 3).

> Consagra los derechos humanos de acceso al agua potable y al
saneamiento, priorizandolos sobre otros usos (Art. 5 inciso 4). Siempre
prevalecera el uso para el consumo humano, de subsistencia y saneamiento,
tanto en el otorgamiento como en la limitacion al ejercicio de los derechos de
aprovechamiento (Art. 5 bis).

» Prohibe exploraciones y extracciones de aguas en:

» Glaciares (Art. 5inc. 5)

» Areas declaradas bajo proteccién oficial de la biodiversidad

= aguas subterraneas que alimentan humedales y pajonales de toda la
macrozona norte (Art. 58 inc. 5)
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= En terrenos que correspondan a sectores acuiferos que alimenten
humedales que hayan sido declarados por el Ministerio del Medio Ambiente,
como ecosistemas amenazados, ecosistemas degradados o sitios
prioritarios (Art. 58 inc. 6).

* “No podran construirse sistemas de drenaje en las zonas de turberas
existentes en las regiones de Aysén y de Magallanes y Antartica Chilena.”
(Art. 47).

» Consagra el principio de sustentabilidad del acuifero: “Si la explotacion de
aguas subterraneas produce una degradacion del acuifero o de una parte del
mismo, al punto que afecte su sustentabilidad, la DGA si asi lo constata debera
de oficio o a peticién de uno o mas afectados, limitar el ejercicio de los derechos
de aprovechamiento en la zona degradada, a prorrata de ellos...” (Art. 62,
recogida en 8149-09)

> Reservas de aguas (Art. 5 ter). Para asegurar el ejercicio de las funciones de
subsistencia y de preservacion ecosistémica, el Estado podra constituir reservas
de aguas disponibles, superficiales o subterraneas (art. 147 bis).

» Propiedad del derecho de aprovechamiento.

= La reforma siempre hizo la distincion entre el hecho de que las aguas
corrientes o en una fuente natural son un bien nacional de uso publico (no
son apropiables), pero que el derecho de aprovechamiento (a usar y gozar),
al ser un derecho real, es apropiable y disponible (Art. 6, Art. 20 y Art. 1
Transitorio).

» “El titular de un derecho de aprovechamiento inscrito podra disponer de él
con los requisitos y en las formas prescritas en este Codigo y demas
disposiciones legales.” (Art. 20).

= Se consagran limitaciones no expropiatorias: “En funciéon del interés
publico, se constituiran derechos de aprovechamiento sobre las aguas a los
particulares, los cuales podran ser limitados en su ejercicio, de conformidad
con las disposiciones de este Cadigo.” (Art. 5inc. 2); De existir riesgo de que
su aprovechamiento pueda generar una grave afectacion al acuifero o a la
fuente superficial de donde se extrae o, la DGA podra limitar su uso o bien
suspender su ejercicio mientras persista esta situacion (Art. 6

» Medidas inhibitorias a la tenencia ociosa y especulativa de derechos que
no se aprovechan, posibilitando que puedan volver a la sociedad en su calidad
de bienes nacionales de uso publico: patentes incrementales y extincion del
derecho por no aprovechamiento dentro de un plazo (“‘use it or loose it"), Los
derechos de aprovechamiento se extinguiran total o parcialmente si su titular no
hace uso efectivo del recurso en los términos dispuestos en el articulo 129 bis 9.
El plazo de extincion es de 5 afios (derechos de aprovechamiento consuntivos)
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o 10 anos (no consuntivos). Los plazos correran desde la publicacion de la
resolucién que los incluya por primera vez en el listado de derechos de
aprovechamiento afectos al pago de patente (Art. 6 bis).

» Temporalidad (prorrogables) de los nuevos derechos que se concedan. El
derecho de aprovechamiento que se origina en una concesion sera de treinta
anos

» Aguas del minero: se modifica el Art. 56, obligando a informar su hallazgo
dentro de 90 dias y se establece la facultad de la Autoridad de limitara dicho uso
si hubiere grave afectacion de los acuiferos o de derechos de terceros.

» Aguas de la APR. En el mismo art. Que regula las aguas del minero se crean
éstas (aguas subterraneas).

7. En general, los paises de Ameérica Latina no son propensos a revisar con
periodicidad su legislacion de aguas y, en consecuencia, adaptarse o anticiparse
a los cambios que van derivando del cambio climatico o del crecimiento
demografico y econémico.

8. El paso desde la resistencia de usuarios y actores de aguas a una adecuacioén
normativa e institucional a aceptar que sin adaptacion a estos fenomenos nos
exponemos a dafios, degradacion y conflictos dificiimente reversibles, puede
simplificarse en una secuencia de cuatro etapas:

a) “negacion” del componente integral del problema, como la falta de
disponibilidad o |la afectacién a la calidad de las aguas;

b) “apropiacién o acumulaciéon” (legal o ilegal) de aguas, como respuesta a la
amenaza;

c) “asimilaciéon” de que la inaccién puede ampliar la amenaza y vulnerabilidad; y
d) de “aceptacion”, reconociendo que si no se trabaja mano a mano con otros
actores, sera imposible abordar de manera seria estos desafios.’

9. En estos procesos suelen coexistir visiones contrapuestas en el mismo espacio y
tiempo, con una importante resistencia anclada desde la “negacion” o la
“apropiacion”, o siguiendo la racionalidad descrita por Hardin en 1968 en el dilema
conocido como “La tragedia de los comunes”, es decir, aquella situacion donde
las acciones racionales de la suma de los individuos puede volverse en su contra,
terminando por destruir un recurso natural finito, compartido y limitado, aunque a

! DOUROJEANNI, Axel. Politicas Hidricas y Leyes de Agua, en Desafios del Agua para la regién Latinoamericana,
Fundaciéon CHILE, Santiago, 2016, pp. 44-59.
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ninguno de ellos, como personas o como colectividad, les convenga dicha
destruccion.2

10.El grupo mas resistente al cambio son las dirigencias gremiales de la agricultura.
Una parte importante de los que se resisten no tienen derechos de
aprovechamiento, sino usos de aguas que no han podido regularizar. Algunos de
ellos porque son posteriores a 1977 (no afectos a la regularizacién que determina
el actual Art. 2° Transitorio).Si bien FAO sefiala que la media mundial es que el
70% de las aguas son utilizadas por la agricultura, en Chile superan el 82%,
habiendo claras muestras de ineficiencia hidrica. Este sector contribuye en un
2,9% al PIB (la mineria aprovecha el 3% de las aguas y contribuye con un 10%

Carlo tévez Valencia.

Valparaigo, 22 de agosto-de 2018

/// /

P /

2 HARDIN, Garrett. La tragedia de los comunes, en Science, v. 162 (1968), pp. 1243-1248.
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Minuta 2/22.08.2018

Sobre la fiscalizacién y actuaciones sobre derechos de aprovechamiento de aguas
que afectan la provincia de Petorca, realizadas entre 03/2014-03/2018.

1.- El contexto de esta minuta es la inquietud de la senadora Mufoz (presidenta de la
Comisién Especial de Recursos Hidricos) y del senador Lagos de la region de Valparaiso,
sobre las expresiones publicas del Sr. Subsecretario de Obras Publicas, Lucas Palacios,
quien habria sefialado a los medios de comunicacién social, mientras acompaiiaba un
proceso de fiscalizacion en la provincia de Petorca, que no habria habido fiscalizacion en
esa area y puntos, toda vez que en la administracion anterior “se habria guardado en un
cajon un estudio satelital de 2014, durante cuatro afios.”

Estas fiscalizaciones que el Subsecretario ha acompafiado son siempre necesarias e
importantes. Sin embargo, no es efectivo que la Direccion General de Aguas se hubiese
abstenido de fiscalizar y que se hubiese escondido dicho estudio y resulta muy discutible
la fortaleza vinculante del mismo, tal como se sefiala mas abajo dentro del acapite
“hallazgos”. Lo que corresponde es hacerse cargo de la problematica de fondo
(regularizaciones judiciales, extracciones ilegales, falta de apoyo a las comunidades de
aguas subterraneas, bajo control de extracciones al ejercicio de los derechos
constituidos, etc.) que sigue afectando al balance hidrico.

2.- Caracteristicas del valle del rio Ligua y del valle del rio Petorca y declaracién como
dreas de restriccion de sus acuiferos.

El valle del rio Petorca se encuentra situado al sur del valle del Choapa y al norte del
valle del rio La Ligua, de régimen hidroldgico mixto, nival y pluvial, predominando el
pluvial bajo los 2.000 m.s.n.m. y el nival en las partes altas. La hoya hidrolégica de este
valle abarca una superficie de 1.964 km2. El recurso superficial actualmente sélo se
encuentra presente en la cabeceras de la cuenca. El valle del rio Petorca presenta un
acuifero fredtico (aguas subterrdneas) de un espesor medio no superior a 10 metros.

El valle del rio La Ligua se encuentra delimitado por los valles de los rios Petorca, por el
norte, y Aconcagua por el sur. Su régimen hidrolégico es mixto al igual que el valle del
rio Petorca. La hoya hidrografica del valle del rio La Ligua tiene una superficie total de
2.053 km2. El recurso superficial actualmente sélo se encuentra presente en la cabecera
de la cuenca. El valle del rio La Ligua presenta un acuifero freatico de un espesor medio
no superior a 15 m.
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El escaso espesor y una permeabilidad relativamente alta en ambos valles, concentrada
en la parte superior, transforman a los acuiferos en un sistema intimamente ligado con
el rio y muy dependiente de los recursos que éste posea. Las caracteristicas anteriores
se manifiestan en una reducida capacidad almacenamiento y de regulacion del sistema.

Por ello, ambos acuiferos fueron declarados Area de Restriccién para nuevas
explotaciones de aguas subterraneas (Petorca por resolucion D.G.A. N2 216 de 15 de
abril de 1997 y La Ligua por resoluciéon D.G.A. N2 204 de 14 de mayo de 2004).

Una de las principales consecuencias de la declaratoria de drea de restriccion es que la
Administracion ya no podra conceder derechos definitivos, pudiendo sélo conceder
derechos provisionales (cuyo caudal puede ser variado por la autoridad en respuesta al
ciclo hidrolégico). Art. 65 y siguientes del Codigo de Aguas.

Sin_embargo, luego de declaradas las respectivas dreas de restriccion se otorgaron
derechos de aprovechamiento definitivos de aguas subterraneas en esta provincia, en
su mayoria con cargo a regularizaciones por sentencia judicial (Art. 2° transitorio del
Codigo de Aguas) y por asignaciones efectuadas por el S.A.G. (Art. 5° transitorio del
Cédigo de Aguas). Este es uno de los problemas de fondo que atn hoy no tiene freno.

3.- Principales acciones efectuadas por la DGA, a partir de 2014, para hacer frente a
esta realidad.

1 Con fecha 13 de Junio de 2014 (Resolucién D.G.A. Exenta N° 1703), se dejo sin
efecto los derechos de aprovechamiento provisionales que se habian concedido
anteriormente en los acuiferos del rio Ligua y rio Petorca, provincia de Petorca, Region
de Valparaiso. Esto significo abrir un frente judicial, toda vez que el abogado Rodrigo
Weisner, en representacidon de varios agricultores exportadores, interpuso un recurso
de reclamacién ante la Corte de Apelaciones. Dicha Corte terminaria por darle la razén
a la DGA y luego, en 2017, la propia Corte Suprema. Se estima por un informe técnico
de la Division de Administracion de Recursos Hidricos (DARH) que estos derechos de
aprovechamiento provisionales representaban un 8% del total de la demanda.

2. El mismo afio 2014, avanzando con estudios hidrogeoldgicos de ambos acuiferos,
se procedié a dividirlos en 12 subsectores hidrogeoldgicos de aprovechamiento comtn
(SHAC). 7 y 5 por cada acuifero. La consecuencia de esto es que limit6 la compra de
derechos en distintos puntos del acuifero, para luego tramitar un cambio de punto de
captacion a subsectores con mejor carga hidrica, avanzando en la sobre explotacién. La
segunda consecuencia importante es que se constituyeron 12 nuevas comunidades de
aguas subterraneas, que junto con la CASUB de Copiapd, son practicamente las Gnicas
organizaciones de esta clase.

3. Regularizaciones. El informe técnico del DARH/2014 sefialé que el 42% de los
derechos de aprovechamiento alli existentes no habian sido concedidos por la DGA, sino
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que muchas veces contra su parecer técnico, por los tribunales de justicia y el SAG,
aprovechando los actuales Art. 2 y 5 transitorios del Codigo de Aguas vigente. Frente a
ese problema, el Ejecutivo incluyé en la reforma al Cédigo de Aguas (B. 7543-12) una
modificacién al procedimiento de regularizacién, retirdndolo de la drbita de los
tribunales y del SAG y radicando la competencia en la propia DGA, organismo técnico
que conoce la situacion hidrogeoldgica de mejor modo. Esta modificacion evitaria la
sobre explotacion que tiende a ocurrir por la actuacién de abogados y testigos ante
tribunales, toda vez que hoy, en el acuifero de Petorca, el 44% de los derechos de
aprovechamiento vigentes, de cardcter permanente y definitivos, habrian sido
“reconocidos” por los tribunales de justicia.

La Ligua 37% 9%

Petorca 44% 18%

4. En septiembre de 2014 se encargd por ese Servicio, un estudio que sirviese para el
accionar de la Unidad de Fiscalizacién y la Direccion Regional, levantando areas donde
se podia presumir la existencia de puntos de extracciones de aguas irregulares, el que
se denominé DETECCION DE USOS DE AGUA Y OBRAS HIDRAULICAS IRREGULARES EN
LAS CUENCAS DE LIGUA Y PETORCA". Este es el Estudio al que haria referencia el Sr.
Subsecretario de OO.PP.

El 7/11/2014, por Resolucion Exenta DGA N2 2.914, se adjudicé la licitacion publica de
prestacion de servicios personales y designo inspector fiscal. El 10/12/2014, por Oficio
N° 150, se aprobd el Informe Etapa 1. Informe que recientemente se ha socializado.

Por Oficio N° 38, del 22/07/2015 se enviaron las observaciones a Informe pre-empaste,
recibiéndose por Carta del 21/08/2015 (del consultor), el Informe pre-empaste
corregido. Luego, en carta del 02/02/2016 el consultor envia empastes del estudio
definitivo, con sus correcciones. Finalmente, el contrato fue liquidado, segin Acta de
Liquidacion, el 24 de febrero de 2016. Esta Resolucion de la liquidacién se aprobé el 22
de diciembre de 2016 por el Sr. Miguel Silva (Subdirector General de Aguas entonces y

Hallazgos del estudio: Este estudio realizado para el Departamento de Estudios arrojo
que habia 26 predios “sospechosos” en La Ligua y 8 en Petorca (2 de Agrofrutillar Ltda.,
3 de Agricola Paltuncho Ltda., 1 de Soc. Agricola Santibafiez Hnos., 1 de Soc. Agric. y
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Ganadera El Sobrante Ltda y 1 de Agric. Chalaco Ltda.). En cuanto a los 5 lugares a
prospectar con GPR (Radar de Penetracién Terrestre), se realizé en conjunto con el
equipo regional DGA, por tanto conocieron y trabajaron en funcion de esos
antecedentes, ya que fue la propia direccién regional quien anticip6 a la empresa los
puntos que se queria fiscalizar.

Ese estudio, hoy publicamente accesible, sefiala que los resultados en los 5 sectores
mostraron un comportamiento heterogéneo del subsuelo (variaciones de la estratigrafia
de los depdsitos, presencia de bolones de mayor tamafio) que en La Sirena, asi como un
terreno mas irregular para el paso del instrumento (arbustos, bolones). “Estos factores
implicaron ruido en las mediciones y la presencia de anomalias parecidas a las de un
objeto _enterrado, complicando la interpretacion de modo que los resultados, en
términos de deteccion de drenes, son probables pero no concluyentes.

Las prospecciones con GPR no resultan provechosas para los sectores donde los
deslindes de las propiedades y cotas riberefias al rio no se encuentran oficialmente
delimitados, generando confusidon tanto de la ciudadania como autoridades del
verdadero cauce del rio, provocando que la mayoria de los deslindes de propiedades se
encuentren cercanos al eje del cauce. A su vez las posibles obras irregulares en el caso
de existir se encuentran dentro de las propiedades delimitadas por sus propios duefios,
no siendo detectadas por este método de prospeccidn.

Finalmente, cabe sefialar que el Departamento de Estudios remitié los empastes por
Memo N° 28 del 3 de marzo de 2016 a la Unidad de Fiscalizacion y por Memo N° 29 del
3 de marzo de 2016, a la DGA Regional. Es decir, ese Departamento no procedié a ocultar
esta informacion, sin perjuicio del valor para fiscalizacion que ese informe podria
aportar.

5. Fiscalizacion. En respuesta a la preocupacion por la grave situacion de zona, la
Unidad de Fiscalizacion definié como objetivo la inspeccion de la totalidad de los 53
derechos caducados por la Resolucién D.G.A. (Exenta) 1703/2015. Del total de puntos
de captacion inspeccionados (53), 24 de ellos estaban habilitados y en funcionamiento
al momento de la inspeccidn, a los cuales se procedio abrir expediente administrativo.
Cabe sefialar que 29 puntos de captacion restantes se encontraban deshabilitados, o
bien, ya no existian. 12 de los cuales habian sido remitidos en 2017 a Juez de letras y
garantia y Ministerio Publico.

Cuando la Corte Suprema, con fecha 3 de mayo 2017, fallé a favor de la Direccion
General de Aguas del MOP, en lo relacionado con la caducidad de los derechos
provisionales de aguas subterraneas, ratificando en definitiva la decision del servicio de
derogarlos. Con posterioridad a este fallo, la Direccién General de Aguas, Region de
Valparaiso realizé nuevamente una fiscalizacion a los pozos con derechos provisionales
constituidos de las agricolas que presentaros el recurso de proteccién que género el fallo
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de la Corte Suprema. En consecuencia, tampoco es efectivo que esas fis iones po
se hayan efectuado.

Carlos Estévez Valencia

0, 22 de agosto de 2018.
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