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PROPUESTA DE TEXTO CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE AGUAS

AGUA: DERECHO HUMANO NATURAL Y PUBLICO!

INTRODUCCION

La sociedad chilena estd viviendo la experiencia histérica de formular una Nueva Constitucién
mediante una Convencién Constitucional democrdaticamente electa, con paridad de género y
cuotas de representacién de pueblos indigenas. El proceso y su reglamento, ademds, incluye
participacién ciudadana directa a través de audiencias puUblicas, iniciativa popular
constitucional y procesos plebiscitarios.

En este contexto y como parte de la contribucién ciudadana a dicho proceso, la Fundacion
Chile Sustentable, miembro de SCAC, con el apoyo de la Fundacién Heinrich B&ll y numerosos
colaboradores, ha realizado fichas constitucionales en materias ambientales, con perspectiva
de derechos humanos y bienes comunes, que incluyen: propuestas de textos constitucionales
en materia de aguas, energia, mineria y bienes pUblicos, con su respectiva fundamentacién
en el Derecho Internacional, vigente en Chile, la jurisprudencia nacional y su tratamiento en
otros textos constitucionales. Ofrecemos en este texto propuestas en materia de aguas como
bien natural y piblico, y como derecho humano fundamental.

Esperamos con este trabajo contribuir con aportes desde las organizaciones de interés
publico, a la trascendental tarea de los convencionales constituyentes para nuestra Nueva
Constitucion.

1 Esta propuesta ha sido estructurada y editada por Sara Larrain y Patricio Segura de Chile Sustentable, en
base los contenidos juridicos desarrollados por Tatiana Celume, abogada y académica de la Universidad San
Sebastian y las demandas ciudadanas por la recuperacidn del agua como derecho humano y bien publico. La
diagramacion y revisién ortografica y gramatical estuvo a cargo de Misle Sepulveda P.



PROPUESTA DE TEXTO CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE AGUAS

. PRIMERA PARTE: LA CONNOTACION PUBLICA DE LAS AGUAS.

1. Propuesta de texto constitucional relativa al régimen pUblico de las aguas:

“Las aguas en todos sus estados son bienes nacionales de uso piblico, propiedad de todos los
habitantes de la Nacién, inapropiables, inembargables y cuyas fuentes deben ser protegidas
para la integridad de los ecosistemas, la sobrevivencia y el bienestar de la sociedad toda.

En virtud de ello, esta Constitucién recoge y ampara los diversos usos de las aguas,
especialmente, sus usos ecolégicos y protege los glaciares, las nacientes y cursos de agua, las
cuencas hidrogrdficas, los acuiferos y los diversos cuerpos de agua dulce como lagos y lagunas.

La Administracién, fundada en el interés publico, podra proteger in situ cuerpos de aguas,
reservar aguas y oforgar concesiones temporales de aprovechamiento a los particulares. Se

entendera por interés piblico a las exigencias sociales que demanden un equilibrio entre las
funciones ecolégicas, la conservacion de la naturaleza, las actividades econémicas de
subsistencia, la proteccion de los derechos de los pueblos originarios sobre las aguas y
finalmente la funcién productiva de éstas. La ley, basada en el principio del uso socialmente
justo, efectivo y ambientalmente sostenible de las aguas podra establecer causales de extincion
de las concesiones de aprovechamiento y, en el caso de su falta de registro, causales de
caducidad. Las concesiones de aprovechamiento para usos productivos se verdn afectas a una
tarifa por su tenencia, cuya determinacién correspondera al legislador”.

2. Regulacién constitucional actual de las aguas en Chile.

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 no contiene ninguna declaracién que
califique a las aguas como bienes nacionales de uso piblico y sélo entrega al legislador la
regulacién de dichos bienes. A este respecto, el articulo 19 N°23 de la Carta Fundamental
dispone la garantia de la libre apropiabilidad privada sobre todas las cosas con las
excepciones de los recursos comunes (aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres) 2, los bienes nacionales de uso puUblico (aquellos que deban pertenecer a la
nacién toda y una ley lo declare asi)? y las reservas constitucionales (sin perjuicio de las demas
disposiciones constitucionales)?4. De este modo, con respecto a las aguas, no se ha creado un

2 Como refuerza Miguez, Rodrigo (2014, p. 22): “[...] la inapropiabilidad de las cosas que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres [...] reconociendo implicitamente en ella un valor mas histérico que practico,
ha imputado su radio de aplicacidn al elenco constituido por el aire atmosférico, la alta mar y la luz solar”.

3 De conformidad al articulo 595 del Cédigo Civil “[...]todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”.

4 En este espacio encontramos a la propiedad minera a cuyo respecto la Constitucién en su articulo 19 N°24,
inciso sexto, dispone que “[...]el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las minas, comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depésitos de
carbdn e hidrocarburos y las demas sustancias fésiles, [...]".
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orden publico constitucional que contenga los principios y las directrices que deba adoptar
la ley en la formacién del régimen publico de las aguas. La ausencia de reglas y directrices
tuvo como objetivo dejar al legislador un marco amplio y flexible para regular las aguas y
que sus limites sélo estuvieran dados por las disposiciones constitucionales que reglamentan
el orden puiblico constitucional.

Como expresa Celume “el constituyente decidié prescindir de una calificacién juridica de las
aguas con el objeto de otorgar una mayor flexibilidad a la (presente o futura) categorizacién
del legislador en la determinacién o modificacién de su régimen juridico [...]"5. El margen o
espacio de libertad al que se acogié el legislador para regular las aguas sélo tuvo como
deslindes las normas del orden puiblico econémico recogido en la Constitucién Politica. Como
sefala Vergara, lo que se pretende es aplicar “el marco global de proteccién de los derechos
de propiedad, y a la libertad de empresa, lo que es un incentivo general al funcionamiento
de cualquier mercado”®. De este modo la proteccién de la propiedad privada, la libertad
de empresa y la libre apropiabilidad sobre las cosas, sentaron las bases para la regulacién
que establecié luego el legislador en el Cédigo de Aguas.

Respecto al derecho de aprovechamiento de aguas, de titularidad privada, sin embargo, el
constituyente no dudé en establecer un manto protector plenamente definido en la
Constitucion. Para ello, sélo le basté incorporar, en el estatuto que establece para la
regulacién de la propiedad, la propietarizacién del derecho de aprovechamiento de aguas.
De esta forma el inciso final del articulo 19 N°24, la Constitucién establece que “[...] los
derechos de los particulares sobre las aguas, constituidos o reconocidos en conformidad a la
ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”. Aunque para algunos esta
declaracién es inocua; Guzman puntualiza que “[...] el precepto es totalmente superfluo, pues
la propiedad de los derechos de aguas ya queda garantizada por el inc. 1, pues estamos
en presencia de bienes incorporales™.

No obstante, a la luz de las discusiones que tuvieron origen al interior de la Comisién de
Estudios de Nueva Constitucién8, como de los argumentos de la doctrina especializada®, el
inciso final del articulo 19 N°24 produce consecuencias juridicas no menores en la
configuracién y proteccién constitucional de los derechos de aprovechamiento de aguas. La
caracteristica fundamental es que se configuré una reserva legal para que el legislador
determinara los modos de adquirir los derechos de aprovechamiento y las limitaciones u
obligaciones que los afectaran, basadas en la funcién social de la propiedad.

Bajo esta estructura y teniendo en consideracion la proteccion al nicleo esencial de los
derechos (articulo 19 N° 26 de la Constitucidén Politica) se crea una especial proteccién a los
derechos de aprovechamiento por medio de su propietarizacién, la que impide o limita la

> Celume, Tatiana (2013, p. 87).

6 Vergara, Alejandro (1996, p. 328).

7 Guzman, Alejandro (1995, p. 258).

8 Para un analisis exhaustivo de la discusidn constitucional vid Celume, Tatiana (2013).

9 Sobre la configuracion y las tipologias del derecho de aprovechamiento de aguas vid Vergara, Alejandro
(1998).
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posibilidad del legislador de introducir cambios en la configuracién de los derechos. La
frontera entre limitacién y expropiacién del derecho de aprovechamiento es muy estrecha y
la connotacién de las aguas como bien nacional de uso piblico ha perdido fuerza frente a la
consideracién patrimonial del derecho de aprovechamiento de aguas. Lo anterior, justifica y

da origen al mercado de las aguas afianzado constitucionalmente.

El marco constitucional asi dio origen a un sistema de regulacién legal sustentado en la
libertad de uso de las aguas por parte de los particulares y la libre transferibilidad de los
derechos de aprovechamiento!9. Estas dos caracteristicas sumadas a la duracién indefinida
del derecho y la ausencia de cargas en su mantencién, origina lo que denominamos un
mercado de los derechos de aprovechamiento. El objetivo primordial de este mercado es que
los derechos de aprovechamiento de aguas se reasignen a los usos de mayor valor sin que
existan trabas administrativas en su libre transferibilidad o en la libertad de uso de los
particulares'!. Como refiere Celume “[...] es de intuir que el nuevo modelo politico —
econdémico que rige en Chile a partir de 1973 derogé todo rastro de intrusismo estatal en la
asignacién _y reasignaciéon de las aguas, hasta construir el concepto de “derecho de
aprovechamiento” desde la perspectiva del absoluto respeto y predominancia del derecho

10 vergara, Alejandro (1998, p. 315).

1 Esta visidn se vio atenuada con la modificacién legal del afio 2005. Por medio de la ley 20.017, se introdujo
la figura de los caudales ecolégicos minimos, que si bien sélo se aplicaron a los derechos nuevos constituidos
a partir de la entrada en vigencia de la ley, a juicio de Boettiger, Camila (2013, p. 2-3) “[...] implica o constituye
una restriccién al ejercicio de los derechos de aprovechamiento, ya que si al ejercer un derecho de
aprovechamiento se debe dejar pasar el caudal ecoldgico aguas abajo de su punto de captacién, y la fuente
no trae agua suficiente para extraer todo el caudal otorgado, y ademas para dejar pasar el minimo ecoldgico
fijado, el titular del derecho debe reducir su extraccién para dejar ese minimo en el cauce”. Asimismo, se
posibilitd al Presidente de la Republica para reservar aguas “para el abastecimiento de la poblacién por no
existir otros medios para obtener el agua, o bien, tratandose de solicitudes de derechos no consuntivos y por
circunstancias excepcionales y de interés nacional [...]” (articulo 147 bis, inciso tercero del Codigo de Aguas),
limitandose las solicitudes pendientes. Se condiciond la obtencién de un derecho de aprovechamiento a una
cierta cantidad de agua segun el uso que fuere a darsele al derecho, estableciendo para estos efectos la
presentacién de una memoria explicativa en la que el peticionario tiene que justificar que el uso que le dara
a las aguas tiene cierta equivalencia con una tabla elaborada por la Administracién (articulo 147 bis, inciso
segundo del Cddigo de Aguas). Por ultimo, se establecid el pago de una patente por no uso de las aguas en
virtud de la cual se sanciona a aquel titular de un derecho que no esté dando un uso efectivo a las aguas,
circunstancia que se acredita con la construccidn de las obras suficientes y aptas para captar y/o restituir las
aguas en su caso (articulo 129 bis 4 y siguientes del Codigo de Aguas). Con estas modificaciones, el principio
de la libertad de uso de las aguas que informaba la legislacion original se vio alterado. El titular de un derecho
de aprovechamiento debe justificar el uso de las aguas, someterse a la aplicacion de una patente si no desea
utilizar las aguas y se ve sujeto a la aplicacion de un caudal ecoldgico tanto en la constitucion de su derecho
como en el caso en que traslade su ejercicio. Ahora bien, estas modificaciones no tuvieron la impronta que se
requeria. Por ejemplo, el establecimiento de un caudal ecolégico aplicable a todos los derechos. Ello no pudo
obtenerse debido a que las reglas constitucionales y la férrea proteccion al derecho de propiedad sobre el
derecho de aprovechamiento hicieron primar la proteccidon de los derechos adquiridos por sobre una
regulacién ambiental coherente de las aguas.
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de propiedad y hasta sentar las bases para la creacién de un “mercado de aguas” que
reasignase los derechos a sus usos de mayor valor econémico.!2”

La proteccién de la naturaleza, la integridad del medioambiente y las fuentes de agua, la
proteccion de los servicios ecosistémicos que brindan las aguas y la priorizacién del consumo
humano no fueron concebidos en el marco constitucional. Se trata de usos que quedan fuera
de la légica del mercado y que no fueron incluidos ni protegidos por medio de la Constitucién
Politica de 1980. Y ello es consecuencia directa de que los objetivos de dicha Constitucién,
que fue concebir un mercado de las aguas en que los derechos fuesen reasignados a aquellos
usos de mayor valor econémico.

3. Polifuncionalidad de las aguas.

Las aguas, a diferencia de otros bienes naturales, son polivalentes. A su respecto, concurren
tantas actividades extractivas (la mayoria productivas) y usos in situ de las aguas'3. De
conformidad a la légica de mercado operante en la actualidad, todos aquellos usos que no
corresponden a la légica extractiva y productiva de las aguas han quedado fuera de la
I6gica del mercado. En este sentido, el derecho no los protege vy, por el contrario, los sanciona
por medio del establecimiento de la patente por no uso de las aguas. Dentro de los usos no
extractivos de las aguas encontramos al uso de conservacion y proteccién ambiental y cultural
(en particular de los pueblos originarios) y al uso recreacional. “El uso ambiental del agua
estd relacionado con la sustentabilidad de un determinado ecosistema. Por consiguiente,
atiende a la necesidad de preservar, en calidad y cantidad suficiente, un recurso
indispensable para la vida” [...] “Por uso recreacional del agua, se entiende la actividad no
consuntiva del agua que genera un bienestar social, psicolégico, estético, al existir una
relaciéon directa o indirecta con ella. Llega a ser parte integral de las necesidades
recreacionales de la sociedad.'® Estas dimensiones del uso no extractivo de las aguas deben
quedar expresamente protegidas en la Constitucion bajo la ribrica de usos sociales, culturales
y ecolégicos de las aguas, ya que a partir de ellos se protegen las funciones ecosistémicas
de las aguas.

4. Interés puUblico en el otorgamiento de los derechos de aprovechamiento vigentes.

“En la actualidad y de conformidad a los arts. 22 y 141 inciso segundo del Cédigo de Aguas,
los derechos de aprovechamiento (DAA) se otorgan toda vez que exista una solicitud
legalmente procedente, exista disponibilidad del recurso y no se hayan presentado
oposiciones de terceros. Si bien el andlisis técnico de la disponibilidad habilita a la
Administraciéon para denegar solicitudes, en general la DGA no tiene facultades

12 Celume, Tatiana (2013, p. 77).

13 para estos efectos, ver informe DGA sobre levantamiento de los usos in situ o no extractivos de las aguas.
Disponible en : http://bibliotecadigital.ciren.cl/handle/123456789/32773

4 bidem, p. 6.
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discrecionales, basadas en el interés piblico, para rechazar la constitucién de un DAA™15, Sélo
en el caso de constituir derechos en aguas subterrdneas, deberd considerar la sustentabilidad
de la fuente en el largo plazo.

Atendida la escasez de las aguas, su sobreexplotacién, los efectos nocivos de la extraccién
de aguas en zonas protegidas, la densidad de otorgamientos en ciertas zonas para la
expansiéon de actividades econémicas productivas y el escaso resguardo de las fuentes y
debido a la no priorizacién del acceso humano al agua para servicios bdsicos de agua
potable, saneamiento y actividades de subsistencia, es que creemos necesario y fundamental
que la Administracién al momento de otorgar concesiones de aprovechamiento deba evaluar
no sélo si el uso declarado de las aguas se ajusta a una memoria explicativa (articulo 147
bis, inciso segundo del Cédigo de Aguas) y a los requisitos legales descritos con anterioridad,
sino incluir la posibilidad de denegar derechos con la finalidad de garantizar el acceso agua
potable y saneamiento, los derechos ancestrales de las comunidades indigenas, las
actividades de subsistencia de las poblaciones rurales, la proteccién de dreas especificas
(como las dreas protegidas de biodiversidad, los humedales Ramsar) o evitar un
sobreotorgamiento de derechos de aprovechamiento de aguas.

5. Principio del uso informado, efectivo y sostenible de las aguas.

Bajo el prisma constitucional de 1980 que desembocd en una legislaciéon de aguas basada
en un mercado asignador y reasignador de derechos de aprovechamiento, no se contemplé
ninguna causal de extincién o de caducidad de éstos.

El principio que actualmente informa el derecho de aguas es el de la tenencia indefinida de
los derechos de aprovechamiento. Esta consideraciéon ha conducido a que no exista un
principio relativo a la responsabilidad relativa al aprovechamiento de este bien publico. Asi,
un titular puede o no darles uso a las aguas objeto de su derecho o hacer un uso intensivo de
las mismas, siendo indiferente para el legislador esta situaciéon. Es mds, dentro de la légica
del mercado se prevé la posibilidad de como indica Vergara “obtener el derecho de aguas
nada mds que esperar, a su vez, en forma especulativa, una ain mejor condicién de mercado,
y transferirlo a quien desea adquirirlo”1¢. Ello intenté ser corregido con la introduccién de la
patente por no uso de las aguas, sancionando a aquel usuario ocioso con el pago de un
tributo a beneficio fiscal. Sin embargo, este mecanismo puede cuestionarse debido a que sélo
quedo subsumido en la hipétesis de la patente aquel usuario que tenga su derecho inscrito,
fomentando de este modo la no inscripcién de los derechos de aprovechamiento en el Registro
de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices competente.

En el caso de concesiones temporales que el Estado pueda otorgar sobre las aguas, creemos
que es necesario introducir la figura del uso informado y efectivo de éstas, puesto que dentro
de esa consideraciéon queda implicita la obligaciéon del titular de inscribir la concesién.
Asimismo, es necesario condicionar el uso efectivo de las aguas, esto implica que el usuario

15 Celume (2021, p. 42).
16 Vergara (1998, p. 316).
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productivo deba tener construidas las obras para utilizar las aguas y que quede prohibido
especular con ellas.

Por Ultimo, el uso sostenible constituye una herramienta que permitird al legislador intervenir
en la cuenca cada vez que los aprovechamientos de algunos usuarios afecten la
sustentabilidad de la fuente de abastecimiento, restringiendo proporcionalmente el ejercicio
de las concesiones y priorizando el consumo humano (sin restringirlo); como asi mismo los
caudales ecolégicos en las fuentes superficiales y la capacidad de recarga de los acuiferos
en caso de fuentes subterrdneas.

6. Extincion y caducidad de concesiones y derechos de aprovechamiento de aguas.

La Nueva Constitucion debe consagrar explicitamente la atribucién del legislador de extinguir
o caducar derechos y concesiones de aprovechamiento de aguas en la ley. Creemos que la
consideracién de las aguas como bienes nacionales de uso publico necesariamente conlleva
la posibilidad de que, si no se hace un aprovechamiento informado y efectivo de las aguas
en un plazo determinado, éste podrd extinguirse. Asimismo, y relacionado con la
transparencia y seguridad juridica de las concesiones de aprovechamiento creemos necesario
obligar a su titular a inscribir las concesiones otorgadas en el Registro de Propiedad de Aguas
del Conservador de Bienes Raices respectivo y a registrarlos en el Catastro Pidblico de las
Aguas, so pena su caducidad.

7. Las concesiones y derechos de aprovechamiento de aguas.

Los derechos de aprovechamiento actualmente se conceden gratuitamente. No hay un costo
asociado ni a su otorgamiento ni a su mantencién. Esta situacion ha generado un incentivo
para la especulaciéon con derechos. Para la discusion del Cédigo de Aguas se planted la
necesidad de incorporar una tarifa de mantencién de los derechos. Como refiere Baver “[...]
una innovacién mayor en la nueva ley [Decreto Ley 2.603 de 1979] establecié que los
derechos de agua tendrian impuestos como cualquier otro bien raiz. [...] Economistas
gubernamentales argumentaron que estas politicas le darian un impulso a la eficiencia en el
uso, asi como a la conservacién del agua, motivando a los propietarios de derechos de agua
a considerarla como una mercancia y un bien econémico, en vez de un atributo gratuito del
dominio de la tierra”7. Sin embargo, debido a la fuerte oposicién de la Confederacién
Nacional de Canalistas (CONCA) y de la Sociedad Nacional de Agricultura (SNA), estas
ideas no prosperaron.

Creemos que es necesario que los derechos y/o concesiones de aprovechamiento para los
usos productivos industriales tengan un valor basado en el costo del agua y de la proteccién
de las fuentes de agua, que dé cuenta de la renta o royalty que los sectores econémicos
deben pagar a la sociedad toda por el aprovechamiento de este bien puiblico con fines de

7 Bauer (2002, p. 74).
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lucro. Para determinar este precio basta tomar en consideracién que similar esfuerzo se hizo
en la determinacién de la patente por no uso de las aguas. La justificaciéon de este gravamen
debe quedar explicita en la Constitucion Politica, asi como la exigencia al legislador sobre
su determinacién y forma de cobro.

1. SEGUNDA PARTE: EL DERECHO HUMANO AL AGUA.

1. Propuesta constitucional sobre derecho humano al agua como garantia
fundamental.

“La Constitucion asegura a todas las personas el derecho al acceso al agua potable, al
saneamiento, al uso doméstico y actividades de subsistencia como derechos humanos
esenciales y condiciones necesarias para el ejercicio de los demas derechos y garantias
fundamentales. El derecho humano al agua sera garantizado por el Estado. El legislador
debera priorizar el uso para el consumo humano y el saneamiento, las actividades
domésticas y de subsistencia y los derechos de los pueblos indigenas tanto en el
otorgamiento como en la limitacién y en la redistribucién de los derechos y [concesiones

de aprovechamiento de aguas”.
L |

2. Reconocimiento jurisprudencial del derecho humano al agua en Chile.

El reconocimiento juridico del derecho al agua es muy reciente en Chile. Con fecha 28 de
enero de 2021, la Corte Suprema, en causa Rol 72.198-2020, fallé6 la apelacién de un
recurso de proteccién, basado en el Derecho Humano al Agua. La Corte Suprema seiialé la
obligatoriedad que tienen los instrumentos del Derecho Internacional en materia de Derechos
Humanos, en virtud de la aplicacién del Articulo 5°, inciso 2°, de la Constitucién Politica. De
esta forma, el Derecho Humano al Agua, de conformidad a esa Magistratura, se
desprenderia de la Convencién Americana de Derechos Humanos, de la Convencién
Interamericana sobre Derechos de las Personas Mayores, de la Convencién del Nifio y de la
recomendaciéon que ha hecho el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC)
de la Organizaciéon de Naciones Unidas en cuanto a que los Estados deben respetar el
disfrute del derecho al agua. Menciona especialmente, la Observaciéon General N°15 del
referido Comité DESC. Sobre estas consideraciones dispone que, toda persona por su
dignidad tiene el derecho humano al acceso al agua potable y con mayor razén, lo tienen
aquellos grupos vulnerables y de categorias protegidas por el Derecho Internacional, tales
como los pobres, las mujeres, los nifios, las personas con discapacidad, los refugiados, las
personas internamente desplazadas y los pueblos indigenas.

Como recuerda Salmén “[...] tanto la Comisién Interamericana como especialmente la Corte
IDH, han elaborado el estdndar mds alto de proteccidén del derecho al agua en base al
derecho a la vida, entendiéndolo no sélo desde su perspectiva negativa de la no privacién
arbitraria; sino también desde su perspectiva positiva, es decir, otorgar las condiciones para

9



PROPUESTA DE TEXTO CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE AGUAS

una vida digna. De esta manera, al ser el agua esencial para poder tener una vida que
cubra los pardmetros minimos de salud, alimentacién, medio ambiente adecuado, entre otros,
la Corte IDH ha establecido que la falta de acceso de agua de calidad y en cantidades
suficientes es una afectacién al articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”'8. Asi las cosas, la sentencia obliga al Estado de Chile, a través del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica a garantizar el acceso de los recurrentes y de la poblacién al
agua, en una proporcidon no inferior a 100 litros diarios por persona, cifrado sobre las
directrices de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS).

Sin perjuicio de la forma especifica en que se pretende el restablecimiento del imperio del
derecho y el aseguramiento de la debida proteccién al afectado, esta sentencia releva el
Derecho Humano al Agua al bloque de constitucionalidad. Por primera vez y a partir del
reconocimiento que de él se hace en el Derecho Internacional, se reconoce el Derecho Humano
al Agua como parte integrante de nuestro ordenamiento juridico, de manera explicita. Esta
sentencia nos advierte que, la dignidad humana es un bien juridico protegido que se puede
ver amenazado con la falta de acceso al agua potable. Cuando ello ocurre, es exigible y
constituye un deber del Estado asegurar el Derecho Humano al Agua. En virtud de este fallo,
hoy por hoy, podemos considerar que la legislacién de aguas se ve informada por el Derecho
Internacional y que no basta, para omitir la debida proteccién de los afectados, asumir que
la legislacién particular no contempla las normas adecuadas al efecto. Por este motivo, es
deber del Estado y constituye un criterio fundamental de su institucionalidad, asegurar que
las comunidades, y en especial, los grupos protegidos por el Derecho Internacional tengan un
acceso justo y equitativo al aguaq, sin perjuicio de que la normativa interna carezca de la
integridad o la suficiencia para adoptar esta medida.

3. El derecho humano al agua en el Derecho Internacional.

El derecho humano al agua emana fundamental y primitivamente del articulo 25.1 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 194819 y de los articulos 11.1 y 12.1 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 196620, Como indica

18 Salmén, Elizabeth (2012, pp. 267 — 268).

19 La primera parte del Articulo 25.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos dispone que “[...]
toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios”. Como puede apreciarse, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, no incluye
explicitamente el derecho al agua, sino que refleja los elementos de un nivel de vida adecuado. Como subraya
Tello, Luisa (p. 108) “[...] la exclusién del agua como derecho explicito se debié mas que nada a su naturaleza:
al igual que el aire, fue considerada tan fundamental que su inclusion explicita se creyd innecesaria”.

20 E| Articulo 11.1 del PIDESC establece que “[...] los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados Parte 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 Articulo 12.1 de dicho
instrumento dispone que “[...] los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.
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Embid “[...] en el dmbito del derecho internacional, la fundamentacién juridica del derecho
al agua, al margen de algunas otras referencias parciales, se construye sobre todo con
fundamento en los arts. 11 y 12 del PIDESC”2'. Al configurarse dentro de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, este derecho “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”?2. Como reconoce Obando
“[...] aunque los principales instrumentos internacionales sobre derechos humanos reconocian
el derecho a la vida, a un estdndar adecuado para la salud y el bienestar, a la proteccion
contra las enfermedades y a una alimentacién adecuada, la mencién de un derecho humano
al agua se encontraba ausente en ellos, porque el ejercicio efectivo de tales derechos suponia
el acceso al agua potable, por lo que constituia un derecho implicito en aquellos [...]"23.

Como refiere Recabarren, “[...] la génesis del derecho humano al agua y al saneamiento se
encuentra en una serie de conferencias internacionales celebradas en el contexto de las
estrategias para el medio ambiente y el desarrollo”?4. El primer reconocimiento internacional
del derecho al agua potable como un derecho humano tuvo lugar en el Plan de Accién de
Mar del Plata de 1977, durante la Conferencia del Agua de las Naciones Unidas, en el que
se convino en la premisa de que "todos los pueblos, cualquiera que sea su etapa de desarrollo
Yy sus condiciones econémicas y sociales, tienen derecho al agua potable en cantidad y calidad
acordes con sus necesidades bdsicas"2%. En este mismo sentido se encuentra la Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en
199226 y la Declaracién de la Conferencia Internacional sobre Agua y Medio Ambiente,
adoptada en Dublin en 199227, Asi, para Bertazzo, “[...] el Plan de Accién de Mar del Plata
y la Declaracién de Dublin han marcado sin duda un hito hacia el reconocimiento, en el
Derecho internacional, del derecho humano al agua”28,

El derecho al agua ha sido también reconocido de forma genérica con relacién a colectivos
especificos en el dmbito de la proteccién convencional universal de los derechos humanos?9.
Destaca su incorporacién en la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer de 197930, la Convencién sobre los derechos del nifio de

21 Embid, Antonio (2006, pp. 19-20).

22 ONU: Observaciéon General N2 15: El derecho al agua

2 Obando, Ivan (2018, p. 104)

24 Recabarren, Oscar (2016, p. 320 — 321).

25 ONU: Programa para la Tierra.

26 De esta Conferencia derivé el Programa 21 sobre medio ambiente, en el que se reconoce que “El suministro
de agua potable y el saneamiento ambiental son vitales para la proteccién del medio ambiente, el
mejoramiento de la salud y la mitigacion de la pobreza” (Capitulo 18.47).

27 En su principio 4 declaré “[...] es esencial reconocer ante todo el derecho fundamental de todo ser humano
a tener acceso a un agua puray al saneamiento por un precio asequible.”

28 Bertazzo, Silvia (2015, p. 71).

2% Rodriguez, Alba (2018, p. 13).

30 En este instrumento se asegura a todas las mujeres el derecho a “[..] gozar de condiciones de vida
adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el
abastecimiento de agua, el transporte y las comunicaciones.” (Articulo 14.2 literal h).
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198931, la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de 200632 y el
Convenio N°161 sobre los servicios de salud en el trabajo de la O.L.T. de 1985. Pero como
expresa Salinas “[...] no faltan quienes consideran que dicho derecho no ha sido todavia
claramente definido en Derecho internacional ni expresamente reconocido como un derecho
fundamental, pudiendo hablarse como méximo, de un derecho emergente33”.

Todo lo anterior condujo a que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas (Comité DESC), adoptara en 2002 su Observacién General N°15 sobre el
Derecho al Agua (OG N°15) interpretando el PIDESC34. En la OG N°15, el Comité define el
derecho al agua como “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para uso personal y doméstico”, precisa la fundamentacién
juridica, el contenido normativo y las obligaciones de los Estados con respecto al derecho al
agua, disponiendo como factores de su ejercicio, la disponibilidad, la calidad, la
accesibilidad (fisica, econémica, la no discriminacién y el derecho a la informacién)35. Como
indica Estrada “[...] los érganos de derechos humanos de Naciones Unidas han profundizado
sobre todo a partir del afio 2000 en la conceptualizacién especifica del agua y del
saneamiento como derechos humanos, trascendiendo la consideracién del agua como bien
econdémico, como servicio pUblico o como recurso natural”36. Con todo, como indica Obando
“el enfoque principal de la OG N°15 fue centrarse en el “agua esencial” para la
sobrevivencia y las necesidades bdsicas asociadas a la dignidad humana, siendo este un
enfoque minimo que determina prioridades en los usos del agua”?’. Asi, para autores como
Smets “El derecho al agua en el sentido del derecho al agua potable y al saneamiento no
concierne mds que al agua para la vida, es decir, el agua para los usos domésticos esenciales
del hombre™38,

La calificacién del derecho al agua como derecho humano auténomo se consagré el 28 de
julio de 2010, fecha en que la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU) aprobd
la Resolucién 64/292, que reconocié que el derecho al agua potable y el saneamiento
constituyen un _derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los

31 Esta Convencidn reconoce “el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud [...]” (Art. 24.1)
y, asimismo, las medidas apropiadas para “el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacién del medio ambiente”. (Art. 24.2 literal c).
32 Este instrumento dispone que “[...] los Estados Parte deben asegurar que las personas con discapacidad y
sus familias tengan acceso a alimentos, vivienda, vestido y agua potable”. (Art. 28).

33 salinas, Sergio (2006, p. 99).

34 Cabe mencionar que, como enfatiza Obando op. cit. (2018, p. 105) “[...] debido al papel desempefiado por
el saneamiento en la satisfaccidon de este derecho, como asimismo de otros derechos, la AG y el CDH se
explayaron sobre algo insinuado en la OG N2 15, como fue que el saneamiento formaba parte del derecho
fundamental al agua potable, para lo cual se sucedieron una serie de resoluciones internacionales que
profundizaron aspectos de este derecho humano entre 2010y 2014”.

35 ONU: Observacién General N2 15: El derecho al agua

%6 Estrada, Dorothy (2017, p. 232).

37 Obando, Ivén (op cit. p. 109)

38 Smets, Henri (2006, p. 22).
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derechos humanos3?. En una linea similar, el afio 2013 la Resolucién 24/18 del Consejo de
Derechos Humanos (CDH) reafirmé que, “en virtud del derecho humano al agua potable y el
saneamiento, toda persona, sin discriminacién, tiene derecho a agua suficiente, sequra,
aceptable, accesible y asequible para uso personal y doméstico y al acceso, desde el punto

de vista fisico y econdmico, en todas las esferas de la vida, a un saneamiento que sea inocuo,
higiénico, sequro y aceptable y que proporcione intimidad y garantice la dignidad”. Como
afirma Ribeiro do Nascimento “[...] se percibe asi que el contenido del derecho al agua estd

definido expresamente en el dmbito internacional. De esta forma, los Estados no pueden mds
sostener que la ausencia de un objeto preciso impide la realizacién y judicialidad de este
derecho”0,

Posteriormente, el afio 2015, en el marco del soft law, se adopta la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, la que “presenta una visién ambiciosa del desarrollo sostenible e
integra sus dimensiones econdémica, social y ambiental’41. Ello implica enfrentar de manera
urgente las crisis ambientales interrelacionadas tales como las vinculadas al aguaq, el clima y
la biodiversidad. Asi, los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), acordados en septiembre
de 2015 por la Asamblea General de Naciones Unidas, adoptaron como Objetivo 6
“Garantizar la disponibilidad de agua y su gestién sostenible y el saneamiento para todos™42.

Como expresa Estrada, “[...] ello se destaca ademds pues el derecho humano al agua es el
Unico derecho humano reconocido expresamente en la Resolucion de Naciones Unidas sobre
la Agenda 2030 de Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)”43.

4. Reconocimiento constitucional del derecho humano al agua en Latinoamérica.

Como argumenta Menéndez, “[...] el reconocimiento internacional del derecho humano al
agua no significa que su efectividad incumba a instancias internacionales. Corresponde a los
Estados o, en su caso, las organizaciones infraestatales competentes”#4. Es mds, ni las
observaciones del Comité DESC, ni de la AGNU ni del CDH poseen valor juridico vinculante.
Como puntualiza Recabarren, “[...] en el dmbito universal el derecho al agua y adl
saneamiento [...] no ha sido abordado como un derecho auténomo de manera expresa por
ningun instrumento convencional. Ni tampoco reuniria los requisitos de uniformidad y opinio
juris propios de la costumbre internacional. En efecto, su estatus juridico no seria de una norma

39 En este sentido, Salmén (2012, pp. 250 - 251), sefiala que “[...] la Asamblea General de las Naciones Unidas
en julio de 2010 reconocid por primera vez, de manera autonoma, el derecho humano al agua.”

40 Ribeiro do Nascimento, Germana (2018, p. 256).

41 Objetivos de Desarrollo Sostenible, Introduccién (p. 7).

42 Los objetivos 6.1y 6.2 se refieren bdsicamente a “lograr el acceso universal y equitativo al agua potable a
un precio asequible para todos” y a “lograr el acceso a servicios de saneamiento e higiene adecuados y
equitativos para todos y poner fin a la defecacidn al aire libre, prestando especial atencidn a las necesidades
de las mujeres y las nifias y las personas en situaciones de vulnerabilidad”. Disponible en:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/40155/24/51801141_es.pdf

3 Estrada, Dorothy (2017, p. 248).

4 Menéndez, Angel (2012, p. 195).
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juridica vinculante, sino mds bien de soft law [...]"45. Para que el derecho humano al agua y
al saneamiento sean reconocidos con cardcter obligatorio, este reconocimiento debe
efectuarse a través de una Convencién Internacional con cardcter vinculante, o bien, a través
de su introduccién en el dmbito interno de las naciones firmantes4¢.

En cuanto al reconocimiento constitucional, actualmente en Latinoamérica, Bolivia, Cuba,
Ecuador, Honduras, México, Nicaragua, Repuiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela son los
paises que reconocen de forma explicita en sus respectivos textos constitucionales el derecho
humano al agua, aunque con diversos grados de desarrollo. Asi, por ejemplo, el articulo 47
de la Constitucién uruguaya reconoce explicitamente el acceso al agua potable y el acceso
al saneamiento como constitutivos de derechos humanos fundamentales. Como reflexiona
Obando “[...] en otros paises fue el Contralor de la Constitucionalidad el que reconocié este
derecho, como sucedié en Argentina (a nivel federal y provincial), Colombia y Costa Rica. En
Paraguay, fue el Poder Legislativo el que efectué este reconocimiento”#”. Pero como esclarece
Garcia
agua en los textos constitucionales, desprendiéndose de los derechos fundamentales a la
salud, a la alimentacién, a la vivienda, y a un medio ambiente sano, al tratarse de derechos
que no son realizables sin garantizar el acceso al agua”8.

[...] en Latinoamérica predomina el reconocimiento tdcito del derecho humano al

En Chile, podria sostenerse que el derecho humano al agua, como derecho fundamental,
forma parte del bloque de constitucionalidad de la Constitucion. Lo anterior, por la existencia
de los derechos implicitos de origen internacional (que son aquellos contenidos en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes) y que se incorporan al
derecho interno en virtud del art. 5° inc. 2° de la Carta Fundamental“®. No obstante, la
situacion de crisis climdtica, la sequia prolongada y la carencia de acceso al agua por parte
de la poblacién, particularmente en asentamientos rurales y poblaciones vulnerables,
recomiendan incorporar explicitamente este derecho en el texto constitucional.

45 Recabarren, Oscar (op., cit p. 322).

46 Rodriguez, Alba (op., cit, p. 14). En el mismo sentido, Bertazzo (op. cit., p. 75) quien dispone que “[...] las
normas contenidas en los instrumentos de soft law no son juridicamente vinculantes, salvo cuando recojan el
Derecho internacional convencional o consuetudinario vigente (efecto declaratorio). Sin embargo, no es
posible desconocer su relevancia. Este conjunto de normas, especialmente las resoluciones de la Asamblea
General de la ONU (sobre todo cuando son aprobadas con una alta mayoria) y las declaraciones realizadas en
conferencias internacionales, no solo ejercen una influencia en la interpretacion e implementacion del
Derecho internacional, general y convencional, pero también constituyen un aporte al desarrollo del Derecho
internacional, ya que pueden “fijar” una norma consuetudinaria que hasta entonces se encontraba in fieri
(efecto cristalizador) o dar luz a una regla que, por efecto de su cumplimiento en la practica interna e
internacional de los Estados y de la conviccidn de su obligatoriedad, con el andar del tiempo se convierte en
una nueva costumbre internacional (efecto generador)”.

47 Obando, Ivan (op. cit., pp. 112 — 113)

48 Garcia, Borja (2020, p. 185).

4% Obando, Ivan (op. cit. p. 127)
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Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14
de junio de 1992. Aprobada por la Asamblea General el 12 de agosto de 1992.

Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, entrada en vigencia 12 de
mayo de 2008.

Resolucién sobre el derecho humano al agua y el saneamiento, A/64/L.63/ Rev.1, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 28 de julio de 2010.

Convencién Interamericana sobre la Protecciéon de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
adoptada por la Asamblea General de Estados Americanos, el 15 de junio de 2015.
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