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EDITORIAL

Vivimos momentos de estrés y escasez hidrica, y las causas que pro-
vocan lo anterior son multiples, estando entre ellas el cambio climatico y
la sequia, la sobreexplotacion, la mala gestién y la contaminacion de los
recursos hidricos. Nuestra capacidad de hacer frente a todos estos fenéme-
nos ha sido limitada y, mientras tanto, el agua sigue siendo un elemento
esencial para el desarrollo de actividades economicas y productivas y, por
supuesto, para la supervivencia de los ecosistemas y de nosotros mismos.

Conocido es que la escasez hidrica es uno de los mayores problemas
sanitarios y ambientales que se viven en Chile, planteandose, desde hace
alglin tiempo, que atravesamos una dificil situacion de “megasequia”.
Mientras que, de acuerdo con los datos de la Corporacion Nacional Fores-
tal, el 72 % del territorio nacional se ve afectado por la sequia, los datos de
la Direccion Meteorologica de Chile evidencian que los tltimos diez afios
han sido los mas secos desde el afio 1866, proyectandose que las precipita-
ciones seguiran disminuyendo, especialmente en la zona central.

Parte del diagnostico de la situacion hidrica del pais se ha relacionado
con las deficiencias de la institucionalidad en materia de aguas y con las
dificultades que presenta la normativa vigente para enfrentar el escenario
hidrico actual, en que se requiere entender la vinculacion de la regulacion
de las aguas con la regulacion ambiental y de derechos humanos. En este
contexto, desde hace mas de diez afnos que se intenta modificar el Codigo
de Aguas con el fin de modernizar la institucionalidad, priorizar los usos
del agua, incorporar el derecho humano al agua y al saneamiento e incluir
consideraciones ambientales para el tratamiento del agua, todos temas in-
eludibles para lograr una adecuada gestion del recurso hidrico.
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Precisamente, las numerosas ponencias y discusiones planteadas en las
111 Jornadas del régimen juridico de las aguas, realizadas en el marco del
Programa de Aguas llevado adelante en conjunto por los Centros de Re-
gulacion y Competencia (RegCom) y de Derecho Ambiental (CDA) de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, se hicieron cargo de estas
problematicas, teniendo como marco inevitable de referencia el actual pro-
ceso constituyente que se vive en nuestro pais, en el que se ha relevado la
situacion de la regulacion actual de las aguas como uno de los problemas
juridicos mas criticos.

Es asi como, en el primer capitulo, se presentan seis articulos que
plantean como un menester el reconocimiento del derecho humano al
agua y al saneamiento. Esto, abordando la situacion de la crisis climatica
y ecologica, las tensiones que se producen con el derecho de aprove-
chamiento de aguas y las experiencias comparadas en su reconocimiento
constitucional, como fuente de andlisis y aprendizaje para su incorporacion
constitucional en nuestro pais, en el escenario del actual proceso consti-
tuyente.

Enseguida, en el segundo capitulo, se retinen seis articulos que se re-
fieren a los problemas de gestion y gobernanza de las aguas. Se identifi-
can como temas relevantes los problemas de acceso al agua potable y al
saneamiento en zonas rurales, la situacion de la nueva Ley que Regula los
Servicios Rurales de Agua y Saneamiento en Chile a la luz de los princi-
pios de gestion integrada de recursos hidricos, las dificultades existentes
en la gestion de las aguas subterraneas y la caracterizacion de la partici-
pacion de comunidades atacamefias en la gobernanza del agua. También
se abordo en este capitulo la necesidad de definir los contornos de la ges-
tion integrada de los recursos hidricos, utilizando un enfoque de derechos
humanos y la necesidad de modificar la institucionalidad en materia de
aguas para hacerse cargo adecuadamente de ella.

El tercer capitulo contiene cuatro articulos que exponen temas espe-
cificos de regulacion de las aguas, partiendo por relevar la funcion social
de los derechos de aprovechamiento. Se analizan, ademas, los principa-
les contenidos de la legislacion sobre aguas grises existente en Chile, los
problemas que presentan los diversos instrumentos regulatorios de emer-
gencia hidrica, los que se encuentran radicados en diferentes instituciones
publicas que no actuan de manera coordinada, y la necesidad de analizar la
normativa que regula las aguas de manera integrada.
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A continuacion, el cuarto capitulo comprende cinco articulos que tratan
temas de proteccion de los cuerpos de aguas y los desafios que plantea el
cambio climatico. Asi, se revisa el tratamiento de la proteccion de los hu-
medales en nuestro pais desde un punto de vista jurisprudencial y a la luz
de lanueva Ley de Humedales Urbanos, y se presenta un analisis compara-
do sobre el reconocimiento de derechos a rios y afluentes, ttil como expe-
riencia de proteccion para nuestro derecho interno. Por otro lado, se tratan
las incertidumbres que envuelven los modelos climaticos e hidrologicos
y las posibles soluciones a la luz del principio precautorio y de las herra-
mientas de gestion disponibles. Por tltimo, se plantea la funcionalidad que
tiene para la proteccion de derechos fundamentales la teoria de la securiti-
zacion en el contexto del cambio climatico, analizando su incorporacion en
nuestra institucionalidad de aguas.

Finalmente, el quinto capitulo se refiere al problema de la contamina-
cion de las aguas, recogiendo cinco articulos sobre ello. Se revisa la pro-
cedencia de la responsabilidad por dafio ambiental ante la afectacion del
componente agua, la importancia de las Normas Secundarias de Calidad
Ambiental para enfrentar los problemas de contaminacion del agua y las
dificultades de la institucionalidad agricola, de aguas y ambiental, para
afrontar la situacion de contaminacién de las aguas por plaguicidas. Se ter-
mina analizando la brecha entre la calidad de las aguas que normativamen-
te se denomina como agua potable, a la luz de los estandares internaciona-
les sobre el agua segura para la salud y la insuficiencia del régimen legal
para hacerse cargo de la proteccion de las aguas en Chile en el escenario de
cambio climatico y escasez hidrica actual.

Estamos muy agradecidos de la participacion e interés que se eviden-
ci6 para que las I/l Jornadas del régimen juridico de las aguas fuesen un
espacio de debate académico respetuoso y enriquecedor, en el dificil con-
texto de la pandemia del COVID-19. El trabajo conjunto y la motivacion
por formar parte de esta instancia demostraron una vez mas la pasion por
crear y mantener una comunidad académica fuerte, que pueda incidir en la
mejora de la regulacion juridica de las aguas.

Agradecemos especialmente el compromiso de todos los autores invo-
lucrados en esta obra, asi como el entusiasmo de quienes nos acompana-
ron y participaron durante la transmision de las III Jornadas del régimen
juridico de las aguas. Asimismo, expresamos nuestra permanente gratitud



XXXII

a la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, la que, a través de
los Centros de Derecho Ambiental y de Regulacion y Competencia, se ha
mantenido fuerte en la tarea de generar instancias que permitan debatir
sobre las maneras de mejorar nuestra institucionalidad en general y, parti-
cularmente, aquella que involucra a los recursos hidricos.

Por ultimo, agradecemos a los equipos y ayudantes del Centro de Dere-
cho Ambiental y del Centro de Regulacion y Competencia, y al equipo de
extension de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, por todo
el trabajo y esmero puestos en que la tercera version de las Jornadas del
régimen juridico de las aguas fuese posible.

Comité Organizador de las III Jornadas
del régimen juridico de las aguas

SERGIO MONTENEGRO ARRIAGADA
Centro de Derecho Ambiental
Universidad de Chile

Ezio Costa CORDELLA
Centro de Regulacion y Competencia
Universidad de Chile

TatiaNA CELUME
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CAPITULOI:
HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
HUMANO AL AGUA EN UNA NUEVA CONSTITUCION






1. CRISIS CLIMATICA Y ECOLOGICA,
NUEVA CONSTITUCION Y DERECHO HUMANO AL AGUA

TatiaNA CELUME"
PaMELA PoO™

RESUMEN

El presente articulo analiza la crisis climatica y ecologica desde la pers-
pectiva del agua y la necesidad de reconocer este bien comun desde la
optica de los derechos humanos. En este mismo sentido, se repasa el es-
tado actual del derecho humano al agua y el saneamiento en el derecho
internacional de los derechos humanos, advirtiendo de su aspecto objeti-
vo y subjetivo. Asimismo, se analizan las normas legales que contendrian
una priorizacion del consumo humano y se revisa la propuesta de reforma
constitucional y legal en esta materia.

1.1. Un escenario de crisis

En la actualidad se presentan numerosas crisis a nivel mundial, crisis
que complejizan el futuro y la disposicion de los componentes que nos
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Miraflores. Correo electronico: tcelume@gmail.com.
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co: pamelapoo@gmail.com.
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provee la naturaleza. Es en este escenario en el cual se inicio la crisis sa-
nitaria que ha colocado en vilo a todos los paises del globo, siendo, a su
vez, un sintoma de la crisis climatica y ecologica que nos amenaza, debido
al antropocentrismo' que ejercemos sobre los ecosistemas y la extraccion
de recursos naturales sin considerar los limites que tiene la biosfera para
proveernos de los bienes y servicios que la sociedad demanda.

Sumado a lo anterior, el mundo es testigo de la crisis de la democracia,
la que se encuentran en permanente tension, tanto por el cuestionamiento
ciudadano, como por politicos que extreman sus discursos, por los hechos
de corrupcion, la inmigracion, la precarizacion del trabajo, el mal uso de
las redes sociales, el cuestionamiento a las instituciones y la tentacion per-
manente de los partidos politicos de dejar de cumplir su rol como “guar-

dianes de la democracia’™.

La crisis de la democracia es un tema complejo. Hoy estamos ad portas
de la crisis climatica y ecoldgica que requeriran un abordaje de parte del
Estado y la sociedad en materia de adaptacion y resiliencia, y aquello solo
se puede conseguir en una democracia sana que pueda proveer los acuer-
dos, decisiones y politicas publicas necesarias que permitan que la socie-
dad en su conjunto pueda generar un pacto social que le permita abordar el
cambio climatico y sus efectos.

1.2. Crisis climatica y ecoldégica

Un cambio climatico seguro requiere contener la temperatura promedio
en 1,5 °C al afo 2030, desafio que, por el escenario de emisiones que pre-
senta el mundo, es muy dificil de cumplir, debido al nulo compromiso de
los paises que mas emisiones presentan (como Estados Unidos y China).
Si bien el Acuerdo de Paris busca una solucién multilateral en materia de
cambio climatico, este ha tenido problemas de implementacion en materia
de reducir las emisiones, debido a la constante negativa por operativizar
el articulo 6 de dicho acuerdo, en donde se abordan los mecanismos para
reducirlas y en donde la negativa de los grandes emisores ha dificultado su
implementacion.

1 Gupynas (2015), pp. 20-26.
2 Levitsky y ZisLatT (2018), p. 31.
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Lo anterior refleja una notoria gravedad para paises vulnerables como
Chile, en donde se cumplen 7 de las 9 vulnerabilidades de la Convencion
Marco de la Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC), ya
que tenemos areas costeras de baja altura, zonas aridas y semiaridas, zonas
de bosques, propension a los desastres naturales, sequia y desertificacion,
zonas urbanas con contaminacion atmosférica y ecosistemas montafio-
so0s, lo que nos deja totalmente expuestos a un cambio climatico peligroso
en caso de no poder contener el aumento de la temperatura promedio en
1,5 °C.

Enfrentar el desafio que significara la crisis climatica y ecologica re-
quiere de una transformacion revolucionaria en nuestro modelo de desa-
rrollo, para lo que se requiere un sistema democratico sano, que permita a
la sociedad hacerse participe de la busqueda de soluciones, que allanen el
camino de preparacion en adaptacion y resiliencia que pueda brindar bien-
estar en un escenario complejo de abordar.

1.3. Medidas ante la crisis climatica y ecolégica en materia
hidrica

A) Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional (NDC)

Segun el ranking elaborado por el World Resources Institute sobre el
stress de agua que midio a 164 paises en 2019, Chile se encuentra en el
puesto 18, entre el grupo de paises de alto riesgo. Lo anterior es un escena-
rio desolador que requiere de importantes medidas en materia hidrica, para
lo que se debiera gestionar el agua desde la logica de la escasez, ya que la
abundancia existente 40 afios atras, cuando se redactd el Codigo de Aguas,
hoy en dia es inexistente.

En la actualidad existen algunas politicas en el pais que buscan hacerse
cargo del escenario de crisis climatica y ecologica, en un contexto en el
cual los distintos gobiernos han evitado cambiar el régimen de las aguas de
forma mas profunda, asi como han soslayado elevar el tema hidrico a un
nivel institucional que permita abordar la tematica con recursos, estudios
y gestion adecuada.

Las medidas planteadas en materia hidrica son totalmente insuficientes
para preparar al pais a enfrentar un cambio climatico intensificado, ya que
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las soluciones son tardias y solo abordan el tema del agua en el contexto
regulatorio actual, sin proponer reformas legales que ayuden a implemen-
tar politicas con urgencia.

Un ejemplo de lo anterior son las actuales Contribuciones Determina-
das a Nivel Nacional (NDC), documento en donde se fijan las politicas y
compromisos de los paises para abordar el cambio climatico. En el caso
de Chile, estas se presentaron el 9 de abril de 2020. En materia hidrica,
las NDC plantean una construccién tomando en cuenta los Objetivos de
Desarrollo Sostenible 2030 (ODS), destacandose: el objetivo 6, que aborda
el agua y saneamiento; el objetivo 8, sobre trabajo decente y crecimiento
econdémico; el objetivo 12, de produccién y consumo responsable, y el
objetivo 13, que se ocupa de la accidn por el clima.

Si bien el marco de los ODS es correcto, la implementacion de las po-
liticas que proponen las NDC no tienen el sentido de urgencia, lo que im-
plica un retraso importante en la toma de decisiones de las autoridades del
pais sobre el tema hidrico. Las NDC proponen los siguientes compromisos:

“Se aumentara la informacion y mecanismos de gestion del pais respecto de
los impactos del cambio climatico en recursos hidricos, para aumentar su
resiliencia,

En particular, se desarrollaran las siguientes acciones climaticas:

a) Al2025 se habra implementado un indicador, a nivel nacional y a escala de
cuenca hidrografica, que permita hacer seguimiento de la brecha y riesgo
hidrico y avanzar en alcanzar la seguridad hidrica del pais.

b) Al 2025 se habra implementado un sistema de sellos de reconocimiento
segun el nivel de gestion del consumo de agua a nivel organizacional, a
través del programa Huella Chile.

c) Al 2030 se habran elaborado Planes Estratégicos de Cuenca para Gestion
de Recursos Hidricos, considerando la adaptacion al cambio climatico, en
las 101 cuencas del pais.

d) Al 2030 se habran fiscalizado un 95% de los Sistemas Sanitarios Rurales
catastrados, asegurando los estandares de calidad de los servicios de agua
potable rural.

e) Al2030, ¢l 100% de las empresas sanitarias tendran implementado un plan
para la gestion de riesgo de desastres, incluyendo aquellos derivados del
cambio climatico.
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f) AI12030, se habran completado el 100% de las metas de la Agenda 2030 del
sector sanitario.

g) Al 2030, cada proyecto de infraestructura publica para aguas contempla-
ra, en su evaluacion, la condicion de proteger a la poblacion y territorio
(mediante obras fluviales) y/o atender en forma prioritaria las demandas
asociadas al consumo humano urbano y/o rural, en su area de influencia.

h) Al12030, se reducira al menos en un 25% las pérdidas de agua por concepto

del volumen de aguas no facturadas de los sistemas sanitarios™.

Las medidas propuestas en relacion con el agua al afio 2025 y al afo
2030 son tardias, y en ninglin caso son eficaces, debido a que la arquitectu-
ra legal relacionada con el agua no es modificada. No se plantean cambios
de fondo a la Constitucion de 1980, ni al Codigo de Aguas de 1981, lo que
complejiza el abordaje de fondo que se debe hacer sobre esta materia.

Lo anterior se agrava en torno a los glaciares, esto porque las NDC en
materia hidrica los omite. La omision es inentendible en un pais que es vul-
nerable ante los eventos que desatara el cambio climatico, como también
porque el pais cuenta con alrededor de 24.000 mil glaciares, lo que equiva-
le al 80 % de dichas masas de agua solida a nivel sudamericano, seglin la
Direccion General de Aguas.

B) Proyecto de Ley Marco de Cambio Climdtico (Boletin
N°13.191-12)

El Proyecto de Ley Marco de Cambio Climdtico se presentd en enero
del afio 2020 a través de un mensaje presidencial iniciado en el Senado.
Este proyecto de ley se encuentra en su primer tramite constitucional y
esta siendo estudiado por la Comision de Medio Ambiente del Senado. El
proyecto propone la carbono neutralidad al afio 2050 y, si bien dicha meta
ha sido celebrada, dado a que el pais aportara baja sus emisiones, lamen-
tablemente deja fuera importantes elementos para abordar la adaptacion y
la resiliencia del pais.

En materia hidrica, el proyecto de ley menciona definiciones en su ar-
ticulo 3°, letra p) y define la seguridad hidrica, con una redaccion débil e
insuficiente, ya que no asegura lo que en su mismo titulo propone:

3 MINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE (2020), p. 43.
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“p) Seguridad hidrica: posibilidad de acceso al agua en un nivel de cantidad y
calidad adecuada, determinada en funcion de las realidades propias de cada
cuenca, para su sustento y aprovechamiento en el tiempo para la salud, sub-
sistencia, desarrollo socioecondmico y la conservacion de los ecosistemas,
promoviendo la resiliencia frente a amenazas asociadas a sequias, crecidas
y contaminacion™.

La definicion propuesta por el proyecto de ley no se hace cargo de for-
ma concreta del acceso al agua en un nivel de cantidad y calidad adecuado,
ya que esta queda sujeta a la realidad de la cuenca. A su vez, el proyecto de
ley no cuenta con ningiin mecanismo que operativice lo propuesto por las
NDC en materia hidrica, por lo que, en materia de adaptacion y resiliencia,
la sociedad se encuentra en un grave riesgo ante la intensificacion de un
cambio climatico en niveles peligrosos.

Dado lo anterior, es que se requiere con urgencia hacer un abordaje del
derecho humano al agua, con el fin de poder enfrentar la crisis climatica
y ecologica en la cual se pueda gestionar este vital componente, ya que la
legislacion actual y los compromisos climaticos no profundizan en dicha
materia que se hace vital incorporar, con el fin de poder implementar me-
didas que vayan en la linea de la adaptacion y la resiliencia.

C) Derecho humano al agua

a. Notas sobre el derecho al agua en el contexto internacional

El antecedente mas remoto sobre el reconocimiento a un “derecho al
agua” lo encontraremos en el derecho tradicional de los cursos de aguas
internacionales. Bajo este enfoque, los cursos de aguas superficiales (rios o
lagos) fueron adquiriendo un reconocimiento como recurso). En este senti-
do, ya a partir del Congreso de Viena en 1815, se reconoce la libertad nave-
gacion en las aguas del Rin, destinada a evitar conflictos entre los distintos
Estados riberefios (los intereses territoriales) y estimular la integracion y la
regulacion de distintos usos de las aguas corrientes.

Durante los afios 70, la Asamblea General de Naciones Unidas encarg6
a la Comision de Derecho Internacional un estudio sobre la sistematizacion
de los usos de los cursos de agua internacionales que fuesen distintos a la
navegacion. Esta iniciativa comienza a esbozar una diversificacion de usos

4 Boletin N° 13.191-12 (2020), Proyecto de Ley Marco de Cambio Climatico.
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—no obstante, la preeminencia del uso de navegacion y los usos riparia-
nos— al reconocer la necesidad de hacerlos compatibles.

En el afio 1997 se aprobo la Convencion de Nueva York, primer texto
internacional que reconocio6 la “utilizacion equitativa y razonable de un
curso de agua internacional”. Sin embargo, dicho texto comenz6 su vigen-
cia recién el afio 2014.

Este “convenio marco”, al que podriamos denominar un hito en el reco-
nocimiento del derecho humano al agua, en su articulo 10 establecié como
prioridad, en el uso de las aguas, la satisfaccion de las necesidades vitales
de las personas, al sefialar, dentro de dicha jerarquia, el “abastecimiento de
agua suficiente para las necesidades vida humana, incluida el agua potable
y la necesaria para producir alimentos e impedir el hambre”.

Sin perjuicio de los enormes esfuerzos que se han realizado en las con-
ferencias internacionales®, que hoy han dado paso a la conformacion del
bloque de soft law o derecho blando y aquel extenso periodo de trabajo
internacional en el “Decenio Internacional del Agua Potable y Saneamien-
to Ambiental” (1980-1990), en el que, por medio de diversos instrumen-
tos internacionales (conferencias y cumbres)’, el derecho humano al agua
recién se comienza a perfilar a través del derecho internacional del medio
ambiente.

5 Segun Celume: “Como regla de acceso, el sistema ripariano implica un factor de atri-
bucion, la propiedad de la tierra riberefia, que basta para configurar la forma de acceso
restringido al recurso [...]”. CELUME (2013), p. 46.

6  Cabe destacar la Conferencia Internacional de las Naciones Unidas en Mar del Plata
de 1977, que se traduce en la Declaracion Plan de Accion Mar del Plata, y en la que se
declard que: “Todas las personas, sin importar sus condiciones econdmicas o sociales,
tienen derecho a disponer de agua potable de calidad y en cantidad suficiente para sus
necesidades basicas”.

7  Asimismo, entre otros, la Conferencia Internacional sobre Desarrollo Sostenible, de la
que surgi6 la Declaracion de Dublin de 1992 y que reconoci6 el derecho fundamental
de todas las personas a tener acceso a agua limpia y a condiciones de salubridad (sa-
neamiento) por un precio asequible; adicionalmente, la Segunda Cumbre de la Tierra,
que culmind en la Declaracion de Rio de Janeiro y el Programa XXI de 1992, en el que
se reconocio el suministro al agua potable y al saneamiento ambiental como requisitos
vitales para la proteccion del medio ambiente, el mejoramiento de la salud y la miti-
gacion de la pobreza; por tltimo, la Conferencia Internacional de la ONU Poblacion y
Desarrollo, que se efectud en El Cairo en 1994, de la que surgio el Programa Accion.
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b. Incubacion del derecho al agua por medio del impulso
medioambiental

El derecho internacional al medio ambiente centrd su foco en la pro-
teccion ambiental de los diversos usos agua. Como antecedente relevan-
te a esta afirmacion, encontramos el Informe de la Comision Brundtland
(1987), Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de la
ONU. Fruto de esta Comision, se elabora el concepto de “desarrollo soste-
nible”, en los siguientes términos: “Satisfacer las necesidades presentes sin
poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer
sus propias necesidades”.

Si extrapolamos este concepto al derecho humano al agua, debiéramos
configurarlo como un limite de los demas usos a fin de preservar —y poder,
asi, priorizar su utilizacion—, como la explotacion respetuosa con el medio
ambiente del recurso hidrico por cualquier usuario, de modo tal que no
agote la disponibilidad del recurso (en cantidad y calidad) para satisfacer
el consumo humano y el de los ecosistemas. Esta es una primera aproxima-
cion al derecho humano al agua.

A partir de este momento, se suscriben nuevos convenios internacio-
nales con el foco de la sostenibilidad en el uso del recurso hidrico, tales
como el Convenio Helsinki, de 1992, que establece medidas a los Estados
para prevenir, controlar y reducir el impacto transfronterizo en el uso de
los cursos de agua, y la Directiva Marco del Agua (60/2000/CE)3, la que
derechamente se refiere al “uso sostenible agua” y a la “proteccion a largo
plazo de los recursos hidricos disponibles’.

Ademas, cabe sefialar que la comunidad internacional avanzo en los
Objetivos de Desarrollo Milenio (2000) y de Desarrollo Sostenible (2015).
Este altimo pretende garantizar al 2030 disponibilidad y gestion sostenible
del agua, junto con el saneamiento de todas las personas. Con estos ins-
trumentos comienza una €poca en la que se pretende revestir el derecho al

8  Del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 23 de octubre de 2000, en el que se
establece un marco juridico comunitario al que quedan sujetos los Estados miembros
en materia de aguas.

9  Destacan, asimismo: el Convenio de Albufeira de 1998, que propone la proteccion y el
aprovechamiento sostenible de cuencas hispano-portuguesas; y el informe “El futuro
que queremos”, desarrollado en el contexto de la Conferencia Internacional de la ONU
sobre Desarrollo Sostenible del afio 2012 (Rio + 20), entre otros.
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agua y al saneamiento como un derecho internacional de los derechos hu-
manos, promoviendo su evolucion para la consolidacion de un derecho au-
tonomo. Las Naciones Unidas designan relatores especiales (2008-2014) y
una alta comisionada en derechos humanos (2007) para elaborar un Infor-
me sobre Agua y Saneamiento como Derecho Humano. Estos expertos in-
dependientes debian determinar las obligaciones de los derechos humanos
en torno al acceso al agua potable y al saneamiento, bajo la perspectiva de
género y de grupos marginados y vulnerables.

c. Declaraciones sobre el derecho humano al agua

Cabe senalar que ni la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948 ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 se
refieren, explicitamente, al derecho humano al agua. Por este motivo y con
el objetivo de evitar la muerte por deshidratacion, reducir el riesgo de la
aparicion de enfermedades vinculadas con el agua, satisfacer necesidades
de consumo y cocina y necesidades de higiene personal y doméstica, el
afio 2002 se realizo la Observacion General N° 15 a los articulos 11 y 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
por parte del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, in-
troduciendo el derecho de todos a disponer de agua para el uso personal y
doméstico.

La referida observacion general solo constituye una labor interpretativa
del tratado internacional en lo atinente al derecho a un nivel de vida adecua-
do, pero no tiene valor juridico vinculante. Sin embargo, esta observacion
general solo justifica la existencia de este derecho como un derecho esen-
cial orientado a garantizar otros derechos ya reconocidos por los ordena-
mientos, tales como el derecho a la vida, el derecho a la salud, a la vivienda
y a un medio ambiente sano. Es decir, todos aquellos derechos donde con
mayor intensidad se releja de dignidad humana. Como sefala EMBID:

“[...], sin una consagracidon expresa, con sus palabras concretas, del dere-
cho al agua en un instrumento convencional internacional como es el Pacto

10 El agua a disponer por cada persona al dia debe ser: suficiente (en cuanto a su dispo-
nibilidad); salubre (en cuanto a su calidad, sin microorganismos ni contener sustancias
quimicas toxicas o radiactivas); aceptable (color, olor y sabor); accesible (fisicamente,
para todos, sin ningun tipo de discriminacion); asequible (pecuniariamente, especial-
mente en sectores vulnerables y marginados).
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Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, si que dicho
derecho segtin el Comité [...] se encuentra implicito en otros derechos expre-
samente regulados por éste pudiendo describirse perfectamente a partir de esa
constatacion los contenidos clasicos de los derechos fundamentales (huma-
nos) tales como el sujeto, objeto, procedimiento, defensa, etc. [...]""%

Por tanto, el derecho humano al agua tendria su origen en otros dere-
chos constitucionales y solo existiria en torno a ellos. Creemos que esta in-
terpretacion dista de ser la 6ptima, puesto que los derechos no solo requie-
ren de un reconocimiento explicito, sino también de las medidas necesarias
para poder ejercerlo. Un derecho procedente de otro pierde significancia
y realidad, y su eficacia se difumina en los contornos —a veces vacios— de
otros derechos.

Un especial reconocimiento al derecho humano al agua tuvo origen en
la Resolucion de la Asamblea General de la ONU N° 64/292, de 28 de
julio de 2010'2, que reconoce el derecho al agua potable y al saneamiento
como un derecho esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los
derechos humanos, exhortando a los demas Estados su reconocimiento e
incorporacion en la legislacion interna de cada pais. Sin embargo, como
sabemos, las resoluciones de los 6rganos internacionales no constituyen
tratados internacionales y carecen de fuerza ejecutiva. Solo a través de la
consagracion expresa de este derecho en el PIDESC, podria sostenerse que
dicho derecho pasa a integrar el derecho interno, como lo mencionaremos
a continuacion.

d. (Existe al afio 2020 un derecho humano al agua y al sanea-
miento garantizado?

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 (en adelante, CPR) no
garantiza directamente el derecho humano al agua ni al saneamiento. Para
algunos', esta garantia se encuentra incorporada o subsumida dentro del

11 EmBip (2006), p. 25.

12 Con posterioridad a este, se dictan la Resolucion del Consejo de Derechos Humanos
(CDH), de 15 de septiembre de 2010, que reconoce el derecho humano al agua y al
saneamiento, y la Resolucion N° 70/168, de la Asamblea General de la ONU, de 2015,
que distingue, de manera independiente, el derecho humano al acceso al agua potable
y el derecho humano al saneamiento.

13 Vid. VErGaARA (2015), pp. 199-202.
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derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona y del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion (articulo 19
N° 8 de la CPR), e incluso, en otras disposiciones de rango legal, como la
Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, entre otras. Sin
embargo, creemos que esta subsuncion no le otorga la independencia ni la
caracterizacion necesaria a un derecho humano tan indispensable como lo
es el acceso al agua potable y al saneamiento. No es posible configurarlo,
determinar su contenido, su finalidad y su régimen de proteccion y ejerci-
tatividad constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, y a la luz del articulo 5° inciso 2°, de la
CPR, algunos desprenderian que existe una aplicabilidad directa de aque-
llos derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y que se
encuentran en tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile'?,
entre los cuales —y sobre la materia— encontramos: (i) la Convencidn sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(1979), que se refiere a la necesidad de que la mujer cuente con las condi-
ciones de vida adecuadas, especialmente en vivienda, servicios sanitarios,
electricidad, abastecimiento de agua potable, transporte y comunicaciones;
(i1) la Convencion sobre los Derechos del Nifo (1989), que establece el
disfrute al mas alto nivel posible de salud; (iii) la Convencion sobre De-
rechos de las Personas con Discapacidad (2006), que establece el derecho
al acceso con igualdad a los servicios de agua potable. Sin embargo, esta
aplicabilidad directa no es recurrente, y tanto la delimitacion del contenido
del derecho como una ley expresa de habilitacion del tratado internacional
(ya que debe estar “ratificado” y “vigente” en Chile) son requeridos'.

Hoy por hoy, no existe norma constitucional alguna que determine el
sentido y alcance del “derecho humano al agua y al saneamiento”. Sin
perjuicio que este derecho pueda compartir los carices de otras garantias
constitucionales, lo que a la CPR conviene es dotarlo de contenido. Cree-
mos que esta garantia tiene una doble dimension: (i) en su faz objetiva, esta
compuesta por el conjunto de principios y de reglas que regulan el acceso

14 Para los efectos de analizar la aplicabilidad de los tratados internacionales bajo la CPR
de 1980, vid. NoGUERA (2003), passim.

15 En lo referente a la Observacion General N° 15 del Comité DESC (2002), solo pode-
mos seflalar que si, como tal, y determind el sentido y el alcance del Pacto Internacio-
nal de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, dicha observacion no
constituye un tratado internacional por si sola.
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al suministro del agua necesaria a los ciudadanos, en cantidad, calidad y
precio justo, que determinan los organismos y las facultades para fiscalizar
la continuidad del servicio y que establecen las sanciones en caso de inje-
rencias, privaciones o perturbaciones en dicho suministro, y (ii) en su cariz
subjetivo, es aquella garantia que se sustenta en la igualdad de oportuni-
dades en el acceso, disfrute y gestion del derecho al agua. Ambos aspectos
de la garantia debieran estar claramente regulados en la CPR, ademas de
contemplarse una accion constitucional de proteccion (articulo 20 de la
CPR) en caso de amenaza, perturbacion o privacion de este derecho, para
su efectivo ejercicio frente a terceros.

En sintesis, a falta de una consagracion constitucional expresa en el de-
recho chileno, la inica manera de abordar la conceptualizacion del derecho
humano al agua es por medio de la suscripcion, ratificacion y de la entrada
en vigencia de algun tratado internacional que lo contenga. Una vez que
este se encuentre vigente, todas sus normas referentes a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana se entenderan automaticamente
incorporados a la legislacion nacional y tendran la jerarquia constitucional
o legal que el mismo procedimiento de aprobacion les haya asignado.

e. Legislacion especial: el Codigo de Aguas de 1981 y sus re-
formas

Nuestra legislaciéon no contiene ninguna norma expresa en su legis-
lacion especial del Codigo de Aguas que privilegie el consumo humano
sobre otros usos (sean estos productivos o no) en el otorgamiento de los
derechos de aprovechamiento de aguas o en su redistribucion por causa de
sequia'®. Si bien contiene una norma que le permite al duefio de un predio
de manera “aconcesional” hacer pozos en su predio para la bebida y el con-
sumo doméstico, respetando el derecho ajeno y advirtiendo la necesidad de
cegar el pozo en caso de abuso del derecho (articulo 56, inciso 1°, del Co-
digo de Aguas), en su concepcion original, dicho texto legal no contemplo
ninguna preferencia.

16 Elarticulo 27 del Cédigo de Aguas vigente no constituye, ni remotamente, una priori-
zacion al consumo humano. Solo consiste en que, en caso de expropiacion (notese que
en Chile, desde la entrada en vigencia del Codigo de Aguas de 1981 y hasta la fecha,
no se ha expropiado ningun derecho de aprovechamiento) de un derecho, el afectado
pueda mantener un caudal necesario para satisfacer sus menesteres domésticos.
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Sin embargo, conviene sefialar que, a partir del afio 2005, en virtud de
la Ley N°20.017, se introdujeron ciertas normas que, indirectamente, le
dan un reconocimiento excepcional y restringido. Asi, por ejemplo, encon-
tramos el articulo 147 bis, inciso tercero, del Codigo de Aguas que sefala,
respecto a las solicitudes sobre derechos consuntivos:

“[...] cuando sea necesario reservar el recurso para el abastecimiento de la
poblacién por no existir otros medios para obtener el agua, [...] el Presidente
de la Republica podra, mediante decreto fundado, con informe de la Direccion
General de Aguas, disponer la denegacion parcial de una peticion de derecho
de aprovechamiento [...]".

Podemos colegir que, a partir de 2005, el legislador prevé la necesidad
de otorgarle ciertos mecanismos a la autoridad administrativa a efectos de
priorizar el consumo humano. Sin embargo, esta figura que da origen a las
llamadas “reservas de aguas” requieren de una solicitud particular previa,
por lo que no pueden disponerse de oficio por la autoridad. Sin perjuicio
de constituir una herramienta legal que se articula sobre la base de la no
infraccion a los derechos adquiridos, conviene sefalar que, a medida que
la disponibilidad de aguas se haga insuficiente, la viabilidad de este meca-
nismo se reducira.

Con la reforma introducida al Coédigo de Aguas mediante la Ley
N°21.064 de 2018, sobre fiscalizacion, sanciones e informacion, obser-
vamos un timido esfuerzo del legislador por sancionar con una mayor in-
tensidad (hasta el doble del monto de la pena) a aquellas conductas de
infraccion que afecten la disponibilidad de las aguas utilizadas para satis-
facer el consumo humano, uso doméstico de subsistencia o el saneamiento
(articulo 173 bis N° 1)"7. Sin embargo, en los hechos, en estos casos, la Ad-
ministracion actia represivamente, es decir, una vez que los hechos se han
consumado. No se trata, ergo, de un reconocimiento a la priorizacion del
agua para el consumo humano, sino de una atribucion de la Administracion
para actuar, represivamente, en caso de que alguien vulnere la disponibili-
dad de una fuente destinada al consumo humano.

17 El articulo 173 bis del Codigo de Aguas dispone: “Para las sanciones dispuestas en
los articulos 172 y 173, el monto de la multa podra incrementarse en los siguientes
casos:

1. Hasta el 100%, cuando la infraccion a aquellas conductas de infraccion que afecten
la disponibilidad de las aguas utilizadas para satisfacer el consumo humano, uso do-
méstico de subsistencia o el saneamiento”.
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Ahora bien, conviene mencionar que en otros cuerpos legales encon-
tramos una referencia a la priorizacion del consumo humano. El articulo
68 de la Ley General de Pesca y Acuicultura'®, respecto a las concesiones
acuicolas, sefiala que:

“La Direccion General de Aguas debera preferir a la persona que acredite la
calidad de acuicultor, en el caso de oposicion a que se refiere el inciso tercero
del articulo 141, del Codigo de Aguas, salvo aquellas referidas a la obtencion
de derechos consuntivos de aguas destinadas a consumo humano”".

Esta situacion, de conformidad a la correspondencia que efectiia la Ley
de Pesca y de Acuicultura al Codigo de Aguas, se origina en el caso de que
exista disponibilidad del recurso para constituir un derecho, pero se han
presentado oposiciones por parte de terceros, dentro de los plazos legales.
En dicho caso, la Ley de Pesca y Acuicultura establece una prelacion para
el otorgamiento del derecho de aprovechamiento, distinguiendo dos situa-
ciones previas: en primer lugar, si no hubiere un derecho constituido o una
solicitud pendiente referente a un derecho consuntivo para el consumo hu-
mano en oposicion a la solicitud del acuicultor. En este caso, la autoridad
debera conceder este derecho con preferencia al acuicultor. En segundo
lugar, habiendo una solicitud en tramite o un derecho de un interesado para
constituir un derecho para el consumo humano, la Administracion debera
siempre preferir a este ultimo por sobre toda otra solicitud. Creemos que
esta regla, que constituye un imperativo para la Administracion, debiera
ejercerse en todas las solicitudes que hoy se encuentran en tramite, des-
plazando, por su especialidad, a las normas de los articulos 141 y 142 del
Cédigo de Aguas, que contemplan los casos de oposicion y de subasta para
la generalidad de las solicitudes pendientes.

f.  Conceptualizaciéon del derecho humano al agua: ;derecho
auténomo o inmerso en otras garantias?

Para la aplicabilidad y efectividad de una norma constitucional que ga-
rantice el derecho al consumo humano y al saneamiento y, sin perjuicio
del marco general que dicha disposicion deba contener, se requiere que su

18 Ver Decreto Supremo N° 430 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
de la Ley N° 18.892, de 1989 y sus modificaciones, Ley General de Pesca y Acuicul-
tura, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.

19 Articulo introducido por la Ley N° 20.091, de 2005.
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inclusion se contenga pormenorizadamente en la ley. En otras palabras, no
basta la existencia de un tratado internacional para la efectiva aplicabili-
dad de esta garantia. Se requiere su inclusion en el derecho interno tanto
constitucional como legalmente. De esta forma, no basta el reconocimiento
constitucional como derecho fundamental, sino que es necesario garantizar
en el desarrollo de la legislacion su contenido, su sentido y alcance, junto
con los recursos administrativos y jurisdiccionales para su efectividad. En
este mismo sentido, VERGARA sefiala:

“Una declaracion del Derecho Humano al Agua para asegurar en nuestras
sociedades el acceso para quien no tiene los servicios de agua o saneamien-
to, es algo positivo; una buena intencion; pero la mera declaracion no es
suficiente. Para ello es necesario una regulacion por [sic] propicie dichos
objetivos™?,

g. Reformas constitucionales y legales pendientes

i.  Reforma Constitucional: Boletin N°® 6.124-09 (texto refun-
dido) sobre dominio y uso de las aguas, de la Comision Es-
pecial de Recursos Hidricos y Desertificacion del Honorable
Senado de la Republica®!

Los objetivos de este proyecto de reforma constitucional, que refunde
todas aquellas mociones parlamentarias referentes a derecho humano al
agua y al saneamiento, pueden sintetizarse de la siguiente forma:

— Consagrar constitucionalmente el caracter de las aguas, en cualquie-
ra de sus estados, como bienes nacionales de uso publico. Con esta
mencion se incluirian los glaciares (aguas en estado solido o solidifi-
cado) y, en general, se abordaria —aunque fuere tangencialmente—, el
concepto de ciclo hidrologico del agua. Elevar a rango constitucio-

20 VERGARA (2015), p. 200.

21 Este proyecto de reforma constitucional fue rechazado con fecha lunes 6 de enero de
2020. Requeria, para su aprobacion 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio, ya
que, con su inclusion, se modificaba el Capitulo 111 de la CPR.

22 Boletin N° 6124-09. “Articulo tinico.- Modificase la Constitucion Politica de la Repu-
blica de la siguiente manera:

1.- Agréganse en el numeral 23°. del articulo 19°, los siguientes incisos tercero, cuarto y
quinto, nuevos, reemplazando el punto y coma (;) del inciso segundo por un punto (.):
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nal la declaracion legal de publificacion de las aguas contenida en el
articulo 595 del Cédigo Civil de 1855 y el articulo 5° del Codigo de
Aguas de 1981 no produciria ningtin efecto adicional o distinto, mas
que la reafirmacion de una situacion ya existente.

— Declarar de utilidad publica los derechos de aprovechamiento reco-

nocidos o constituidos en conformidad a la ley. Con esta norma, se
habilitaria al legislador para efectos de calificar la procedencia de la
expropiacion de los derechos de aprovechamiento, de conformidad
lo disponen los incisos 3°, 4° y 5° del numeral 24 del articulo 19 de
la CPR. Cabe reiterar que en Chile no se han expropiado derechos
de aprovechamiento a partir de la vigencia del Codigo de Aguas de
1981.

— Crear una reserva legal para entregar a la ley la regulacion de los

derechos de aprovechamiento de aguas, estableciendo que las con-
cesiones a particulares serian siempre temporales y circunscritas a
fines especificos, pudiendo estar sujetas al pago de patentes o ta-
sas. Esta norma cambiaria la calificacion juridica de los derechos
de aprovechamiento y habria que analizar su legitimidad desde el
punto de vista de la funcion social de la propiedad (art. 19 N° 24,
inc. 2° de la CPR).

— Otorgar a los afectados por amenaza, perturbacion o privacion del

derecho humano al agua la accion constitucional de proteccion que
establece el articulo 20 de la CPR%,

‘Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso publico.
En consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacion.
Declaranse de utilidad publica los derechos que sobre ellas se hayan constituido o
reconocido.

La ley regulara el procedimiento de constitucion, reconocimiento, ejercicio y extin-
cion de los actuales derechos y de las concesiones que sobre las aguas se reconozca a
particulares. Estas tlltimas seran siempre temporales, se circunscribiran a fines especi-
ficos y podran estar sujetas al pago de patentes o tasas’.

Boletin N° 6.124-09. “Articulo tnico.- Modificase la Constitucion Politica de la Repu-
blica de la siguiente manera:

2.- Intercalase, en el inciso primero del articulo 20, a continuacion del ordinal “23°”, la
2 2

siguiente frase: “en lo relativo a lo dispuesto en el inciso primero y al derecho al agua

para el consumo humano, doméstico y el saneamiento”.

CapriTuLO I: HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA EN UNA NUEVA CONSTITUCION

Pigs. 3- 24



1. CRISIS CLIMATICA Y ECOLOGICA, NUEVA CONSTITUCION Y DERECHO HUMANO AL AGUA 19

Sin perjuicio de que se trate de un texto refundido que contiene en gran
medida las mociones de diversos parlamentarios, creemos que esta pro-
puesta solo se refiere al aspecto subjetivo del derecho humano al agua y no
contiene el marco constitucional idoneo para poder calificar este derecho
ligado a un servicio de utilidad publica. Es mas, somos de la opinion de que
se trata de una propuesta tardia, puesto que lo que hoy conviene discutir es
la existencia de un derecho comunitario al agua que contemple una “garan-
tia del acceso universal al agua entre el derecho y el deber [...] en el que el
sentido de la propiedad y la libertad individual, ceden un paso en beneficio
de la relacion entre el individuo y la comunidad en el aspecto solidario y
comunitario, adquiriendo una importancia predominante.

ii. Reforma al Codigo de Aguas: Boletin N°® 7.543-12, actual-
mente en segundo tramite constitucional en la Comision de
Constitucion del H. Senado de la Republica

Sin perjuicio de carecer de un marco constitucional que sirva de linea-
miento para esta reforma legal, por medio de una mocioén parlamentaria,
originada en la Comision de Recursos Hidricos de la H. Camara de Diputa-
dos, se discute hoy una indicacion sustitutiva presentada por el Ejecutivo,
el afio 2014, sobre este proyecto.

En lo que concierne al derecho humano al agua y a la calificacion juridi-
ca del recurso hidrico, esta reforma se puede resumir del siguiente modo*:

24 IaNNELLO (2013), p. 77 (traduccidén propia).

25 Boletin N° 7543-12. N° 2. “Sustituyese el articulo 5° [del Codigo de Aguas] por el
siguiente: ‘Articulo 5°. Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales
de uso publico. En consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de
la nacion.

En funcion del interés publico, se constituiran derechos de aprovechamiento sobre las
aguas, los cuales podran ser limitados en su ejercicio, de conformidad con las dispo-
siciones de este Codigo.

Para estos efectos, se entenderan comprendidas bajo el interés ptiblico las acciones que
ejecute la autoridad para resguardar el consumo humano y el saneamiento, la preser-
vacion ecosistémica, la disponibilidad de las aguas, la sustentabilidad acuifera y, en
general, aquellas destinadas a promover un equilibrio entre eficiencia y seguridad en
los usos productivos de las aguas.

El acceso al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial e irrenun-
ciable que debe ser garantizado por el Estado’.
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Calificacion del legislador para la constitucion de nuevos derechos
de aprovechamiento sobre las aguas, en funcidn del interés publico,
definiendo al interés pblico mediante un actuar administrativo para
el resguardo del consumo humano y el saneamiento, de la preser-
vacion ecosistémica, de la disponibilidad de las aguas, la susten-
tabilidad acuifera y, en general, aquellas destinadas a promover un
equilibrio entre eficiencia y seguridad en los usos productivos de las
aguas. Esta norma constituiria un mandato a la Administracion en su
papel de otorgar nuevos derechos de aprovechamiento e implicaria
abrir un espacio a la discrecional para determinar la justificacion de
crear ex novo nuevas titularidades para aprovechar el recurso hi-
drico. No afectaria los derechos adquiridos con anterioridad a su
vigencia ni generaria una desigualdad en la ley, puesto que la Admi-
nistracion estaria decidiendo la constitucion previa de un derecho, lo
que no afecta su esencia ni su libre ejercicio.

La posibilidad de limitar los derechos de aprovechamiento en su
ejercicio. Creemos que esta disposicion tiene rango constitucional,
por cuanto constituye una reserva legal para afectar, modificar, com-
plementar o limitar derechos constituidos, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 19 N° 26 de la CPR?,

Declarar legalmente el acceso al agua potable y al saneamiento
como un derecho humano esencial e irrenunciable que debe ser ga-
rantizado por el Estado. Naturalmente, esta disposicion consiste en
una declaracion programatica que debiese estar contenida en la Ley
Fundamental. Creemos que esta disposicion requiere de un comple-
mento adicional: la caracterizacion de su contenido y sus efectos.

La reforma al Cédigo de Aguas constituye un avance ante el vacio
constitucional en esta materia. Sin embargo, creemos que la ley debiera
operativizar la CPR. Es absolutamente necesario darle forma y un marco
constitucional al derecho humano al agua y al saneamiento. Es a partir de
la introduccion constitucional de la garantia al derecho humano y al sanea-
miento desde donde podremos concebir sus alcances legales y sus contor-

26 Elarticulo 19 de la CPR dispone: “La Constitucion asegura a todas las personas”, [...]
N° 26: “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion
regulen o complementen las garantias que esta establece o que las limiten en los casos

en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer con-

diciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.
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nos. Creemos que es indispensable para la configuracion de este derecho
observar las tendencias constitucionales europeas que escapan de la logica
individual para comprender este derecho en la orbita de un recurso comun.
En este sentido, como sefiala MATTEL:

“[...] la esencia de los bienes comunes no podia captarse ni con el paradigma
de la propiedad ptblica (demanial) ni con el de la propiedad privada (domi-
nio) que caracterizan nuestro derecho real. Y es que ambas estan basadas en
la exclusiéon y en la concentracion del poder de disposicion por parte de un
sujeto soberano, publico o privado, que lo ejerce sobre un objeto [...]. Por el
contrario, la utilidad de los bienes comunes, tanto de naturaleza fisica —agua,
aire, glaciares, playas maritimas—, como culturales —pinacotecas, conocimien-
to, plazas, monumentos— no es producto de su capacidad de exclusion, sino de

inclusion™’.

h. Nueva Constitucion Politica

Tras los antecedentes mencionados en relacion a la legislacion y politi-
cas publicas en materia de cambio climatico y de las aguas, en este trabajo
se devela la necesidad de contar con una real incorporacion del tema hi-
drico como uno de los puntales para comenzar a actuar sobre dicha mate-
ria. Creemos que se hace urgente redactar una nueva Constitucion Politica
como una instancia para poder dar respuesta a la profunda crisis democra-
tica en la que se encuentra nuestro pais, lo que de paso abre la oportunidad
para que el momento politico en el que nos encontramos pueda generar los
cambios necesarios que se hagan cargo del grave escenario que plantea la
crisis climatica y ecologica, con el fin de poder abordar la adaptacion y
resiliencia al cambio climdtico principalmente en materia hidrica. El Es-
tado el que tendra que ser el principal promotor de politicas publicas que
abarquen materias medioambientales que den respuesta a los desafios que
se tendran que abordar, siendo uno de los principales temas el agua.

En relacion al agua, la Constitucion Politica actual fija la propiedad de
los derechos de aprovechamiento en su articulo 19 numeral 24 inciso final,
en donde se establece lo siguiente:

“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

27 MattEr (2013), p. 92.

CapriTuLO I: HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA EN UNA NUEVA CONSTITUCION

Pags. 3 - 24



22 TATIANA CELUME - PAMELA POO

Lo anterior sigue siendo una dificultad, ya que no permite que el Esta-
do pueda tomar decisiones que permitan a este abordar con profundidad
la gestion del agua en el contexto de crisis climatica y ecoldgica, lo que
implica un grave escenario para abordar la sequia, la escasez hidrica y
la desertificacion. El proceso constituyente abre un camino a poder ge-
nerar sobre dicha materia un nuevo abordaje que permita implementar la
adaptacion necesaria con el fin de reducir las vulnerabilidades que el pais
presenta, como también poner en primera linea el derecho humano al agua.

Concluimos que la necesidad de un nuevo pacto social, donde el agua
sea esencial, sera la inica solucion que permita dar una respuesta democra-
tica y desde la institucionalidad a la problematica hidrica que ya se encuen-
tra viviendo el pais. Ello, ademads, permitira realizar un abordaje desde las
distintas localidades y realidades que el pais presenta a la crisis climatica y
ecoldgica y asi preparar a la sociedad en su conjunto a través de la adapta-
cion y resiliencia, en una cuestion de vital importancia como lo es el agua.
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2. TENSION ENTRE EL DERECHO DE APROVECHAMIENTO
DE AGUAS Y EL ACCESO AL AGUA COMO DERECHO HUMANO,
CON MIRAS A UN NUEVO MARCO CONSTITUCIONAL

FrRANCISCO JAVIER SANZ SALGUERO"

RESUMEN

El trabajo aborda el impacto ocasionado con la aplicacion del derecho
de aprovechamiento de aguas, teniendo en cuenta la naturaleza dual que el
ordenamiento interno concede al agua como bien nacional de uso publico
y, simultdneamente, bien econémico susceptible de “apropiacion”. En este
contexto, se plantean propuestas para superar esta anomalia, enfatizando
en la implicancia del caracter de derecho humano otorgado por los instru-
mentos internacionales al acceso del recurso vital.

2.1. Introduccion

Dentro del marco del proceso constituyente que actualmente vive Chi-
le, y teniendo como detonante principal la aguda crisis hidrica que sufre el
pais, surge en el ambito interno un cuestionamiento sobre la propiedad del
agua. En este contexto, mediante el estudio sistematico en diversas areas
de la doctrina, la legalidad y la jurisprudencia, tanto interna como compa-
rada (temas vertebrados en una unica linea central), estimamos que es po-

*  Doctor en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Abogado, Univer-
sidad Externado de Colombia. Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Ca-
tolica de Norte. Director Magister en Derecho, Universidad Catolica de Norte. Correo
electronico: francisco.sanz@ucn.cl.
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sible identificar el nivel de tension entre un derecho al agua en su caracter
de derecho humano, con un derecho de aprovechamiento al agua protegido
en el ambito interno como una manifestacion del derecho a la propiedad.

Con la pretension de demostrar la anterior hipotesis, el presente articu-
lo busca establecer inicialmente que, a partir del analisis de la normativa
interna vigente, es posible identificar una naturaleza dual otorgada a los
recursos hidricos en Chile en donde, de manera simultanea, al agua se le
otorga el caracter de bien nacional de uso publico y bien econémico sus-
ceptible de apropiacion por parte de los privados (mediante la figura de los
denominados “derechos de aprovechamiento™).

Con base en los resultados alcanzados en la primera fase, y basados en
el examen de un conjunto de instrumentos internacionales, en una segunda
parte del trabajo se confirmara el caracter de derecho humano concedido al
acceso al agua por parte de dichos instrumentos, asociado al impacto gene-
rado por ese reconocimiento. Este analisis permitira esbozar el citado nivel
de tension entre un derecho al agua como derecho humano y un derecho de
aprovechamiento tutelado como propiedad.

Los resultados obtenidos de la investigacion coadyuvaran en la con-
feccion de un articulado constitucional acorde con las obligaciones esta-
blecidas por instrumentos internacionales en materia del derecho al agua,
apuntando, ademas, a la superacion de la crisis hidrica que actualmente
golpea a la sociedad tanto a nivel nacional como global.

2.2. Derecho de aprovechamiento de aguas: estado de la
cuestion a nivel nacional

Teniendo como detonante el déficit de precipitaciones que viene afec-
tando a Chile a lo largo de los tltimos diez afios, déficit cuyo agravamien-
to se evidencio durante el afio 2019 (generando incluso la utilizaciéon de la
expresion “megasequia”, y atribuyéndole el caracter de “catastrofico™?),

1 Término acufiado por el Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia (CR)?, que re-
une a investigadores de distintas disciplinas de las ciencias naturales y sociales que
estudian como el cambio climatico impacta a los ecosistemas y a la sociedad chilena.
CENTRO DE CIENCIA DEL CLIMA Y LA RESILIENCIA (2015), p. 2.

2 “Megasequia en Chile: la disputa por la propiedad del agua en medio de la mayor se-
quia de la que se tiene registro”, en BBC.com, 17 de abril de 2020. Disponible en linea:
<https://www.bbc.com/mundo/noticias-51622758>.
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el cuestionamiento sobre la propiedad de los recursos hidricos alcanzé un
punto de inflexion®. Esta discusion adquiere especial relevancia dentro
del marco del proceso constituyente que actualmente vive el pais y que
apunta, precisamente, a la confeccion de una nueva Carta Politica. En este
contexto, es posible identificar dos grandes tendencias que, pese su carac-
ter antagonico, inicialmente reconocen que en Chile no puede hablarse
propiamente de un derecho de propiedad sobre el agua, pero si tienen una
vision distinta en relacion con los efectos del derecho de aprovechamiento
del vital liquido. A continuacion, revisaremos estas posturas.

A) Primera postura: el derecho de aprovechamiento de aguas
(DAA) como un factor generador de inequidad en la distri-
bucion del agua

Inicialmente, una primera postura identifica, a partir del analisis de la
normativa interna vigente, una naturaleza dual concedida a los recursos hi-
dricos en donde, de manera simultanea, al agua se le otorga el caracter de
bien nacional de uso publico (el elemento “agua”, en ningin momento, deja
de pertenecer al Estado) y bien econdmico susceptible de “apropiacion” por
parte de los privados (mediante la figura de los denominados “derechos de
aprovechamiento”)*. Esta dualidad se deduce al revisar la normativa en-
cargada de regular el derecho de aprovechamiento de aguas (en adelante,
DAA), o Codigo de Aguas, estatuto que en la praxis concede los derechos
de aprovechamiento de aguas a privados de forma gratuita y a perpetuidad,
y que termina generando una suerte de mercado de las aguas®. Como con-
secuencia, las personas o entidades con mayor capacidad econoémica (inclu-
yendo las empresas agroindustriales, mineras y forestales) han venido apro-
vechado esta circunstancia, apropiandose del vital recurso en detrimento de
las comunidades aledafias® (y, en general, de toda la sociedad). Esta anoma-

3 En efecto, el déficit hidrico extremo vivido por Chile en los Gltimos afios se convirtid
en una suerte de punto de inflexion dentro del marco de la discusion sobre la propie-
dad del agua, discusion en la cual se han conjugado factores nuevos como los efectos
del COVID-19, y elementos previos, como la afectacion de las cuencas, ya sea por
disminucion de los caudales y/o contaminacion de las aguas por la mineria, ente otros
factores. INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2020).

4 DOUROJEANI y SOLANES (1994), p. 13.
Munpaca (2012), passim.

6  “Megasequia en Chile: la disputa por la propiedad del agua en medio de la mayor
sequia de la que se tiene registro”, en BBC.com, 17 de abril de 2020.
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lia, asociada a la extrema sequia que afecta al pais, entre otros factores’, ha
puesto en el centro del debate la necesidad de encontrar formulas adecuadas
que permitan una distribucion equitativa y racional del agua.

Desde la postura analizada, son varios los argumentos y evidencias que
soportan el anterior diagnostico, lo que abarca la revision del impacto en
materia de aplicacion del DAA (desde la perspectiva del acceso al agua),
y la casuistica de respaldo, elementos que comentamos en los numerales
siguientes.

a. Impacto en materia de aplicacion del DAA desde la perspec-
tiva del acceso al agua

En primer término, llama la atencién cémo, pese a que en la legislacion
chilena se ha considerado el agua como un bien nacional de uso publico
(conforme a lo estipulado en el Codigo de Aguas® y el Cdodigo Civil®), la
forma de acceso y las caracteristicas del DAA hacen que este recurso vital
quede en manos de un sector restringido. Como consecuencia de ello, se ter-
mina garantizando la propiedad privada del recurso en su fuente de origen'’.

En este orden de ideas, en lo que corresponde al procedimiento para so-
licitar el DAA, basta con que el interesado formule la solicitud respectiva
a la Direccion General de Aguas (en adelante, DGA)'!, siendo suficiente
el cumplir con lo normado en los articulos 130 y siguientes del Codigo de
Aguas, en concordancia al Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracion de Recursos Hidricos!2. No es necesario, por ejemplo, que
al solicitar los derechos los particulares justifiquen uso futuro alguno.

7  Larealidad chilena no es ajena a este fendmeno mundial de creciente presion sobre los
recursos hidricos, agudizada por un aumento de la demanda y una mayor limitacién de
la oferta. JIMENEZ y WAINER (2017), p. 6.

8  Articulo 5° del Codigo de Aguas.
9  Articulo 595 del Cddigo Civil.

10 “Megasequia en Chile: la disputa por la propiedad del agua en medio de la mayor
sequia de la que se tiene registro”, en BBC.com, 17 de abril de 2020.

11 La Direcciéon General de Aguas es el organismo del Estado que se encarga de gestio-
nar, verificar y difundir la informacion hidrica del pais, en especial respecto de su can-
tidad y calidad, las personas naturales y juridicas que estan autorizadas a utilizarlas,
las obras hidraulicas existentes y la seguridad de las mismas.

12 Adicionalmente, en relacion con las aguas subterraneas, se debe tener en consi-
deracion el Decreto Supremo N° 203, de 2013, del Ministerio de Obras Publicas,
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Respecto a las caracteristicas del DAA, podemos afirmar que este de-
recho de aprovechamiento, que puede tener un caracter consuntivo'® o
no consuntivo' (conforme a lo establecido en los articulos 12 a 15 del
Cdédigo de Aguas), posee las mismas garantias constitucionales de la pro-
piedad (concretamente lo consagrado en el articulo 19 numeral 24 de la
Constitucion), derecho que, en palabras de Alejandro VERGARA'S, permite
a los particulares “usar, gozar y disponer juridicamente de las aguas a su
entera libertad”. Como resultado, un bien nacional de uso publico termina
quedando bajo el dominio de privados. En este contexto, son varios los
aspectos que conspiran permitiendo la generacion del resultado denun-
ciado'®:

— En primer lugar, se identifica la naturaleza plenamente negociable
del DAA, lo que permite su libre transferencia a través de negocia-
ciones tipicas de mercado e, incluso, al eventual sometimiento a una
garantia hipotecaria'’. Como extension de este caracter comerciable,
el DAA solo puede extinguirse por las causas y en las formas esta-
blecidas en el derecho comtn'®, las que no incluyen la caducidad por
acto de autoridad®.

— Ensegundo término, se observa la total (y permanente) libertad para
el uso del agua a que se tiene derecho, pudiendo los particulares des-
tinar el recurso hidrico a las finalidades o tipos de uso que deseen,
no existiendo tampoco la obligacion que en las transferencias de
derechos de aguas se respete el uso a que antiguamente se destinaba

que aprueba el Reglamento sobre Normas de Exploracion y Explotacion de Aguas
Subterraneas.

13 Entendiéndose por uso consuntivo aquel que faculta a su titular para consumir total-
mente las aguas en cualquier actividad.

14  Entendiéndose por uso no consuntivo aquel que permite emplear el agua sin consu-
mirla y obliga a restituirla en la forma que lo determine el acto de adquisicion o de
constitucion del derecho.

15 VERGARA (1998), p. 162.

16  VERGARA (1998), pp. 161-164.

17 Articulo 110 del Codigo de Aguas.
18 Articulo 129 del Cédigo de Aguas.

19 Sobre el particular y para tener en cuenta, VERGARA (1996), pp. 3 y ss., en donde se
examina el rol del derecho para que funcionen los mercados de derechos de aguas,
examen que se hace a partir de la aprobacion del Codigo de Aguas en 1981.
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el agua, factor que permite cambiar libremente su destino (por ejem-
plo, de riego a consumo humano).

En tercer lugar, tenemos el caracter gratuito de la obtencion y man-
tenimiento del DAA?'. En este contexto, quienes pretenden acceder
a la titularidad de este derecho de aprovechamiento (tanto de aguas
subterraneas® como superficiales®®) solo deben cumplir con las di-
rectrices sefialadas por la entidad encargada de este tramite (DGA),
directrices que involucran el acatamiento de las exigencias legales
establecidas en el articulo 140 y siguientes del Codigo de Aguas
(contenidas en una solicitud), la realizacion de una serie de publi-
caciones (a fin de publicitar lo requerido) y la constatacion de la
existencia de los recursos hidricos (mediante el desarrollo de visitas
a terreno)?. El tramite, propiamente, no tiene ningun costo: el be-
neficiario o la beneficiaria solo deberan financiar las publicaciones
y la visita en terreno. Adicionalmente, tanto los antiguos como los
nuevos titulares de derechos de aguas no estan sujetos a erogaciones
por este concepto.

Finalmente, una opinién técnica que reconoce el caracter transferible

del derecho a los recursos hidricos proviene del propio Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID), a través de su jefe de la Division de Agua y
Saneamiento, Sergio Campos, quien llama la atencion de como “Chile es
el tnico pais de América Latina que tiene un esquema de transaccion de

derechos de agua, donde se pueden comprar y vender

9925

b. Impacto en materia de aplicacion del DAA: casuistica

Dentro del marco del diagndstico planteado, son varios los casos en los

que el aprovechamiento de los recursos hidricos por parte de sectores vin-

20
21
22
23
24

25

VERGARA (1998), p. 163.
Lewin (2003), pp. 8y 9.
DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2018a), pp. 1y 2.
DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2018b), pp. 1y 2.

Adicionalmente, en el caso del derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas, es
necesario incorporar a la solicitud una serie de antecedentes técnicos elaborados por la
empresa perforadora.

“Megasequia en Chile: la disputa por la propiedad del agua en medio de la mayor
sequia de la que se tiene registro”, en BBC.com, 17 de abril de 2020.
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culados a diversas industrias (agroindustriales y mineras) ha ocasionado
perjuicios a comunidades completas por virtud de la paulatina degradacion
y reduccion del liquido vital.

En este contexto, en relacion con la industria agricola, tenemos el ejem-
plo del cultivo de palto en laderas* mediante riego tecnificado. Respecto
a este cultivo, se ha criticado su impacto social y ambiental relacionado
con el deterioro del agua y los suelos, asi como los problemas vinculados
a la priorizacion que se realiza para la utilizacion del cada vez més escaso
recurso hidrico?’.

Respecto a la industria minera, un ejemplo relacionado a la explotacion
del cobre es el caso de la minera Los Pelambres y su impacto en la cuenca
del rio Choapa, concretamente en sus glaciares rocosos. En lo central, se
estima que hasta el afio 2006, debido a la construccion de botaderos de ma-
terial estéril y de caminos (junto con las tronaduras y explosiones), el total
de hielo afectado equivalio en agua liquida entre los 1.900 y 2.800 millo-
nes de metros cubicos. En este contexto, la degradacion de los glaciares no
solo implica la pérdida de agua, sino también otras consecuencias para las
localidades cercanas a las cuencas hidrograficas, que incluyen los riesgos
de contaminacién acuifera y la alteracion de las condiciones térmicas de
los glaciares (y el consecuente aumento del riesgo de deslizamientos)*.

Continuando con el sector minero, otro caso lo representa el agotamien-
to y contaminacion de las aguas originadas del oasis de Quillagua (Region
de Antofagasta®). En lo central, persiste un conflicto socio-ambiental que
confronta a la comunidad indigena de Quillagua con las mineras CODEL-
CO Norte (Chuquicamata) y SOQUIMICH, en donde el primer grupo acu-
sa a las empresas mineras del desecamiento y contaminacion del rio Loa*®.

26  El impacto negativo de los suelos como consecuencia de las plantaciones fruticolas en
ladera esta centrado en las alteraciones que se producen al eliminar de modo parcial
o total la biomasa del suelo, y de las interferencias que se provocan en los procesos
fisico-quimicos del suelo, incluyendo la biota. “Impacto en laderas cultivadas”, en E/
Mercurio de Valparaiso, 18 de octubre de 2005). Disponible en linea: <https://www.
mercuriovalpo.cl/prontus4 _noticias/site/artic/20051018/pags/20051018001513.htm1>.

27 MiranDA (2018), pp. 55 y 56.
28 Carrasco (2019), p. 135.

29  Quillagua es un oasis en la cuenca del rio Loa, en la comuna de Maria Elena, al noroes-
te de la ciudad de Calama.

30 COORDINADORA POR LA DEFENSA DEL AGUA Y LA VDA (s.f.), p. 1.

CapriTuLO I: HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA EN UNA NUEVA CONSTITUCION

Pags. 25 - 44


https://mercuriovalpo.cl/prontus4_noticias/site/artic/20051018/pags/20051018001513.html

32 FRANCISCO JAVIER SANZ SALGUERO

B) Segunda postura: propuestas para el acceso equitativo al
agua y la superacion de la escasez hidrica, con base en el
actual derecho de aprovechamiento de aguas (DAA)

Una segunda postura se inclina por mantener el stafu quo en relacion
al tratamiento del DAA, con base en varias justificaciones. De acuerdo a
esta opinion, todos los habitantes de Chile pueden acceder al agua para
su uso recreacional o consumo para las necesidades basicas, sin necesitar
autorizacion alguna, permitiéndose incluso que cualquier persona tenga la
opcion de construir un pozo en suelo propio para satisfacer sus necesidades
domésticas; no obstante, desde esta posicion se reconoce que, si las aguas
se utilizan para fines productivos o comerciales, es necesario tener un ti-
tulo®. En una misma linea, se argumenta que la solucion a la escasez del
agua, en lugar de apuntar en una modificacion normativa, dependeria mas
de su uso eficiente y la generacion de opciones alternativas de acceso, as-
pectos que estarian vinculados con la falta de infraestructura y la ausencia
de una buena gestion®.

A la par con los argumentos anteriores y dentro del marco de las re-
formas que se han propuesto al Codigo de Aguas, insistiendo en la linea
segun la cual los titulares son duefios de su DAA y no del recurso hidrico
(recurso establecido como un “bien nacional de uso publico”), se ha esti-
mado también que la escasez de agua en Chile depende de factores vincu-
lados mas bien con el cambio climatico®’. De acuerdo a esta perspectiva,
si bien se reconoce la necesidad de distribuir su aprovechamiento de al-
guna manera, serian los instrumentos econémicos el mecanismo eficiente
para ello, salvo los casos puntuales en los que se requiere la intervencion

31 Esta opinion en concreto fue presentada en abril de 2020 por Alfredo Moreno, actuan-
do en calidad de ministro de Obras Publicas del gobierno del presidente Sebastian
Pifera. BBC (2020).

32 JimENEZ y WAINER (2017), p. 6.

33 Sobre este tema, el Centro de Estudios Libertad y Desarrollo justifica esta posicion,
argumentando que el cambio climatico afecta los patrones hidrologicos, significando
un aumento en la frecuencia y severidad de eventos extremos tales como sequias e
inundaciones, agregando que, en el caso chileno, si bien aumentara la intensidad de
las precipitaciones extremas de corta duracion, las proyecciones climaticas muestran
como principales efectos del cambio climatico un alza en la temperatura y una dis-
minucion en las precipitaciones, es decir, mayores sequias. LIBERTAD Y DESARROLLO
(2019), p. 1.
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del Estado®. En este contexto, de acuerdo a esta tendencia, en lugar de
limitar el DAA (estableciendo, por ejemplo, un caracter temporal al dere-
cho), se deberia apuntar a conservar la certeza juridica de su titularidad,
manteniendo el tenor de la legislacion vigente®. Un grupo que ha defendido
tenazmente esta posicion lo representa la Sociedad Nacional de Agricultura
(en adelante, SNA), que agrupa a los empresarios del sector. En efecto, esta
organizacion publico una declaracion en los periddicos nacionales titulada
“Alerta”, declaracion en la cual se oponian a una serie de cambios propues-
tos al Codigo de Aguas a nivel legislativo, en especial aquellos que (segun
lo expresado en la misiva) pretendian que los derechos de agua sean una
concesion administrativa temporal, contraviniendo la proteccion que otorga
la Constitucion al derecho de propiedad, “por ser una iniciativa inconstitu-
cional que atenta en contra de legitimos derechos adquiridos™®. En este or-
den de ideas, identificadas las dos grandes visiones respecto al impacto del
DAA, a continuacion examinaremos el ntcleo de las reformas planteadas
para dar un nuevo tratamiento a este tipo de derecho de aprovechamiento.

C) Propuestas para un nuevo tratamiento del derecho de apro-
vechamiento de aguas (DAA)

Son diversas las propuestas formuladas por el sector que defiende la
idea de un nuevo tratamiento del DAA. A este respecto, y con el objetivo
principal de lograr un acceso mas equitativo del recurso vital (y combatir,
de paso, el denominado “mercado del agua”), es que se han planteado dos
tipos de reformas: una de alcances normativos y otra, mas ambiciosa (y
que ha tomado fuerza a raiz del proceso constituyente que vive Chile des-
de finales del afio 2019, asociado a la situacion de pandemia global por el
COVID-19), de naturaleza constitucional.

En lo que concierne a una eventual reforma legal, tenemos la propues-
ta de modificacion del Codigo de Aguas (estatuto vigente desde el afio

34 Desde esta perspectiva, en relacion a las situaciones puntuales en que se requiere la in-
tervencion del Estado, ya existirian las herramientas necesarias a tal fin, incluyendo por
ejemplo, el establecimiento de areas de restriccion (articulo 65 del Codigo de Aguas) y
zonas de prohibicion (articulo 63 del Codigo de Aguas), entre otras.

35 LiBERTAD Y DEsaArroLLO (2019), pp. 1-5.
36 “SNAy alerta por reforma al Codigo de Aguas: ‘jPero por favor! ;Qué campaiia del te-

rror?’”, en diario digital PAUTA.cl, 31 de julio de 2019. Disponible en linea: <https://www.
pauta.cl/negocios/sna-y-alerta-por-reforma-al-codigo-de-aguas-pero-por favor-que>.
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1981), contenida en un proyecto de ley que se viene tramitando desde el
afio 2011, Entre otras materias, esta iniciativa pretende lograr un cam-
bio en la actual concepcion de los derechos de aprovechamiento de aguas,
proyectando dejar sin efecto el caracter de perpetuidad de estos derechos
(que actualmente gozan sus titulares), otorgandoles una naturaleza tempo-
ral, disponiendo que su uso y goce tenga una duracion maxima de 30 afos
para los derechos consuntivos y de 20 afos para los no consuntivos, siendo
prorrogables salvo que la DGA acredite el no uso efectivo del recurso o se
cambie la finalidad para el cual fue destinado originalmente. Precisamente,
este fue el proyecto objeto del fuerte cuestionamiento por parte de la SNA,
conforme lo expresado en parrafos anteriores.

Respecto al ambito constitucional, partiendo del supuesto seglin el cual
es insuficiente que las aguas solo sean reconocidas a nivel normativo como
bienes nacionales de uso publico (concretamente en el Codigo de Aguas y
el Codigo Civil), se sugiere avanzar en una direccion que permita fortalecer
ese caracter de “uso publico” de estos recursos, permitiendo asi contener su
progresiva apropiacion por parte de un grupo de privados, en detrimento de
la sociedad en general®®. Este fortalecimiento solo seria posible incorporando
una norma en tal sentido, ya sea en la actual Carta Politica o en una nueva
Constitucion. Esta propuesta podria ir aiin mas alla y, en sintonia con el com-
plejo escenario de escasez en materia del recurso hidrico, seria deseable otor-
garle al acceso al agua el caracter de derecho fundamental, tal como sucede
dentro del marco de instrumentos internacionales (como lo veremos mas
adelante). Por ultimo, y ante un eventual choque entre este derecho, en un hi-
potético escenario de reconocimiento constitucional, y otro derecho andlogo
que proteja la propiedad (en el caso de la Carta Politica actual, el articulo
19 numeral 24), por su naturaleza debera primar el primero por sobre el se-
gundo en cualquier proceso de ponderacion de derechos iusfundamentales.

2.3. Reconocimiento del derecho humano al acceso al agua
dentro del marco del derecho internacional

El 28 de julio de 2010, a través de su Resolucion N° 64/292, la Asam-
blea General de las Naciones Unidas reconocio expresamente el caracter

37 Boletin N° 7.543-12.

38 “Megasequia en Chile: la disputa por la propiedad del agua en medio de la mayor
sequia de la que se tiene registro”, en BBC.com, 17 de abril de 2020.
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de derecho humano al agua y al saneamiento. Lo anterior, no obstante lo
tardio de este proceso de reconocimiento, proceso iniciado con posteriori-
dad a la década de los noventa del siglo XX*. En este escenario, identificar
el impacto de esa declaracion originada en el principal 6rgano deliberativo
de la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante, ONU), en rela-
cion con la aplicacion de la normativa nacional sobre el DAA, determina
la necesidad de efectuar dos trabajos. En primer término, se debe examinar
la génesis y el contenido de la Resolucion N° 64/292, y sus disposiciones
internacionales analogas. Con base en ese analisis, sera posible establecer
el nivel de tension entre un derecho al agua, en su caracter de derecho hu-
mano conforme lo establecido por los instrumentos supranacionales, res-
pecto a un DAA protegido en el ambito constitucional interno como una
manifestacion del derecho a la propiedad.

A) Génesis de la Resolucion N° 64/292 de 2010

Desde una perspectiva historica, y teniendo como punto de partida la
creacion de la ONU?, la Carta Internacional de Derechos Humanos y sus
diversos instrumentos y protocolos no contienen referencias especificas
a un derecho humano al agua. No obstante, la interpretacién armonica y
extensiva de sus disposiciones, concordante con la naturaleza de los ins-
trumentos consagratorios de derechos humanos, ha permitido encontrar la
presencia implicita de un derecho al agua dentro de los mismos.

En este orden de ideas, la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos de 10 de diciembre de 1948 (en adelante, DUDH), en su articulo 25
estipula el derecho de toda persona 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 [...]”*!. Ciertamente, uno de los elementos esenciales
para alcanzar ese “nivel de vida adecuado” consagrado por la norma debe
consistir en el acceso al agua (alcanzar la salud, el bienestar y la alimenta-

39 Leey Best (2018), pp. 76 y 77.

40 Las Naciones Unidas empezaron a existir oficialmente el 24 de octubre de 1945, des-
pués de que la denominada Carta de las Naciones Unidas fuera ratificada por China,
Francia, la Union Soviética, el Reino Unido, los Estados Unidos y la mayoria de los
demas signatarios.

41 DecrLarAcION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS (1948), pp. 7y 8.
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cion de las personas, depende en parte de contar con el acceso al recurso
vital), en calidad y cantidad suficientes*.

Una interpretacion analoga respecto al reconocimiento implicito del de-
recho al agua es aplicable a los articulos 11 (que en su parte inicial tiene un
contenido equivalente al comentado articulo 25 del DUDH) y articulo 12
(que consagra “[...] el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”) del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966* (en adelante,
PIDESC). Esta misma interpretacion puede plantearse del articulo 6 inciso
1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966
(o PIDCP), que consagra el derecho a la vida como inherente a la persona
humana, partiendo del supuesto segun el cual, si el recurso hidrico es ne-
cesario para la vida, el derecho al agua podria incardinarse dentro de este.

Con posteridad a la Carta Internacional de Derechos Humanos, la preo-
cupacion por el tratamiento del derecho al agua y al saneamiento por parte
de la comunidad internacional se manifesto a través de las convocatorias a
conferencias y foros. En este escenario, y gracias a la gestion del Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, se celebro la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Agua, o “Conferencia del Mar del Plata”,
llevada a cabo en la ciudad de Mar del Plata, Argentina, desde el 15 al 25
de marzo del afio 1977, evento en que se dio origen al instrumento denomi-
nado Plan de Accion de Mar del Plata, uno de los primeros en tratar el re-
curso hidrico desde un punto de vista de gestion global, destacando la dis-
ponibilidad de agua como uno de los factores mas relevantes en cualquier
programa destinado a mejorar el nivel de vida de la poblacion mundial®.
Adicionalmente, a la mencionada Conferencia se le atribuye la virtud de
haber sido la primera instancia internacional en que se dio una conduccion
multidisciplinaria al recurso hidrico, ya que, por un lado, se encargd de
aspectos institucionales y legales relativos a su regulacion y, por otro lado,
tratd politicas hidricas referentes a su manejo y gestion*. No obstante el
escenario anterior, el Plan de Accion de Mar del Plata, como mecanismo

42  GerBery CHEN (2011), p. 5.

43 Instrumento que entrd en vigor el 3 de enero de 1976.
44  Instrumento que entrd en vigor el 23 de marzo de 1976.
45 DEL CasTiLro (2009), pp. 27 y ss.

46 VaLpes y UrBE (2016), p. 8.
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disefiado para operativizar las declaraciones originadas en la “Conferencia
del Mar del Plata”, no tuvo un impacto relevante en el abordaje de las pro-
blematicas relativas al recurso vital*’.

A partir de la “Conferencia del Mar del Plata”, en diversos instrumentos
supranacionales se observan referencias explicitas al derecho al agua y al
saneamiento, entre los que se destaca la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 18 de diciembre
de 1979%, y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviem-
bre de 1989%.

Siguiendo con el recorrido historico propuesto, habria que esperar hasta
la década de los noventa del siglo XX para encontrar una manifestacion
con alcances supranacionales, en la que se le reconociera al acceso al agua
y al saneamiento el caracter de derecho fundamental. Lo anterior, a pro-
posito de la Declaracion de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sosteni-
ble, adoptada como conclusion de la Conferencia Internacional sobre el
Agua y el Medio Ambiente llevada entre el 20 y el 31 de enero de 1992.
Solo recién iniciado el siglo XXI (en el afio 2002), el Comité de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales (o CESCR, por sus siglas en inglés),
organismo encargado de supervisar la aplicacion del PIDESC, aprobo la
Observacion General N° 15 sobre el derecho al agua, definiendo el mismo
como “[...] el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”. La re-
levancia de la declaracion del CESCR consiste en el énfasis que se hace al
vinculo entre el derecho al agua y el derecho a un nivel de vida adecuado,

47 Como lo expresa Del Castillo: “No se cred ningun o6rgano, convencion, reuniones
periddicas u organismo especializado que abarcaran globalmente la realidad del agua
como elemento a regular de manera integral, sino que se prefirid continuar con su tra-
tamiento como recurso en su utilizacion por sectores, ya sea provision de agua potable,
riego, navegacion, energia u otros”. DEL CastiLLo (2009), p. 31.

48 Esta Convencion estipula en su articulo 14 numero 2 literal h) la obligacion de los
Estados de tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion de las
mujeres en areas rurales, para lo que deberan asegurar el derecho de tales mujeres a
disfrutar de condiciones de vida adecuadas, lo que incluye el acceso a suministro de
agua.

49 Esta Convencion, en su articulo 24, condiciona la plena operatividad del derecho a la
salud contenido en el mismo, a la adopcion de una serie de medidas entre las que se
incluyen “[...] el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre,
teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente”.
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al igual que a los derechos a disponer de alimentacion, de una vivienda y
de vestido adecuados, conforme se deduce de la lectura del numeral 3 de
la citada declaracion®.

Finalmente, ocho afios mas tarde se configuraria el hito mas importante
en materia de reconocimiento del derecho al agua, dentro del marco de
los instrumentos internacionales, con la Resolucion N° 64/292 del 2010,
emitida por la Asamblea General de las Naciones Unidas. A continuacion,
revisaremos el contenido, fundamento e impacto de esta declaracion.

B) Resolucion N°64/292 de 2010: contenido e impacto dentro
del marco de reconocimiento del derecho humano al acceso
al agua

Determinar la importancia de la Resolucion N°64/292 de 28 de julio
de 2010 (asociado a la jerarquia de quien la emiti6, como principal 6rgano
deliberativo de la ONU), exige revisar su contenido y alcances. En primer
término, en lo central, esta resolucion (luego de hacer un relato de las de-
claraciones y decisiones originadas en diversos instrumentos supranacio-
nales, vinculadas con el derecho al recurso vital) no solamente reconoce,
explicitamente, el derecho humano al agua y al saneamiento: con base en
este reconocimiento, subraya que un agua potable limpia y el saneamiento
son esenciales para la realizacion de todos los derechos inherentes a la dig-
nidad humana. En segundo lugar, y justificado en el anterior razonamiento,
podemos afirmar que el acceso al agua como derecho humano no puede
ser objeto de limitacion en su goce o ejercicio, por lo que los Estados no
podrian esgrimir la aplicacion de los dos limites legitimos consagrados por
el derecho internacional en este sentido, concretamente, las restricciones
y la suspension de derechos. Basta recordar, a titulo de ejemplo, que con
base en estos limites legitimos, algunos derechos que también tienen el
caracter de humanos admiten restricciones particulares, como es el caso

50 El numeral 3 de la Observacion N° 15 del CESCR es claro en este sentido, al senalar
que en el parrafo 1 del articulo 11 del PIDESC “se enumeran una serie de derechos
que dimanan del derecho a un nivel de vida adecuado, ‘incluso alimentacion, vestido
y vivienda adecuados’, y son indispensables para su realizacion. El uso de la palabra
‘incluso’ indica que esta enumeracion de derechos no pretendia ser exhaustiva. 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 condicio-
nes fundamentales para la supervivencia”.
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de los derechos de propiedad”'. Finalmente, no obstante la discusion que
subsiste sobre el valor juridico de las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, pensamos que, ademds de su importancia dentro
del marco de creacion de costumbre internacional (que es una fuente del
derecho) y de practicas interpretativas de la Carta de la ONU, la impo-
sibilidad de formular la existencia de limites legitimos en el dmbito de
aplicacion del derecho humano al agua (y, de paso, al saneamiento) obliga
al Estado chileno a actuar de conformidad, adecuando sus normas en este
sentido. Teniendo como punto de partida esta ultima reflexion, en las si-
guientes lineas buscaremos establecer el nivel de tension entre un derecho
al agua, en su caracter de derecho humano conforme lo establecido por los
instrumentos supranacionales, respecto a un DAA tutelado en el &mbito
constitucional interno como una manifestacion del derecho a la propiedad.

2.4. Derecho de acceso al agua: grado de tension entre las
normas de derecho interno y las disposiciones origina-
das en instrumentos internacionales

A nivel interno, al menos en el ambito de las normas legales, al agua se
le otorga el caracter de bien nacional de uso publico. No obstante este reco-
nocimiento juridico, la aplicacion del DAA ha generado que, en la praxis,
este recurso vital termine bajo la titularidad de privados que se benefician
del agua de forma gratuita y a perpetuidad (incluyendo sectores vinculados
a diversas y grandes industrias), con la facultad de transferir los derechos
de aprovechamiento como cualquier otro bien econémico (configurando
todo un mercado de las aguas), y en detrimento del bienestar de exten-
sas comunidades. La anterior realidad debe vincularse con la proteccion
constitucional otorgada por el articulo 19 numeral 24 de la Carta Politica,
garantia que permite a los particulares usar, gozar y disponer juridicamen-
te de las aguas de forma muy amplia. En este contexto, una circunstan-
cia agravante a tener en cuenta, especialmente visible en zonas de intenso

51 Desde la perspectiva de los limites legitimos, concretamente de las restricciones, es
posible identificar tres situaciones en el ambito de los derechos humanos. En este con-
texto, tenemos los derechos que no admiten restriccion (tortura, esclavitud, libertad
de conciencia, etc.); los derechos que admiten restricciones particulares (derechos de
propiedad, asociacion de fuerzas armadas), y otros que admitan restricciones genera-
les. Nasu (2006), pp. 193 y 194.
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aprovechamiento del recurso hidrico por parte de elementos vinculados a
industrias agroindustriales y mineras, consiste en la paulatina degradacion
y reduccion del liquido vital.

En este escenario, al contrastar la realidad nacional del tratamiento
otorgado al acceso del liquido vital (aspecto factico que es consecuencia
directa de una normativa favorable a la propiedad), con el reconocimiento
de derecho humano que los instrumentos internacionales conceden al acce-
so al agua (acceso esencial para la realizacion de todos los derechos inhe-
rentes a la dignidad humana), se evidencia una tension entre estas esferas.
Esta tension solo podra superarse con la confeccion, en el ambito interno,
de las herramientas juridicas que permitan la distribuciéon mas equitativa
del recurso vital entre todos los miembros de la sociedad, labor que debera
incluir la incorporacion en la actual Carta Politica o en una nueva Constitu-
cion de un derecho fundamental al acceso al agua. La logica anterior tiene
en cuenta que el liquido esencial, por tratarse de un elemento vital para
la existencia y desarrollo humanos, debe (forzosamente) ser del provecho
de todos y, con ese fin, se le sustrae del ambito del dominio privado, para
adquirir asi una naturaleza realmente publica.

2.5. Conclusiones

1) Dentro del marco del proceso constituyente que actualmente vive Chi-
le, y teniendo como detonante principal la aguda crisis hidrica que suftre
el pais, surgio en el ambito interno un cuestionamiento sobre la propie-
dad del agua. En este escenario, y a pesar de que la legislacion interna
le reconoce al agua la categoria de bien nacional de uso publico, desde
el punto de vista factico el tratamiento y la proteccion (incluso de rango
constitucional) otorgado al DAA ha generado que el recurso vital quede
en manos de un sector restringido de particulares, garantizando de he-
cho la propiedad privada del recurso en su fuente de origen.

2) No obstante que, para alcanzar una distribucion mas equitativa del
agua, factores como su uso eficiente y la buena gestion pueden coadyu-
var a tal fin, el acceso equilibrado al liquido esencial (por tratarse de un
elemento vital para la existencia y desarrollo humanos) debe, forzosa-
mente, sustraerse del ambito del dominio privado, para adquirir asi una
naturaleza realmente publica. Teniendo en cuenta que el reconocimien-
to del agua como bien de uso publico se encuentra ubicado en normas
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de jerarquia menor (Codigo de Aguas y Codigo Civil), mientras que el
DAA se encuentra tutelado por una disposicion de rango constitucional
(articulo 19 numeral 24 de la Carta Politica), se hace imperativo conce-
der un nuevo estatus al acceso a este recurso esencial, incorporandolo
en la actual Carta Politica o en una Nueva Constitucion con el rango de
derecho fundamental.

3) La incorporacion de un derecho de acceso al agua dentro del marco
constitucional chileno y el consecuente otorgamiento de una jerarquia
iusfundamental permitirian sintonizar el tratamiento de esta garantia
con el reconocimiento de derecho humano que los instrumentos inter-
nacionales conceden al acceso del recurso vital. Concretar esta preten-
sion se ajusta a la imposibilidad que tienen los Estados de formular
limitaciones al ejercicio de este derecho humano en particular, dada su
esencialidad para la realizacion de los demas derechos inherentes a la
dignidad humana.
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* Resolucion N° 64/292, aprobada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 28 de julio de 2010.
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3. DESDE LA SEGURIDAD HIiDRICA A LA TUTELA
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO HUMANO AL AGUA Y SANEAMIENTO

ANDRES GUTIERREZ OLIVA”
Maria Jost GuTiErRREZ DAROCH™

RESUMEN

El presente articulo propone que, en el marco de un eventual proceso
constituyente, resulta necesario abrir el debate respecto a incorporar dentro
de los valores ético-sociales de una nueva Constitucion la nocion de segu-
ridad hidrica, que asegure el derecho humano de acceso al agua con una
visidn integral de territorio.

3.1. Introduccion

En nuestro pais el agua es un bien nacional de uso publico de acuerdo
con los articulos 589 y 595 del Codigo Civil (CC) y articulo 5° del Codi-
go de Aguas (CdA). Segun lo dispone el articulo 19 N° 23 inciso 1° de la
Constitucion Politica de la Republica (CPR), no es susceptible de apropia-
cion privada, correspondiendo su uso a todos los habitantes de la nacion
conforme el interés general de la sociedad.

*  Abogado y Magister en Derecho Ambiental, Universidad del Desarrollo. Director eje-
cutivo Fundacion Newenko. Correo electronico: jandresgutierrezo@gmail.com.
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dacion Newenko. Correo electronico: mgutierrezdaroch@gmail.com.
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Sin perjuicio de lo anterior, el Estado puede reconocer u otorgar con-
cesiones de uso y goce sobre las aguas a los particulares, quienes tendran
en ese evento la propiedad sobre sus respectivas concesiones (art. 19 N° 24
inciso final de la CPR).

Sin embargo, y a modo de compensar los atributos excluyentes y ex-
clusivos de la propiedad, conforme el articulo 19 N° 24 inciso 2° de la
CPR, la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de
su funcidn social, que comprende cuanto exijan los intereses generales
de la nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas
y la conservacion del patrimonio ambiental. A esta disposicion pueden
integrarse otras afines, como el derecho a la vida (art. 19 N° 1 de la CPR) y
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion (art. 19
N° 8 de la CPR).

A pesar de que en una primera interpretacion de las normas citadas se
podria desprender que el legislador cuenta con las competencias necesarias
para regular el ejercicio de los derechos de usar las aguas, asi como de su
gestion en términos generales, en la practica, a casi cuarenta afios de vigen-
cia del Codigo de Aguas, ello no ha sido asi, y actualmente el desequilibrio
que existe entre la satisfaccion del interés comun y la distribucion del agua
es notorio, particularmente si se compara a los habitantes de zonas urbanas
y no urbanas. Asimismo, segin diversas fuentes bibliograficas' la sobre-
explotacion del recurso hidrico ha producido un agotamiento de las cuen-
cas, con lo que inevitablemente el agua dejara de ser un recurso renovable
y, segun estudios internacionales, al afio 2040 estariamos en una situacion
de estrés hidrico irreversible’.

Pese a que, en el afio 2010, Chile adhiri6 a la resolucion de las Nacio-
nes Unidas que reconoci6 el derecho humano al agua y saneamiento?, y
que ha suscrito otros instrumentos internacionales que exigen priorizar
efectivamente el consumo humano de agua‘, actualmente cerca de un

INsTITUTO DE INGENIEROS (2017), p. 49.
WORLD RESOURCES INSTITUTE (2019), passim.
Naciones Unipas (2010), p. 2.

Articulo 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer; articulos 24 y 27 de la Convencion sobre los Derechos del
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millon y medio de personas en el pais, en 138 comunas’, tiene limites de
acceso domiciliario a agua para uso personal, doméstico o saneamiento.
Es asi como mientras en varias regiones del norte, centro y centro-sur del
pais se ha hecho costumbre la provision de agua potable mediante camio-
nes aljibe, nuestra actual Constitucion y legislacién no reconocen el con-
sumo humano como un uso prioritario ni establecen mayores limitaciones
al ejercicio y gestion de los derechos de aprovechamiento de las aguas,
infringiendo abiertamente la finalidad del agua en tanto bien nacional de
uso publico, asi como los compromisos internacionales adquiridos por el
Estado, lo que en el tiempo ha contribuido a cuestionar las condiciones
minimas de la vida social, particularmente de aquellos sectores mas vul-
nerables de la poblacion que son los principalmente afectados por la crisis
hidrica.

Lo anterior encuentra su causa en casi cuarenta afos de vigencia de un
sistema de gestion hidrica que se estructura unicamente sobre la base del
mercado desregulado de derechos de aprovechamiento de aguas, en el que
la demanda y reasignacion sin control y desregulada de estos derechos ha
privilegiado los usos productivos y de inversion, muchas veces especula-
tiva, por sobre el consumo humano y ecosistémico del vital elemento. Lo
anterior, sumado a una década de sostenidas bajas en las precipitaciones,
ha puesto en riesgo el agua como un recurso natural renovable y la falta de
disponibilidad para el consumo humano y las actividades econémicas de
subsistencia principalmente asociadas a la vida rural.

Ante lo anterior, un primer cuestionamiento posible es en qué medi-
da pueden el cambio de las condiciones y la situacion de escasez hidrica
existente variar el interés publico que rige en un determinado momento y
lugar, y habilitar, por consiguiente, un cambio regulatorio al ejercicio de
los derechos de uso y goce que recaen sobre el agua.

Si concebimos el interés general de la nacion o la conservacion del
patrimonio ambiental, son nociones eminentemente mutables, entonces se
debe reconocer que la regulacion de la gestion hidrica puede variar afec-
tando —desde su entrada en vigencia y hacia el futuro— a todos los usuarios

Niflo, y articulos 25 y 28 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

5 Ministerio de Obras Publicas, Direccion General de Agua, Decretos declaracion zona
de escasez vigentes al 30 de abril.
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de aguas, tengan o no concesiones para su uso y sin atender a la fecha de
su titulo. Si estimamos, en cambio, que el interés publico es inmutable, o
sobreponemos el interés privado por sobre la naturaleza juridica del agua,
privilegiaremos mantener el estatuto regulatorio de origen para quienes
hayan adquirido sus titulos antes de la vigencia de la ley modificatoria del
ejercicio de los derechos de agua, lo que se ha denominado como certeza
juridica®.

Lo anterior es del todo relevante si se considera que, en Chile, gran
parte de las aguas superficiales y una porcion no menor de las aguas sub-
terraneas se encuentran concesionadas a particulares principalmente para
usos productivos’.

Esta discusion refleja en gran parte lo que actualmente se esta discutien-
do en la Comision de Constitucion del Senado en el marco del proyecto de
ley que reforma el Codigo de Aguas®, en donde atin no se ha establecido
con claridad la diferencia entre una limitacidon y una privaciéon del derecho
de aprovechamiento. Esta disputa, en gran parte, es la que ha impedido
avanzar en el establecimiento de politicas publicas para la gestion del agua,
pese a distintos intentos en la materia’.

El Mercurio, 14 de julio de 2019.
INsTiTUTO DE INGENIEROS (2017), p. 35.
Boletin N° 7.543-12, de 2011.

(i) En el ano 2007, se elabord por la Comision Nacional del Medio Ambiente (CO-
NAMA) la Estrategia Nacional de Gestion Integrada de Cuencas Hidrograficas (EN-
GICH) y la creacion de su institucionalidad (Consejo Ministerial de Cuenca y Secre-
taria Ejecutiva); (ii) en el afio 2014, se nombr6 un delegado presidencial de Recursos
Hidricos para asesorar a la presidenta y los ministros sobre como mejorar la gestion
de los recursos hidricos en Chile. En ese momento, reflejaba un cierto compromiso de
aumentar la importancia del agua en Chile; pero el mandato del delegado presidencial
termind en mayo de 2016, antes de que cualquier politica nacional de recursos hidri-
cos pudiera ser acordada por los diferentes ministerios e interesados competentes.
No obstante, la vision del delegado presidencial ha sido recogida en un documento
titulado “Politica Nacional de Recursos Hidricos”, que reconoce las cuencas hidro-
graficas como unidad de gestion territorial, y establece directrices orientadas al esta-
blecimiento de sistemas de informacion, asi como a la gestion integrada de recursos
hidricos. Sin embargo, dicho documento no ha tenido los efectos esperados. (iii) En
marzo de 2014, se instruy6 la creacion de un Comité de Ministros del Agua, el cual
concordo acciones en gestion, inversiones y una estrategia con distintos proyectos de
ley para avanzar en una reforma sustantiva de la legislacion vigente. E1 Comité fue
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En reemplazo de lo anterior, en los tltimos afios se dictaron diversas
normas y han tenido lugar distintas iniciativas politicas y técnicas tendien-
tes a mejorar ciertos estandares o corregir los déficits relacionados con el
manejo de las aguas. Casos destacables son la Ley de Servicios Sanitarios
Rurales, la Ley que Fortalece a la DGA y la, actualmente en tramite, refor-
ma al Codigo de Aguas. Sin embargo, todas estas medidas no obedecen a
un plan ni se integran a un sistema de gestion armoénico, lo que trae como
consecuencia que muchas de ellas no prosperan y otras funcionan como
mejoras aisladas sin que incidan en los limites de disponibilidad de agua
para consumo humano y usos ecosistémicos.

Lo anterior deja expuesta la necesidad de establecer un objetivo estra-
tégico, mas amplio que el solo mercado de derechos de aprovechamiento
de aguas, que guie la gestion hidrica; que proporcione los elementos nece-
sarios para el mejoramiento de la institucionalidad, el establecimiento de
esquemas de gobernanza, y que, principalmente, permita la priorizacion
entre los distintos dmbitos que la constituyen.

En este contexto, el presente trabajo tiene por objeto:

1) Destacar la nocion de seguridad hidrica como objetivo de la gober-
nanza del agua y la relevancia de ser incluida dentro de un concepto
amplio de territorio en el capitulo dedicado a las bases de la institu-
cionalidad en un nuevo texto constitucional.

2) Identificar los lineamientos base para una propuesta de tutela cons-
titucional del derecho humano de acceso al agua y saneamiento,
como ambito especifico de la seguridad hidrica, cuyo estatus juridi-
co prioritario debiera tener amparo constitucional expreso en tanto
derecho fundamental en un eventual proceso constituyente.

disefiado como un d6rgano operativo para discutir las soluciones intermedias entre los
cinco ministerios mas relacionados con el agua: agricultura, mineria, energia, medio
ambiente y obras publicas. El delegado presidencial nacional para los recursos hidri-
cos también formo parte del Comité hasta el final de su mandato. En cierta medida,
el mencionado Comité fue un espacio politico con una dinamica de caso por caso y
no opero sistematicamente. Sin embargo, se traté de una instancia informal y no ins-
titucional y que no prospero6. (iv) Entre 2014 y 2015, producto de la sequia, se crea-
ron las Mesas Territoriales del Agua para coordinar con autoridades subnacionales la
implementacion que incluyeron actores publicos y privados, asi como universidades
y representantes de la sociedad civil, y se conformaron incrementando su actividad
poco a poco.
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3.2. Desarrollo

El momento constituyente y el proceso de descentralizacion son propi-
cios para transformar el modelo de gestion del agua en Chile, ampliando
el que actualmente existe —estructurado sobre la base del mercado de de-
rechos de aprovechamiento de agua como tinico poder gestor de recursos
hidricos— a uno que, protegiendo el ciclo hidrologico y funciones ecosisté-
micas del agua, garantice constitucionalmente la preeminencia del consu-
mo humano y usos de subsistencia.

La gestion del agua en Chile descansa sobre el mercado del agua, que
es hoy el mecanismo que regula el intercambio del uso del agua y el
conjunto de actividades humanas que se producen en las cuencas. La 16-
gica del Codigo de Aguas fue crear las condiciones basicas para que el
mercado de derechos de aprovechamiento de aguas operara sin la inter-
vencion del Estado, asumiendo que el mercado distribuiria los beneficios
de forma equitativa y las externalidades serian resueltas por las Organiza-
ciones de Usuarios de Agua, entidades de derecho privado encargadas de
administrar y distribuir el agua entre los titulares de derechos de aprove-
chamiento, conforme sus titulos. Con esta finalidad, asimismo, se separd
la titularidad de los derechos de aprovechamiento de aguas, del dominio
de la tierra.

Esta regulacion, que basa la gestion del agua en el mercado de derechos
de aprovechamiento, produjo distintos efectos adversos, tales como la des-
vinculacion de la gestion del agua a usuarios no titulares de derechos de
aprovechamiento, asi como de bienes y servicios ecosistémicos que provee
la cuenca, y el manejo independiente de aguas superficiales y subterraneas.
Por consiguiente, la vision del agua de nuestro sistema de gestion hidrica,
pese a las modificaciones que ha experimentado el Codigo de Aguas, con-
tintia disociada de los aspectos sociales, culturales y ambientales.

De este modo, los mecanismos de gestion e institucionalidad del agua
en Chile no estan disefiados para hacer converger los intereses productivos
con los propios de la gestion social y ambiental. La posicion asimétrica de
estos ultimos queda de manifiesto, entre otros, en la inexistencia de instru-
mentos de gestion territorial que comprendan sus intereses, la discrimina-
cion negativa en la adquisicion de derechos de aprovechamiento de aguas,
la falta de recursos financieros y la ausencia de una institucionalidad que
coordine y articule sus intereses.
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3.3. Seguridad hidrica

La superacion de la gestion sectorial con enfoque productivista que ca-
racteriza al pais demanda la definicién de objetivos a nivel politico, asi
como lineas de accion y medidas que se deben desarrollar a nivel de cuen-
ca en los territorios.

Durante la ultima década el concepto de seguridad hidrica ha recibido
una creciente atencion tanto en la literatura cientifica como politica. Fue
discutido ampliamente por primera vez en el II Foro Mundial del Agua
realizado en La Haya en el afio 2000, donde se defini6 que consiste en
“asegurar que el agua dulce, las zonas costeras y los ecosistemas relaciona-
dos se encuentren protegidos y mejorados, que se promueva el desarrollo
sostenible y la estabilidad politica, que cada persona tenga acceso a sufi-
ciente agua potable y a un costo asequible para permitir una vida saludable
y productiva, y que la poblacion vulnerable esté protegida de los riesgos
asociados al agua”.

Posteriormente, en el afio 2009, UNESCO y el Institute for Water Edu-
cation indicaron que seguridad hidrica “implica la proteccion de los siste-
mas hidricos vulnerables, la proteccion de la poblacion contra los riesgos
relacionados con el agua, como inundaciones y sequias, el desarrollo sos-
tenible de los recursos hidricos resguardando el acceso a los servicios y
funciones relacionados con el agua”.

En 2013, la Organizacién de las Naciones Unidas defini6 seguridad hi-
drica como:

“Capacidad de una poblacion para resguardar el acceso sostenible a cantidades
adecuadas de agua de calidad aceptable para el sustento, bienestar y desarrollo
socioecondmico sostenibles; para asegurar la proteccion contra la contami-
nacion transmitida por el agua y los desastres relacionados con ella, y para
preservar los ecosistemas, en un clima de paz y estabilidad politica”.

De acuerdo con el documento preparado por el Laboratorio de Analisis
Territorial de la Universidad de Chile en 2017'°, seguridad hidrica para
Chile debe estar basada en un enfoque general e integrador respondiendo,
de esta manera, a la necesidad del pais de promover la gestion coordinada
del agua dentro de un modelo que enfatice el desarrollo y fortalecimiento
de un buen sistema de gobernanza, lo que implica tener:

10 Fuster et al. (2017), pp. 9-28.
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“Acceso al agua en un nivel de cantidad y calidad adecuada, definida por cada
cuenca, para su sustento y aprovechamiento en el tiempo, tanto para la salud,
subsistencia, desarrollo socio-econémico y la conservacion de los ecosistemas,
manteniendo una alta resiliencia frente a amenazas asociadas a sequias, creci-
das y contaminacion”.

Entendida de esta manera, la seguridad hidrica tendria las siguientes
dimensiones, comprensiva de los diversos usos del agua en una cuenca:

- Consumo, bebida, aseo, alimentos.

- Agricultura de subsistencia.

Proteccion del agua - Conservacién de ecosistemas.
COmo recurso - Prevencién y control de la

renovable contaminacién.

Dimensiones
dela
seguridad - Act. Uso consuntivo: pequefia y gran
hidrica Desarrollo agricultura, forestal, minera.
productivo y usos - Act. Uso no consuntivo: hidroelectricidad,
no productivos piscicultura.
- No usos: recreacionales, turismo,

Adaptabilidad a efectos del cambio

Riesgos por dapta
contaminacién y climatico. - ‘ -
eventos extremos Exceso de agua (inundaciones, aluviones,
aludes).

Fuente: Elaboracion propia.

Esta propuesta conceptual corresponde a una definicion general e in-
tegradora que contiene no solo las consideraciones productivas, sino que
los ambitos relacionados con el bienestar humano (salud, subsistencia y
desarrollo socioecondémico) y con la conservacion de los ecosistemas, in-
corporando también, elementos de gestion de riesgos asociados a eventos
extremos y efectos del cambio climatico. Asimismo, permite focalizar los
distintos ambitos a una escala de cuenca, lo que pudiera favorecer el pro-
ceso de generacion de un modelo institucional de gobernanza territorial
del agua de acuerdo a distintas especificidades y con la participacion de
los distintos usuarios de agua, actores e intereses presentes en la cuenca.

Este concepto refleja que las cuatro dimensiones que lo constituyen for-
man parte de un sistema interdependiente que debe ser organizado por los
distintos actores, siendo la gobernanza del agua a nivel de cuenca la instan-
cia que determinaria, en gran medida y en concordancia con el marco legal

CapriTuLO I: HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA EN UNA NUEVA CONSTITUCION

Pags. 45 - 68



3. DESDE LA SEGURIDAD HIDRICA A LA TUTELA CONSTITUCIONAL DEL DERECHO HUMANO AL AGUA... 53

existente, el nivel adecuado y accesible en términos de calidad y cantidad
de agua para las diferentes dimensiones.

3.4. Proceso constituyente y bases de la institucionalidad

El modelo de desarrollo chileno se ha basado en una estructura produc-
tiva de ventajas comparativas derivadas de la abundancia y explotacion de
materias primas. Justamente dicho modelo de especializacion productiva
genera mayores presiones sobre el medio ambiente local, lo cual ha tenido
consecuencias en la degradacion de la calidad y disponibilidad del agua,
el aire, el suelo y los ecosistemas, con sus implicancias sobre la salud, la
calidad de vida y la actividad economica''.

Desde un punto de vista normativo, Chile, si bien consagra en la actual
Constitucion el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion como un derecho fundamental, no ha considerado, por ejemplo, la
consagracion constitucional de materias tan relevantes como el desarrollo
sostenible'.

En razén de lo anterior, sostenemos que, en el marco de un eventual
proceso constituyente, resulta necesario abrir el debate sobre si incorporar
dentro de los valores ético-sociales de una nueva Constitucion la nocion de
sostenibilidad econémica y ambiental.

Para lo anterior se propone ampliar la actual concepcion constitucional
de territorio como la porcion del espacio terrestre en el cual el Estado ejer-
ce soberania, a una que lo considere como una unién de elementos y com-
ponentes que configuran un ecosistema, en el que las aguas superficiales y
subterraneas, que afluyen a la cuenca, cumplen una funcién estructurante y
articuladora de las distintas actividades ambientales, sociales econdmicas
y culturales que se despliegan en él.

Tradicionalmente el territorio se ha considerado como:

“[...] territorio nacional es un concepto geografico, referido a una porcion de
la superficie del planeta que pertenece y es administrada por un determinado
Estado, es decir, donde ejerce su soberania. La nacion de un Estado requiere

11 MiraNDA (2018), pp. 42-71.
12 Astoraa (2019), p. 35.
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de un terreno para vivir, desplazarse, realizar actividades de desarrollo, etc.
El territorio guarda riquezas relevantes para el desarrollo de la poblaciéon que
habita en é1”*3,

Si bien la Constitucion Politica de Chile no entrega una definicion de
territorio, utiliza el concepto con un enfoque politico-administrativo, al se-
nalar que “Chile es un Estado Unitario y su administracion sera funcional
y territorialmente descentralizada o desconcentrada”.

Por su parte, el Diccionario Constitucional Chileno define territorio
como “una extension geografica terrestre, maritima y aérea en la cual se
despliega la autoridad del Estado y se ejerce el poder”'.

Estas ideas sobre el territorio se apartan de una vision mas holistica del
mismo, que en la perspectiva del desarrollo sostenible se ha conceptualiza-
do como “el espacio de interaccion de los subsistemas natural, construido
y social, subsistemas que componen el medio ambiente nacional, regional
y local, estableciéndose una relacion de complementariedad entre los con-
ceptos de territorio y medio ambiente™®.

La comprension y reconocimiento constitucional del territorio, como
una plataforma en la que se producen interacciones entre los distintos am-
bitos que se manifiestan en estos, es necesaria para desarrollar sistemas
institucionales de gobernanza dotados de instrumentos y recursos que per-
mitan a los actores relevantes gestionar sus actividades de acuerdo a las
especificidades y prioridades territoriales definidas por estos, y que en el
plano de la seguridad hidrica que hemos venido desarrollando se traduce
en abordar la creciente falta de disponibilidad del agua como una proble-
matica multidimensional, esto es, inclusiva de los distintos usos y usuarios
del agua, velando especialmente por la regularidad del ciclo hidrologico y
la conservacion del medio ambiente como presupuestos para el consumo
humano del agua.

De esta manera, concebimos la seguridad hidrica como parte de un
modelo institucional de gobernanza territorial que especifique los obje-

13 Departamento de Servicios Legislativos y Documentales Programa de Formacion Ci-
vica (2018), pp. 146-148.

14 Articulo 3° de la Constitucion Politica de la Republica.
15 Garcia et al. (2016), p. 946.
16  Gross (1998), passim.
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tivos de la sostenibilidad econdémica y ambiental que hoy se encuentran
ausentes del ordenamiento constitucional, y de los sistemas de gestion
hidrica y ambiental en los territorios. De este modo, sostenemos que una
nocion reformada de territorio en un nuevo texto constitucional habilita-
ria la introduccion de la nocidon de seguridad hidrica como objetivo de la
gestion hidrica.

Cabe agregar que, en el marco del proceso de descentralizacion en cur-
so, se transferiran competencias a autoridades regionales, lo que representa
una oportunidad de incorporar los ambitos de la seguridad hidrica en la
gestion territorial del agua. Actualmente no se aprovechan los instrumen-
tos de planificacion territorial existentes, tales como estrategia regional de
desarrollo (ERD); planes regionales de ordenamiento territorial (PROT),
que seran modificados'’; planes de desarrollo comunal (PLADECO), los
que podrian propiciar una gestion hidrica que integre mayormente los dis-
tintos ambitos de la seguridad hidrica, asi como coordinar las acciones
institucionales.

Dentro de lo anterior, destacamos la reciente publicacion de la Politica
Nacional de Desarrollo Rural (PNDR)!®, cuyo objetivo es perfectamente
coherente con lo que venimos diciendo, a saber:

“[...] mejorar la calidad de vida y aumentar las oportunidades de la poblacion
que habita en territorios rurales, generando las condiciones adecuadas para su
desarrollo integral, a través de la adopcion gradual, planificada y sostenida de
un paradigma que concibe un accionar publico con enfoque territorial e inte-
grado en distintos niveles y que propicia sinergias entre iniciativas publicas,
privadas y de la sociedad civil”.

Este objetivo se expresa en cuatro ambitos: bienestar social, oportuni-
dades econdmicas, sustentabilidad medioambiental y cultura e identidad.
Dentro de los mismos, la PNDR enumera una serie factores que definen la
calidad de vida de las personas en los territorios, donde es posible apreciar
que el agua se encuentra presente en aspectos tan diversos y elementales
como: vivienda y acceso a servicios basicos; pobreza, vulnerabilidad so-
cial y equidad; sistema hidrico; biodiversidad y servicios ecosistémicos;
pasivos ambientales y gestion de residuos; educacion ambiental y factores
culturales, y riesgos de desastres y cambio climatico, entre otros.

17 Ley N°21.074 de 2018.
18 Decreto N° 19 de 2020.
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En relacion con la gestion y sistemas hidricos, la PNDR destaca la fun-
cion de los instrumentos normativos, reglamentarios, de planificacion para
priorizar el consumo humano y la conservacion de los sistemas acuaticos,
asi como propiciar el manejo integrado a nivel de cuenca hidrografica, pro-
moviendo infraestructura que gestione la disponibilidad de agua con énfa-
sis en las zonas de escasez.

3.5. Amparo constitucional expreso del derecho humano de
acceso al agua y saneamiento como garantia fundamen-
tal de toda persona

No obstante que la seguridad hidrica en cada dimension implica satis-
facer los requerimientos de todos sus ambitos, conciliando el aprovecha-
miento de los recursos naturales de una cuenca de manera equitativa entre
los diferentes usuarios, asumiendo la interdependencia existente entre ellos
y los sistemas ecoldgicos, a la luz de la ley, de los desarrollos y compromi-
sos internacionales de los que Chile es participe, existe una clara prioridad
del consumo humano del agua respecto del uso productivo, de manera que,
dentro del marco conceptual de seguridad hidrica, al que nuestro ordena-
miento juridico debe aspirar como objetivo final y parte esencial de una
nocion constitucional reformada de territorio, la dimensién de consumo
humano debe tener una jerarquia y contar, ademas, con una consagracion y
amparo constitucional como derecho fundamental en forma expresa.

La consagracién a nivel internacional de estandares en materia de dere-
cho al agua como un bien social y cultural, y no como un bien econémico,
y su condicion de derecho humano reconocido en el afio 2010, a lo que se
suma la escasez hidrica estructural que afecta a las principales cuencas del
norte, centro y sur del pais, han puesto en tension al actual modelo de ges-
tion hidrica que trata las aguas inicamente como bien econdmico a través
de la propietarizacion del derecho a usarla.

Sin embargo, es evidente la tension existente entre el inciso 1° del N° 23
del articulo 19 de la CPR que excluye de la libertad de adquirir el dominio
de los bienes que la ley ha hecho comunes a todas las personas, como el
agua, y la garantia del inciso final del N° 24 del mismo articulo que consa-
gra, especificamente, que “los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titula-
res la propiedad sobre ellos”.
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El contenido normativo del derecho humano al agua se trata en la Ob-
servacion General N° 15, del Comité del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales de la ONU (PIDESC), que contiene una
interpretacion autorizada de dicho pacto —ratificado por Chile— en relacion
a sus articulos 11 y 12. El articulo 11 del PIDESC dispone el derecho a un
nivel de vida adecuado, donde se hace una especial referencia al derecho
a estar protegido contra el hambre, y a los métodos de produccion, conser-
vacion y distribucion de alimentos en la agricultura. Luego, el articulo 12
esta referido al nivel de salud fisica y mental y a la obligacion de desarro-
llar politicas publicas por parte de los Estados para mejorar la higiene y
prevenir enfermedades.

En razén de lo anterior, mediante la Resolucion A/RES/64/292, apro-
bada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 28 de julio de 2010,
votada favorablemente por el Estado de Chile, se reconocié que el derecho
al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos, y lo conceptua-
liza en los siguientes términos:

“Derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible
y asequible para el uso personal y doméstico”.

En la misma linea, en 2015, la ONU aprob¢ la Agenda 2030 sobre De-
sarrollo Sostenible!, instancia en que los paises comprometieron metas y
medidas para mejorar la vida de las personas con criterios de equidad y res-
peto a los derechos esenciales y el medio ambiente. La Agenda cuenta con
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que incluyen desde la elimi-
nacion de la pobreza hasta el combate al cambio climatico, la educacion, la
igualdad de la mujer, la defensa del medio ambiente o el disefio de nuestras
ciudades®. El ODS ntimero 6 tiene por finalidad garantizar, para el afio
2030, la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y saneamiento para
todas las personas, lo que implica entre otras acciones asegurar la sosteni-
bilidad de la extraccion y el abastecimiento de agua dulce para hacer frente
a la escasez de agua y reducir considerablemente el nimero de personas

19 A/RES/70/1, de 25 de septiembre de 2015.

20 Mediante Decreto N° 49, de 24 de mayo de 2016, el Ministerio de Relaciones Exte-
riores cred el Consejo Nacional para la Implementacion y Seguimiento de la Agenda
2030 en los préximos quince afios, 6rgano que esta integrado por representantes de los
ministerios del Exterior, Economia, Fomento y Turismo, Desarrollo Social y Medio
Ambiente.
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que sufren falta de agua, y apoyar y fortalecer la participacion de las co-
munidades locales en la mejora de la gestion del agua y el saneamiento.

21
22
23
24

25

Desde su declaracion hasta la fecha, el acceso al agua, en tanto derecho
humano, ha ido adquiriendo relevancia se pueden mencionar las siguientes
manifestaciones:

1)

2)

En sentencias de nuestros tribunales superiores de justicia, que han
declarado la improcedencia de la suspension de suministro de agua
potable por deuda con empresa sanitaria, asi como a cooperativa
de abastecimiento y distribucion de agua potable?!?%; la prevalencia
del derecho humano al agua como manifestacion del derecho a la
vida por sobre acuerdos de copropiedad inmobiliaria®, y que la sus-
pension de entrega de agua mediante camiones aljibe constituye un
atentado al derecho a la vida, por lo que es un deber de los 6rganos
del Estado remediar tal situacion®.

En Ia reciente sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Comunidades indigenas miembros de la aso-
ciacion Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina”, en el que la
Corte resolvio que, en el marco de una intervencion indebida del
Estado argentino en propiedad ancestral de la comunidad indigena,
se vulneraron diversos derechos de la referida comunidad, entre es-
tos el derecho humano al agua consagrado en diversos instrumentos
internacionales que cita.

La Corte advierte que este es el primer caso contencioso en el que
debe pronunciarse sobre los derechos a un medio ambiente sano, a
la alimentacion adecuada, al agua y a participar en la vida cultural a
partir del articulo 26* de la Convencion®,

“Reyes, P. con Aguas Andinas S.A.” (2011).
“Rojas, José con Cooperativa de Agua Coop” (2016).
“Montes, Alberto con Parcelacion Piedra Molino” (2015).

“Comunidades El Manzano y otras con Gobernacion Provincial de Petorca y otro”
(2017).

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econoémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas eco-
ndmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Or-
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Es asi como, en el presente caso, la Corte no solo ordena al Estado
una serie de acciones para la conservacion de las aguas, donde ade-
mas se garantice su acceso a la poblacion indigena, sino que también
exige que el traslado de la poblacién criolla posibilite el reasenta-
miento o acceso a tierras productivas con infraestructura adecuada e
incluso la implantacion de pasturas y acceso a agua para produccion
y consumo suficientes?’.

3) Asimismo, el Proyecto de Ley que reforma el Cédigo de Aguas re-
conocera, en su articulo 5° bis, el uso prioritario que tiene, en rela-
cién con otros usos, el consumo humano del agua®.

De este modo, es evidente que el contenido normativo del derecho
realza el caracter de bien social y cultural y no su dimension econd-
mica, lo que se aviene con el caracter de bien nacional de uso publico
establecido en la ley y protegido en la Constitucion mediante la de-
claracion de la inapropiabilidad del agua (art. 19 N°23 inc. 1°) y la
funcion social de la propiedad, ya sea por motivos de interés publico
o preservacion del medio ambiente (art. 19 N° 24 inc. 2° de la CPR).

Por otra parte, en el afio 2015, en el marco del VII Foro Mundial del
Agua, se realiz6 un documento de seguimiento y actualizacion sobre la im-
plementacion del derecho humano al agua en América Latina®. En dicho
trabajo se seleccionaron 18 paises, analizados siguiendo el siguiente crite-
rio geografico: México en Norteamérica, los seis paises de Centroamérica
y Republica Dominicana, Venezuela, los paises andinos y los del Cono Sur.

Para analizar el cumplimiento efectivo de los compromisos interna-
cionales en la materia, se utilizaron diversos elementos que permitieran
clarificar el avance. Dichos criterios fueron: el reconocimiento explicito
del agua como derecho humano, reconocimiento explicito del saneamiento
como derecho humano, disponibilidad, calidad, accesibilidad, aceptabili-

ganizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

26 Cfr: caso “Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina” (2020), parr. 201.

27  Cfi. caso “Comunidades indigenas miembros de la asociaciéon Lhaka Honhat (nuestra
tierra) vs. Argentina” (2020), parr. 333.

28 Boletin N° 7.543-12, de 2011.
29 Mora y DuBors (2015), passim.
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dad y asequibilidad, transparencia y rendicion de cuentas, participacion,
operadores de servicio, sostenibilidad financiera y gestion integrada y sos-
tenibilidad ambiental.

Al analizar el tratamiento que otorga Chile al vital elemento, quedé en
evidencia la falta de reconocimiento constitucional de ambos derechos,
pero ademads se recogieron las criticas realizadas en el estudio Agua en
Chile, diagndstico en cuatro territorios y propuestas para enfrentar la esca-
sez, realizado en el afio 2014, destacando lo expresando en dicho estudio,
el cual sostiene que:

“[...] Las soluciones financiadas a través del Estado han demostrado carecer
de sostenibilidad, ya que aseguran los fondos para la construccion de infraes-
tructura pero no la adquisicion de derechos de agua, por lo que no resuelven los
problemas de disponibilidad. Por lo tanto, es posible reconocer la existencia
de causas estructurales asociadas a la vulneracion del derecho al agua en los
titulares de derecho, que dicen relacion con la politica implementada por el
Estado de Chile en relacion a la gestion del agua™®.

En el siguiente cuadro resumen es posible apreciar el tipo de norma que
cada pais utiliza para reconocer el derecho humano al agua y saneamiento:

Pais Constitucion Ley Decreto o Jurisprudencia
Politica politica
México Aguay Aguay
saneamiento saneamiento
Guatemala Aguay
saneamiento
Honduras Aguay Agua Agua
saneamiento
El salvador Aguay
saneamiento
Nicaragua Agua Agua Agua
Costa rica Agua Agua
Panama Aguay
saneamiento
Republica Aguay Agua
Dominicana saneamiento

30 FRENE et al (2014), p. 43.
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Pais Constitucion Ley Decreto o Jurisprudencia
Politica politica
Colombia Servicio de agua Agua
y saneamiento
Venezuela Servicio de agua Agua
y saneamiento
Ecuador Agua Aguay
saneamiento
Peru Agua
Bolivia Aguay
saneamiento
Brasil
Uruguay Aguay Aguay Aguay
saneamiento saneamiento saneamiento
Paraguay Agua
Argentina Agua
Chile

Fuente: Implementacion del derecho humano al agua en América Latina (2014).

Dentro de los paises que si reconocen de manera expresa en su carta
fundamental el derecho humano abordado por este trabajo, nos parece es-
pecialmente relevante destacar los casos de México y Uruguay en lo que
respecta a la forma utilizada para llevar a cabo la consagracion.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos recoge los
elementos que contiene el derecho humano al agua seglin la Observacion
General N° 15, las obligaciones del Estado y algunos elementos de la ges-
tion propia del pais. En efecto, en su articulo cuarto establece:

“Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para
consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y ase-
quible. El Estado garantizara este derecho y la ley definira las bases, apoyos y
modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos hidri-
cos, estableciendo la participacion de la Federacion, las entidades federativas y
los municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la consecucion
de dichos fines™!.

31 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Parrafo adicionado.
Diario Oficial de la Federacion (DOF), 8 de febrero de 2012.
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Por su parte, la Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay re-
suelve, en un solo articulo, una parte importante de las dimensiones que
proponemos de seguridad hidrica, indicando que:

“El agua es un recurso natural esencial para la vida. El acceso al agua potable
y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamentales”.

Posteriormente, se estipula que la politica nacional del agua y sanea-
miento debera basarse en la conservacion y restauracion del medio am-
biente, en la proteccion del agua, otorgando prioridad al consumo humano,
y, por ultimo, sefiala que la “prestacion del servicio de agua potable y sa-
neamiento, debera hacerse anteponiendo las razones de orden social a las
de orden econdmico”*,

En ese mismo sentido, afiade la gestion integrada de cuencas al texto,
refiriendo que:

“[...] las aguas superficiales, asi como las subterraneas, con excepcion de las
pluviales, integradas en el ciclo hidrolégico, constituyen un recurso unitario,
subordinado al interés general, que forma parte del dominio publico estatal,
como dominio publico hidraulico”.

Con todo, la mera declaracion constitucional del derecho humano al
agua y saneamiento no tendria utilidad si no va unida a los esfuerzos en

32  Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, articulo 47: “La proteccion del
medio ambiente es de interés general. Las personas deberan abstenerse de cualquier
acto que cause depredacion, destruccion o contaminacion graves al medio ambiente.
La ley reglamentara esta disposicion y podra prever sanciones para los transgresores.
El agua es un recurso natural esencial para la vida.

El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos
fundamentales.

1) La politica nacional de aguas y saneamiento estara basada en:

a) el ordenamiento del territorio, conservacion y proteccion del Medio Ambiente y la
restauracion de la naturaleza.

b) la gestion sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos hidri-
cos y la preservacion del ciclo hidroldgico que constituyen asuntos de interés general.
Los usuarios y la sociedad civil, participaran en todas las instancias de planificacion,
gestion y control de recursos hidricos; estableciéndose las cuencas hidrograficas como
unidades basicas.

c) el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones, cuencas o partes
de ellas, siendo la primera prioridad el abastecimiento de agua potable a poblaciones.
d) el principio por el cual la prestacion del servicio de agua potable y saneamiento,
debera hacerse anteponiendo las razones de orden social a las de orden econéomico”.
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modificar los sistemas de gestion que hacen posible que dicho derecho se
cumpla. En este entendido, estimamos que cobra relevancia la propuesta de
reformar el concepto territorio en las bases de la institucionalidad, incor-
porando la seguridad hidrica como elemento estratégico de sostenibilidad.

3.6. Proceso constituyente y derecho humano de acceso al
agua y saneamiento

Alaluz de las disposiciones constitucionales indicadas; a los ambitos de
la seguridad hidrica y la propuesta de su inclusion dentro del Capitulo de
Bases de la Institucionalidad en una eventual nueva Constitucion Politica de
la Republica; a la clara priorizacion del consumo humano que tiene el agua
en relacion a los usos productivos, y considerando los desarrollos del dere-
cho humano de acceso al agua y saneamiento que ha tenido tanto la juris-
prudencia a nivel local e internacional, asi como los modelos comparados,
destacamos la necesidad de, en el marco de un nuevo texto constitucional,
debiera quedar claro que el ejercicio del derecho de uso del agua, asi como
de toda concesion administrativa para la explotacion de recursos naturales
que afecten a la cuenca, no pueden afectar el consumo humano entendién-
dolo como lo han declarado organismos internacionales como la ONU y
OMS, ademas de permitir la mantencion del ciclo hidrologico en el tiempo.

Actualmente, la unica garantia constitucional vinculada en forma ex-
presa al agua es aquella que reconoce la propiedad sobre los derechos de
uso de aguas reconocidos u otorgados por el Estado a los particulares. Lo
anterior, sumado a un sistema de gestion del agua que no comprende la ne-
cesidad de consumo humano de agua y acceso a servicios de saneamiento,
ha contribuido a que este Gltimo no sea una prioridad.

En este sentido, ademas de incorporar la seguridad hidrica como uno de
los lineamientos estratégicos del concepto territorio en el capitulo dedicado
a las bases de la institucionalidad, es necesario incorporar expresamente el
acceso humano al agua y saneamiento como garantia fundamental de toda
persona.

Para tales efectos, estimamos necesario que la disposicion que asegure
el derecho humano de acceso al agua y saneamiento debiera incorporarse
como un derecho fundamental independiente que contenga las siguientes
caracteristicas:
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Que en un parrafo se exprese que el acceso al agua para consumo
humano es el presupuesto necesario para el ejercicio del derecho a
la vida y la integridad fisica y psiquica.

Incorporar el derecho humano al agua y al saneamiento como un
derecho fundamental, asegurado por la Constitucion a todas las per-
sonas. Se propone que esta declaracion contenga los siguientes ele-
mentos basicos:

a) Que declare que las aguas, en cualquiera de sus estados, son
bienes nacionales de uso publico.

b) Que asegure a todas las personas el acceso equitativo del agua
y saneamiento, asi como a disponer de la misma en forma su-
ficiente, saludable, aceptable, accesible y asequible, para estos
efectos, estableciendo como deber del Estado la provision de
servicios basicos necesarios para garantizar este derecho.

¢) Que fije como deber del Estado velar por la consecucion de los
objetivos de la seguridad hidrica, generando las politicas publi-
cas y mecanismos necesarios para la gestion participativa del
agua por parte de los distintos grupos de interés en los territorios
o unidades de gestion de las aguas que determine la ley.

d) Que disponga que la ley establecera prioridades de uso de las
aguas conforme el interés general de la nacion, asi como las
condiciones para adquirir, ejercer y caducar los derechos sobre
las aguas conforme la funcién social e la propiedad.

Eliminar el reconocimiento de propiedad sobre los derechos de apro-
vechamientos de agua reconocidos o constituidos conforme a la ley.

Incorporar este nuevo derecho en el listado de derechos fundamen-
tales amparados por la accion constitucional de proteccion.

3.7. Conclusiones

1) Ante la falta de politicas ptblicas y objetivos claros, que impiden un or-
denamiento institucional que permita coordinar a los distintos sectores
ligados a la gestion y uso equilibrado de las aguas en las cuencas, en el
actual escenario de crisis hidrica en Chile, es necesario una definicion
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2)

3)

4)

social y politica acerca de qué se quiere hacer con el agua, objetivo que
trascienda los gobiernos de turno y que permita que surja un liderazgo
politico robusto, con una autoridad superior que tenga el mandato y la
capacidad de establecer una politica publica legitimada, coordinar a los
distintos sectores y generar los mecanismos de vinculacion necesarios
para su implementacion a nivel territorial y nacional.

Un eventual proceso constituyente es propicio para incorporar la nocion
de seguridad hidrica dentro de un concepto mas amplio de territorio,
que incorpore elementos de sostenibilidad.

La gestion sectorial con enfoque productivista que caracteriza al pais,
la proteccion constitucional expresa de las concesiones de aguas, asi
como los compromisos internacionales asumidos por el pais y desarro-
llo jurisprudencial en materia de derecho humano de acceso al agua y
saneamiento, dan cuenta de la necesidad de otorgar amparo constitucio-
nal a este derecho, en tanto presupuesto del derecho a la vida y salud
fisica y psiquica, asi como ambito de la seguridad hidrica que actual-
mente carece de prioridad.

La tutela constitucional del derecho humano al agua y saneamiento
debe complementarse con mejoramientos al sistema de gestion de las
aguas. En este entendido, estimamos que cobra relevancia la propuesta
de reformar el concepto territorio en las bases de la institucionalidad
incorporando la seguridad hidrica como elemento estratégico de soste-
nibilidad y habilitador de modificaciones en materia de gestion hidrica.
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4. EL AGUA COMO DERECHO HUMANO
Y FUNDAMENTAL EN LA CONSTITUCION DE ECUADOR.
BALANCE, CRITICAS Y PROPUESTAS A DOCE ANOS
DE SU CONSTITUCIONALIZACION

ANDRES MARTINEZ-MOSCOSO"

RESUMEN

El siglo XXI ha estado marcado por un constante proceso de reformas
constitucionales y asambleas constituyentes. De manera especial en Amé-
rica del Sur, donde convergen procesos contrahegemonicos frente a la mer-
cantilizacion de bienes y servicios, asi como luchas sociales, en los cuales
la naturaleza y el agua han sido protagonistas de las discusiones.

El presente trabajo estudia el caso de la Constitucion de Ecuador, la
posterior implementacion del derecho humano al agua y su correspondien-
te institucionalidad. Para lo cual realiza un analisis histdrico de las institu-
ciones juridicas, y lo combina con el método exegético, con el propdsito
de descifrar la intencion auténtica que tuvo el constituyente y el legislador,
respectivamente, en relacion a la gestion de los recursos hidricos.

Se evidencia que, si bien la ampliacién del catalogo de derechos fue
positiva, en la practica se enfrentd a una realidad distinta tanto desde lo
econdémico y juridico para su implementacion. Ademas, que la gran aspi-

*  Doctor en Estudios Politicos y Constitucionales por la Universidad de Alicante. Profe-
sor a tiempo completo y director del Instituto de Investigaciones Juridicas del Colegio
de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito. Correo electronico: amar-
tinez@usfq.edu.ec.
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racion de redistribucion de las aguas hasta la fecha no se concreta debido a
problemas burocraticos y falta de voluntad politica. Y se concluye que, si
bien el agua es un asunto politico, en Ecuador su manejo suftio la injeren-
cia politica clientelar que terminé por desinstitucionalizarla.

4.1. Introduccion

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) form6 parte del
movimiento disruptivo de los procesos constituyentes bolivarianos (Ve-
nezuela, Ecuador y Bolivia) de inicios de siglo, los cuales, a mas de su
caracter progresista desde lo ideologico, tuvo como eje programatico la
incorporacion de procesos de democracia participativa', asi como de una
ampliacion del catalogo de derechos que, en el caso de Ecuador, se presen-
to a través del derecho humano y fundamental al agua, entre otros.

Este reconocimiento a nivel constitucional marcé un punto de inflexion
a nivel internacional, sobre todo porque se lo hizo dos afios antes de que la
Organizacion de las Naciones Unidas lo reconozca?.

Por su parte, en el plano interno, se considero su constitucionalizacion
en atencion al planteamiento del modelo de desarrollo: sumak kawsay o
buen vivir, que busca un desarrollo armoénico con la naturaleza, asi como
por el reconocimiento de la Pachamama (madre naturaleza) como sujeto
de derechos’.

En el régimen de desarrollo, el agua es considerada como elemento
fundamental para la consecucion del buen vivirt, que no se puede priva-
tizar, lo cual respondi6 a una promesa politica del proceso constituyente,
asi como permitir la redistribucion del recurso sobre todo a nivel de las
comunidades y pueblos indigenas, asi como entre los agricultores.

A partir de la vigencia de la Constitucion de Montecristi (en alusion al
lugar de su aprobacion), se aplicd una auditoria integral a todas las conce-
siones de prestacion del servicio de agua potable, con el propdsito de ve-

1 GruoaLva (2018), p. 65.

2 Resolucion N°64/292, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 28 de julio
de 2010.

AviLa (2019), pp. 115-116.
4 MartiNEzZ-Moscoso (2014), p. 5.
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rificar los estandares de los prestadores privados, asi como por la posicion
politica del gobierno de turno de cooptar la administracion y gestion de
este servicio a nivel subnacional®.

Del mismo modo, al agua se la categorizé como parte de los sectores
estratégicos del Estado, cuya administracion, regulacion, control y gestion
le corresponde al gobierno central, a través del Ejecutivo, particular que
repercutio en el refuerzo de un modelo hiperpresidencialista®, que se refle-
jO, entre otras, en la institucionalizacion de la gestion del agua, a través de
instituciones adscritas al Ejecutivo como: Secretaria Nacional del Agua y
la Agencia de Regulacion y Control del Agua.

El trabajo tiene por propdsito narrar la experiencia ecuatoriana, desde las
discusiones en la Asamblea Constituyente, la incorporacion del agua como
derecho humano y fundamental y un balance en relacion a su eficacia e ins-
titucionalizacion, asi como poner en evidencia los errores cometidos (con
el proposito de que no se repitan), asi como resaltar los aciertos de la norma
constitucional ecuatoriana a un poco mas de una década de su vigencia.

La investigacion se divide en cuatro momentos:

1) Inicia con una narrativa referente al nuevo constitucionalismo lati-
noamericano, y luego concentra su estudio en la etapa que corres-
ponde a un régimen de mercados del agua, misma que coincide con
la nacionalizacion del recurso, la reforma agraria y una incipiente
institucionalizacion para gestionar los recursos hidricos, y la etapa,
a partir de la vigencia de la Constitucion (2008), en la cual, a mas
de su constitucionalizacion como derecho humano y fundamental,
surge un manejo centralizado y concentrado en el Ejecutivo.

2) Una segunda parte, en la cual se resalta la naturaleza juridica del
agua como un derecho humano, su vinculacioén con el concepto de

5 “Militarizan agua de Machala”, en La Hora, 14 de marzo de 2012. Disponible en linea:
<https://lahora.com.ec/noticia/1101298234/la-captacic3b3n--distribucic3b3n-y--man-
tenimiento-de-las-plantas-de-tratamiento-de-agua-potable-de-machala-el-guabo-y-pa-
saje-pasan-a-manos-del-ministerio-de-desarrollo-urbano-y vivienda-(miduvi)0d>.

6  “[...] en términos de la actuacion presidencial, la teoria muestra que hay varios califi-
cativos que muestran que el hiperpresidencialismo es un sintoma de una situacion mas
amplia del sistema democratico, en términos de una democracia ‘con adjetivos’, que
incluye elementos como ‘tecnopopulismo’ (De La Torre, 2011), ‘democracia delega-
tiva’ (Mejia Acosta, 2007) o autoritarismo competitivo (Basabe-Serrano y Martinez,
2014)”. GUERRERO (2018), p. 180.
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desarrollo: sumak kawsay o buen vivir, y la repercusion en los dere-
chos de la naturaleza y la posicion ideologica del constituyente en
relacion a la prohibicion de privatizacion del agua.

3) La tercera parte, se concentra en el analisis de la puesta en marcha
de la nueva institucionalidad del agua planteada en Montecristi, des-
de la creacion de la Autoridad Unica del Agua, el planteamiento de
las demarcaciones hidrograficas, los nuevos modelos de autoriza-
cion de uso de agua en lugar de las concesiones y discute sobre los
efectos de la intromision politico-clientelar en la gestion.

4) Y unultimo, que narra las dificultades en relacion a la fijacion de un
minimo vital para garantizar el derecho humano y fundamental del
agua; la inaplicabilidad de la Agencia de Regulacién y Control en
su rol auditor y fiscalizador, al ser un 6rgano juez y parte. Asi como
presenta los nuevos escenarios en relacion a la desinstitucionaliza-
cion, debido a la falta de continuidad en la aplicacion de proyectos,
planes y programas, y el riesgo que tiene Ecuador en relacion a la
fusion del Ministerio del Ambiente y la Secretaria del Agua, en un
solo organismo, Ministerio del Ambiente y el Agua, por razones de
disminucién del gasto publico.

4.2. El nuevo constitucionalismo latinoamericano

A nivel de la region, es evidente la influencia que ejerci6 el ordena-
miento juridico espafiol, por razones historicas vinculadas a la Colonia,
sumado al francés; muestra de ellos es lo que sucedid en el ambito del
derecho civil, debido a la influencia del Codigo Napoleonico.

De igual manera, desde la perspectiva de reconocimiento de derechos
y otras instituciones, la organizacion del Estado se inspir6 en la realidad
europea, teniendo de esta manera al menos cuatro tipos de momentos cons-
tituyentes: a) se adscribe al modelo liberal-revolucionario del siglo X VIII;
b) uno que regresa hacia la linea dura del conservadorismo (burocracia y
aristocracia) en el siglo XIX; c) en el siglo XX se lo puede llamar como
constitucionalismo democratico, y d) Gltimo, posterior a la Segunda Gue-
rra Mundial, con el desarrollo del constitucionalismo social’.

7 Viciano y MarTinNEZ (2011), pp. 207-2011.
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Otros autores mas pragmaticos proponen que estos modelos de Estado
fueron desarrollados “a partir de una programatica constitucional proficua,
que muchos quieren ver como catalogos de ilusiones, pero que, no cabe
duda cumplen, al menos, con la trascendente funcion de definir en el orden
de las finalidades normativas, la identidad de nuestros pueblos y la con-
ciencia de nuestras carencias ¢ irrealizaciones™.

En este sentido, es pertinente realizar una distinciéon doctrinaria, res-
pecto a dos conceptos que se utilizan repetidamente cuando se habla sobre
el nuevo constitucionalismo de Latinoamérica, pero sobre todo cuando se
identifican a las nuevas constituciones surgidas desde 1988 en el continen-
te, y es el neoconstitucionalismo (Teoria del Derecho) y nuevo constitucio-
nalismo (Teoria de la Constitucion), respectivamente.

De esta manera, producto del neoconstitucionalismo, encontramos a las
normas supremas como la de Brasil de 1988 o la de Colombia de 1991;
mientras que, del nuevo constitucionalismo, con sus tendencias claras, se
expresan en los textos constitucionales de Venezuela, Ecuador y Bolivia,
realizados a través de procesos constituyentes en el presente siglo’.

En los casos de Brasil y Colombia, respectivamente, se reconocio la pro-
teccion y defensa del medio ambiente, asi como el combate a la polucion en
cualquiera de sus formas; mientras que, desde la experiencia colombiana,
el derecho que tienen los ciudadanos a gozar de un ambiente sano y su
respectiva preservacion. Todo lo cual tuvo una influencia determinante en
el caso ecuatoriano, primero en su Carta Politica de 1998 y, posteriormente,
en la de 2008, que cambio el paradigma al reconocer a la naturaleza como
sujeto de derechos y al agua, como derecho humano y fundamental'.

En el caso del agua, la inspiracion politica ecuatoriana converge por
un lado los procesos contrahegemonicos, frente a la mercantilizacion de
bienes y servicios, de la mano de activistas como SHiva'!, asi como luchas
sociales (véase la Guerra del Agua en Cochabamba, Bolivia), que encon-
traron en América del Sur, procesos constituyentes de inicios de siglo que
reivindicaron estos postulados'.

QuiroGa (1991), p. 103.

GRruALVA (2018), p. 63.
10 MarrtiNEZ-Moscoso (2017b), p. 303.
11 Shiva (2014), p. 69.
12 Baery GErLAK (2015), p. 1530.
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Pese a los importantes avances en el reconocimiento de derechos' que
realizaron los procesos constituyentes de Venezuela, Ecuador y Bolivia,
fueron amplias las criticas dirigidas a los nuevos modelos constitucionales,
dada su incorporacion de cosmovisiones andinas de los pueblos origina-
rios, como en el caso de Ecuador respecto a su modelo de desarrollo, ba-
sado en el buen vivir o sumak kawsay, calificando a estas normas, en lugar
de neoconstitucionalistas, como neopopulistas'.

Sin embargo, el gran reto, luego del reconocimiento de derechos, se
presentd en la puesta en practica de los mismos, pues —como lo sefialo
Boaventura pE Souza Santos—'°, para que ello suceda, los movimientos
sociales deben permanecer en las calles luchando y vigilando el cumpli-
miento de los mismos, y no sentados desde el otro lado, integrando los
gabinetes de gobierno.

A) La evolucion historica del derecho al agua en el Ecuador

La regulacion sobre la gestion de las aguas distingue por los menos
dos modelos claramente marcados: a) aquel que permite que la adminis-
tracion sea llevada desde una perspectiva de propiedad privada (mercados
de agua), y b) por otro lado, una en la cual el agua es considerada como de
dominio publico y es gestionada por parte del Estado'®.

La dindamica utilizada fue en inicio, bajo una corriente civilista, previo
a la dictadura militar y su correspondiente vision nacionalista, y, posterior-
mente, una en la que el Estado paso a ser protagonista de la regulacion,
autorizacion y gestion.

Desde mediados del siglo XIX, el primer Codigo Civil (1860, art. 581),
y en 1930 (art. 584), el agua se la reguld con una vision de caracter civi-
lista, no obstante, hubo reconocimiento de los rios, asi como las aguas que
corrian por los cauces naturales fueron considerados como bienes naciona-
les de uso publico.

13 Avia (2012), p. 35.

14 Gupynas (2009), p. 35.

15 Dk Souza Santos (2010), p. 17.
16  MaRrTiNEZ-Moscoso (2019), p. 38.
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La mencionada norma dejo de lado a las vertientes que nacian y morian
en una misma heredad, las cuales no fueron consideradas bienes naciona-
les, sino que las regulaba desde una perspectiva privada.

El rol que tuvo el Estado durante este periodo fue de solucion de con-
troversias y concesiones de uso.

En 1960, se publicé la Ley de Aguas como un instrumento normativo
especifico relativo a la gestion del recurso, en el cual se regul6 a esta como
un bien nacional.

Sin embargo, el principal cambi6 que opero se dio en 1972 (durante la
dictadura militar del general Rodriguez Lara), lo cual llamo la atencion,
pues fue precisamente en tiempos convulsos para el Estado de derecho
que, bajo una ideologia “nacionalista”, se impuso la administracion de los
recursos naturales por parte del Estado a través de la “Ley'” de Aguas™'®.

Uno de los rasgos mas revolucionarios que tuvo la referida ley fue el
hecho de declarar todas las aguas en Ecuador bajo el régimen de bienes
nacionales de uso publico, incluso aquellas que previamente habian sido
consideradas como propiedad particular; por lo tanto, cambid su estatus a
quienes querian beneficiarse de ellas como titulares de un derecho de apro-
vechamiento de agua®.

Esta norma estuvo vigente hasta el afio 2004, cuando el Congreso Na-
cional, a través de su Comision de Legislacion y Codificacion, la actualizod
y la puso en concordancia con la norma constitucional de 1998, asi como
con la Ley de Modernizacion del Estado, que buscd mayor participacion
del sector privado®.

La Constitucion de 2008 hizo constar en sus disposiciones transitorias
un plazo de 360 dias para que el Legislativo expida una ley sobre la mate-
ria, lo cual se alcanzo6 seis aflos después, con la Ley Organica de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua* (LORHUAA).

17 Decreto Supremo N° 369, Registro Oficial N° 69, de 30 de mayo de 1972.
18 Avara (2008), p. 38.

19 IscH (2012), p. 18.

20 KUFENER (2005), pp. 28-29.

21 Registro Oficial, Segundo Suplemento N° 305, de 6 de agosto de 2014.
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El objeto de la norma fue garantizar el derecho humano al agua y re-
gular, controlar su autorizacion, gestion, preservacion, conservacion, res-
tauracion, de los recursos hidricos, uso y aprovechamiento del agua, con
el propdsito de garantizar el sumak kasway, y en concordancia con los
derechos de la naturaleza (art. 3).

4.3. El agua como derecho humano y fundamental

A partir de la vigencia del texto constitucional de 2008, los aspectos
relativos al agua y los recursos hidricos se dividieron en tres grandes apar-
tados de la Constitucion: 1) el que reconoce al agua como un derecho hu-
mano y fundamental y su relacion con el sumak kawsay; ii) el relativo al
agua como un sector estratégico, y iii) al agua como servicio publico y su
institucionalidad.

Primero: uno de los aspectos mas representativos del texto constitu-
cional ecuatoriano es el reconocimiento del derecho humano al agua, al
cual se le dota de una caracteristica adicional, que se trata de un derecho
fundamental (art. 12), es decir, se lo considera como un derecho que emana
de la dignidad humana, y que atienda al libre desarrollo de su personali-
dad, pero, sobre todo, tiene supremacia material, y ademas tiene reserva
de ley*.

Segundo: la norma constitucional de 2008 configur6 un esquema de
tipo hiperpresidencialista, es decir, con mayores competencias y centrali-
dad en el Poder Ejecutivo, como respuesta a la inestabilidad de finales del
siglo pasado e inicios del presente a causa de un Legislativo reforzado®.

Esta caracteristica se reflejo en el control de los sectores estratégicos,
“aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno de-
sarrollo de los derechos y al interés social” (Constitucion 2008, art. 313),
entre los que se encuentra el agua.

De tal suerte, el Estado se reservo para si: a) la administracion; b) la re-
gulacidn; ¢) el control, y d) la gestion de los sectores estratégicos, los cua-

22 DEJ (2020), entrada: Derecho fundamental.
23 Orrtiz (2018), p. 537.
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les son ejercidos por el gobierno central, a través del Ejecutivo. Particular
que se reflejo desde la estructura que disefi6 el presidente de la Republica,
a través de ministerios coordinadores (ej.: de sectores estratégicos), minis-
terios, secretarias, agencias de regulacion y control, entre otros organismos
que no solo generaron una carga burocratica, sino que ademas impregna-
ron una nocidn de control por parte del maximo representante del gobierno
central en todo el territorio nacional.

Tercero: el agua como servicio publico, el manejo integral de los re-
cursos hidricos y su correspondiente institucionalidad a cargo de un ente
estatal responsable.

Una de las consignas ideologicas® que se plasmaron en el texto consti-
tucional fue la prohibicion de la privatizacion del agua en Ecuador®, para
lo cual se establecio al liquido vital como patrimonio nacional estratégico
(sectores estratégicos), de uso publico, dominio inalienable (no puede estar
en el comercio) e imprescriptible (no aplica la prescripcion adquisitiva de
dominio)?*.

Desde la perspectiva del modelo econdmico ecuatoriano, de una eco-
nomia social y solidaria, se explica como el agua solamente puede ser ges-
tionada de manera publica (a través de los distintos niveles de gobierno) y
de manera comunitaria (tradicion que comunas, pueblos y nacionalidades
indigenas se han organizado de esta manera con el proposito de satisfacer
sus necesidades)?’.

Especial referencia merece el tema relacionado con la gestion y fun-
cionamiento de las iniciativas comunitarias tanto para la gestion, asi como
para la prestacion de servicios publicos, pues el constituyente puso en evi-
dencia una practica ancestral de los pueblos y nacionalidades indigenas en
relacion al agua. Muestra de ello fue que uno de los ultimos secretarios del
Agua de Ecuador fue un exdirigente indigena kichwa de las juntas de agua
del centro del pais, Humberto Cholango®.

24 ZapatTA (2017), p. 82.

25 MarTiNEZ-Moscoso (2017b), pp. 312-313.
26  HOOGESTEGER (2016), p. 276.

27 Acosta 'y MARTiNEZ (2010), p. 9.

28 Disponible en linea: <https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/politiko/1/humberto
-cholango-se-incorpora-al-equipo-de-lenin-moreno>.
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4.4. La institucionalidad del agua

Aunque con retrasos, la Asamblea Nacional de Ecuador cumplié con
la disposicion transitoria de la Constitucion de la Republica, y seis afios
después expidio una Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprove-
chamiento del Agua, LORHUAA (2014), misma que, a mas de encargarse
de la implementacion del derecho humano al agua, gener6 una nueva insti-
tucionalidad de los recursos hidricos, asi como un cambio en la gestion de
los mismos a través de demarcaciones hidrograficas.

A) Sistema basado en demarcaciones hidrograficas

La planificacion hidrica en Ecuador basé su gestion en la definicion de
cuencas hidrograficas®, para lo cual utilizo la Metodologia Pfafstetter®®, a
través de la cual se pudo delimitar y codificar las unidades hidrograficas de
Ecuador?®!, de la cual se obtuvo 734 unidades hidrograficas y 9 demarcacio-
nes hidrogréaficas, respectivamente.

Es la Autoridad Unica del Agua la responsable de la ejecucion de la
planificacion hidrica, a través del Plan Nacional de Recursos Hidricos y
Planes de Gestion Integral de Recursos Hidricos por cuenca hidrografica.

Ecuador, al tratarse de un Estado unitario con administracion descentra-
lizada, el Estado, a través del gobierno central, tiene para si el derecho de
administrar, regular, controlar y gestionar el agua; no obstante, los demas
gobiernos subnacionales tienen competencias exclusivas puntuales®.

29 El articulo 7 del Reglamento a la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Ad-
ministracion del Agua (2015) defini6 a la cuenca hidrografica como “[...] la unidad
territorial delimitada por la linea divisoria de sus aguas que drenan superficialmente
hacia un cauce comun...”.

30 “[...] consiste en asignar Identificadores (Ids) a unidades de drenaje basado en la to-
pologia de la superficie o area del terreno; dicho de otro modo, asigna identificadores
a una unidad hidrografica para relacionarla con sus unidades internas locales y con las
unidades colindantes”. Rosas y QuisHpE (2009), p. 9.

31 Através de Resolucion N° 2011-245, aprobada por el secretario nacional del Agua con
fecha 24 de marzo de 2011.

32 MarTiNEZ-Moscoso (2017a), p. 26.
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TaBLA N° 1:
COMPETENCIAS DE LOS GOBIERNOS SUBNACIONALES®? EN MATERIA HiDRICA

Nivel de gobierno Competencia

Regional® Gestionar el ordenamiento de cuencas hidrograficas y propiciar la
creacion de consejos de cuenca.

Provincial Ejecutar, en coordinacion con el gobierno regional, obras en cuen-
cas y microcuencas.

Planificar, construir, operar y mantener sistemas de riego.

Municipal Prestar los servicios de agua potable, alcantarillado, depuracion
de aguas residuales.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la normativa constitucional y legal vigente.

GrAFICO N° 1:
LAS DEMARCACIONES HIDROGRAFICAS DEL ECUADOR

Mapa de las Demarcaciones Hidrograficas del Ecuador

Fuente: Secretaria del Agua del Ecuador (2011).

33 Ademas, existe el nivel de gobierno parroquial; sin embargo, el mismo no tiene com-
petencias en materia hidrica.

34 Pese a tener reconocimiento constitucional y legal, dicho nivel de gobierno no ha sido
creado hasta la fecha (se lo hace a partir de la union de provincias).
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Sin embargo, en el modelo concebido subyace una estructura centralis-
ta, liderada por la Secretaria del Agua, ente que carece de independencia,
al tratarse de una institucion que depende del Ejecutivo, y su representante
es designado por el presidente de la Republica (tiene el mismo rango que
un ministro de Estado).

Si bien es cierto, la idea fue generar un modelo desconcentrado® con
presencia territorial a través de las nueve demarcaciones hidrograficas
(Mira, Esmeraldas, Manabi, Guayas, Jubones, Catamayo, Napo, Pastaza y
Santiago), con el proposito de interactuar administrativamente con los ciu-
dadanos, las demarcaciones se convirtieron en meros receptores de trami-
tes burocraticos, que a lo largo del tiempo fueron centralizando su decision
en planta central (capital de la Republica).

Esta logica hizo que instituciones juridicas definidas en la LORHUAA,
tales como el Consejo Intercultural y Plurinacional del Agua*, Consejo
de Cuenca Hidrografica® y las Organizaciones de Usuarios®® tengan una
reducida operatividad y queden simplemente como declaraciones de buena
intencion del legislador.

B) Una autoridad del agua centralizada

En la historia del derecho del agua en Ecuador, se puede decir que exis-
ten tres grandes momentos con respecto al rol que ha tenido el Estado en la
institucionalidad del agua.

Un primer momento, con la Ley de 1960 (codificada en 1972), en la
cual el rol fue mayormente de autoridad administrativa en la concesion de
derechos de uso de agua, y con un papel residual como mediador de con-

35 SENPLADES (2014), p. 43.

36 Articulo 19 de la LORHUAA (2014): “Es parte del sistema nacional estratégico del
agua, instancia nacional sectorial, en la formulacion, planificacion, evaluacion y con-
trol participativo de los recursos hidricos, de conformidad con la Ley...”.

37 Articulo 25 de la LORHUAA (2014): “Es el 6rgano colegiado de caracter consultivo,
liderado por la Autoridad Unica del Agua e integrado por los representantes electos de
las organizaciones de usuarios, con la finalidad de participar en la formulacion, plani-
ficacion, evaluacion y control de los recursos hidricos en la respectiva cuenca...”.

38 Articulo 27 de la LORHUAA (2014): “[...] las diferentes formas de organizacion que
adopten los usuarios de los recursos hidricos de cada cuenca...”.
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flictos derivados de la gobernanza de los recursos hidricos. En este periodo
destaco el Consejo Nacional de Recursos Hidricos.

Un segundo, que se adscribe al momento constituyente y al surgimien-
to de la Secretaria del Agua, la cual, desde la perspectiva legal, nacio6
cuestionada. Por un lado, debido a que su creacion la hizo el presidente de
la Republica a través de decreto ejecutivo (sin sustento legal) en mayo de
2008%, con el nombre inicial de Secretaria Nacional del Agua de Ecuador
(SENAGUA); sin embargo, recién la Constitucion aprobada en octubre
de 2008 reconocio en su articulo 412 una autoridad a cargo de la gestion
del agua, responsable de la planificacion, regulacion y control*’; pese a
ello, se le asigné la rectoria nacional de la gestion y administracion del
agua.

Y la vision centralizada fue evidente desde sus inicios, ya que SENA-
GUA nacié como ente adscrito a la Presidencia de la Republica, con el
proposito de conducir los procesos de gestion de los recursos hidricos de
manera integrada y sustentable. De tal suerte, que el representante legal de
la entidad, denominado secretario nacional, era nombrado por el presidente
de la Republica, y era un puesto de libre nombramiento y remocion.

No obstante, si algo se rescata de su creacion, fue la intencion primi-
genia que la gestion del agua se la ejerza de manera desconcentrada por
cuenca hidrografica (art. 8); sin embargo, la critica recae en que las de-
pendencias que fueron creadas para el efecto nunca tuvieron un poder real
de decision, sino simplemente multiplicador de las decisiones expedidas a
nivel central*!, bajo una dinamica del gobierno central tipo pulpo, con el
proposito de tener el control y presencia en todo el territorio nacional*?, sin
respetar el principio de subsidiariedad.

Si bien es cierto, la Secretaria del Agua fue “regularizada”, con la ex-
pedicion de la LORHUAA (2014), su rol sigui6 siendo director del sistema
nacional estratégico del agua, y como rector, planificador y gestor de los

39 Decreto-Ejecutivo N° 1088, publicado en el Registro Oficial N° 346, de 27 de mayo de
2008.

40 MarrtiNEZ (2017), p. 26.

41 Ver Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la Secretaria del
Agua, febrero de 2014.

42 BARRERA (2005), p. 10.
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recursos hidricos en Ecuador (art. 17), tanto su designacion y dependencia
siguieron atadas a la funcion ejecutiva, lo cual no le permite ser un ente
autébnomo ¢ independiente.

El Reglamento a la LORHUAA defini6 la organizacion de la Secretaria
del Agua de manera central, con competencia en todo el territorio y con
base territorial desconcentrada, que depende de cada una de las demarca-
ciones hidrograficas, particular que debia ser tomado tanto para la planifi-
cacion hidrica y gestion del agua, respectivamente.

Sin embargo, la falta de una real organizacion desconcentrada, y una
interferencia marcada de la oficina del Ejecutivo, hizo que las demarcacio-
nes hidrograficas queden como simple retorica, y las grandes decisiones,
asi como autorizaciones se decidan en la capital de la Republica®, privi-
legiando al centralismo burocratico que ha primado desde tiempos de la
colonia*,

Y, por ultimo, un tercer momento que recién inicia en 2020, con la fu-
sion del Ministerio del Ambiente y la Secretaria del Agua —que se tratara
mas adelante—, pues significa un retroceso no solo desde la organizacion
e institucionalidad ganada, sino que ademas afecta de manera expresa a la
norma constitucional expresa, asi como rompe con la l6gica de la presencia
de la autoridad por cuencas y la cambia por zonas de planificacion (que
tenia el Ministerio del Ambiente).

C) La autorizacion de uso del agua

Uno de los principales cambios que tuvo la Constitucion de 2008 en
relacion al agua fue la prohibicion expresa de privatizacion®. Particular
que fue evidente en las posiciones de los asambleistas constituyentes du-
rante el debate 2007-2008, cuyo trasfondo se concentrd en dos temas: 1) la
redistribucion del recurso para uso agricola y ii) la remunicipalizacion de
la prestacion del servicio de agua potable.

43 Ver Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la Secretaria del
Agua, febrero de 2014.

44 Hurtapo (2018), p. 157.
45  “[...] Se prohibe el latifundio y la concentracion de la tierra, asi como el acaparamien-

to o privatizacion del agua y sus fuentes...” (art. 218), y “Se prohibe toda forma de
privatizacion del agua...” (art. 318).
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GRAFICO N° 2
ESTIMACION DE ACCESO Y DISPONIBILIDAD DE AGUA EN ECUADOR
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Fuente: Estimates on the use of water, sanitation and hygiene in Ecuador (2019).
<https://washdata.org/data/downloads#ECU>.

De esta forma, la norma constitucional establecié una prelacion del uso
del agua, a través de cuatro categorias: consumo humano, riego que garan-
tice la soberania alimentaria, caudal ecoldgico y actividades productivas.

En este sentido, frente a la Constitucion de 1998, con rasgos “neolibera-
les™®, la 16gica fue que, quienes requieren el uso de agua, lo hagan a través
de concesiones otorgadas por el Estado, en relacion a derechos de agua. El
cambio de 2008 opero a través de la eliminacion de la denominacion de
concesiones, y su cambio, por autorizaciones administrativas de uso. Por
su parte, la gestion del agua paso a ser exclusivamente publica o comunita-
ria, y solo en casos excepcionales con la participacion privada.

En el caso ecuatoriano, los gobiernos municipales han sido histdrica-
mente responsables de la provision del servicio de agua potable, pese a
que en algunos territorios suburbanos o rurales, la falta de presencia del
Estado a través de los municipios, permitio que las comunidades y pueblos

46 OLEas (2013), p. 215.
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y nacionalidades indigenas, se organicen y creen sistemas de provision
del servicio, utilizando para ello sus conocimientos ancestrales y la forma
de organizacion de la “minga™. Situacion que la extrapolaron también al
acceso al agua de riego con fines agricolas®.

Pese a que este tipo de organizaciones han sido criticadas en relacion a
su eficiencia y sostenibilidad, debido a su precaria organizacion y manejo
técnico, sus valores y principios centrados en la solidaridad y la coopera-
cion han hecho que sean organismos de base fundamentales para la lucha
y defensa de los derechos de estas comunidades®.

Este elemento ha hecho que, al interior de su seno, se formaron los
principales lideres politicos del movimiento indigena, ya que gozaban de
un importante respaldo al ser los gestores de los sistemas de agua, ademas
su poder de convocatoria es elevado, debido a que estas organizaciones
funcionan a través de asambleas o mingas y su falta de asistencia acarrea
multas. Particular que ha sido utilizado en multiples oportunidades para
movilizar gran cantidad de personas a movilizaciones sociales™.

Precisamente, fue este elemento el que fue utilizado durante la admi-
nistracion del presidente Correa Delgado (2007-2017), para so pretexto de
la regularizacion de las organizaciones en juntas de agua potable y sanea-
miento, y juntas de riego, respectivamente, capitalizar este apoyo politico
para sus fines’'.

Muestra de ello fue la aprobacion del Reglamento a la LORHUUA
(2015), y el instructivo para conformacion y legalizacion de juntas admi-
nistradoras de agua potable y saneamiento (2016); juntas administradoras
de agua potable y saneamiento regional, y juntas de segundo y tercer grado
y el respectivo instructivo para conformacion y legalizacion de juntas de
riego y/o drenaje (2016).

En los mencionados instrumentos se procedia a la renovacion de per-
soneria juridica, asi como a la respectiva legalizacion a los organismos

47 Reunion de amigos y vecinos para hacer algin trabajo gratuito en comun.

48 Para 2014, la Secretaria del Agua calculd que existian 3.642 juntas de agua potable
registradas y unas 5.500 juntas de riego.

49  SANDOVAL-MORENO y GUNTHER (2013), pp. 170-171.
50 Ramos (2017), p. 83.

51 Disponible en linea: <https://www.agua.gob.ec/se-legalizo-la-primera-junta-regional
-de-agua-potable-y-saneamiento-en-azuay/>.
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que venia funcionando de facto; sin embargo, el rol que tomo tanto la Se-
cretaria del Agua como la Agencia de Regulacion y Control del Agua fue
determinante a la hora de autorizar o no la continuidad de la vida juridica
de estas organizaciones, por lo que un sinnumero de entidades prefirieron
adscribirse a los intereses politicos de turno que perder su historico rol
como prestadores de servicio de agua potable y riego.

4.5. La fijacion del minimo vital del agua

Con el proposito de garantizar el derecho humano al agua reconocido a
nivel constitucional, la LORHUAA definié al mismo como el acceso que
tenga una persona al recurso bajo los pardmetros de limpieza, suficiencia,
salubridad, aceptabilidad, accesibilidad y asequibilidad.

En este contexto, la cantidad vital o “minimo vital” es de particular im-
portancia, pues ninguna persona puede ser privada, excluida o despojada
de este derecho. Se puede decir que esta cantidad vital por persona es la
piedra angular sobre la cual descansa la exigibilidad del derecho humano
al agua. Por ello, la norma establece que el agua cruda destinada a ser pro-
cesada dentro de este rango es gratuita.

El problema que se presentd en este sentido fue a nivel burocratico y
por parte de la injerencia politico-clientelar de la Secretaria del Agua, que,
de acuerdo al articulo 18 de la LORHUAA, tiene la atribucion para fijar los
montos de las tarifas de autorizaciones de uso y aprovechamiento del agua.

Fue asi que, un dia antes que culmine el periodo de gobierno de Rafael
Correa Delgado (23 de mayo de 2017), desde la Autoridad Unica del Agua,
suscribi6 los Acuerdos Ministeriales N°s. 2017-1522%2 y 2017-1523, res-
pectivamente, a través de los cuales aprobo la féormula de calculo para la
obtencion de la tarifa referencial de agua cruda, mientras que en el segundo
se fijo la cantidad minima vital de agua (200 litros/habitante/dia como va-
lor unificado de cantidad minima), pese a que la Organizacion Mundial de
la Salud la fija en 100 litros/habitante/dia®.

52 La norma fue reformada a través de Acuerdo N°2017-0010, de 28 de junio de 2017,
en la cual se cambi6 de manera puntual las tarifas de las autorizaciones de uso y apro-
vechamiento de agua.

53 WorLb HeaLTH ORGANIZATION (2017), p. 84.
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La tarifa referencial de agua cruda se basa en la formula de costos to-
tales de sostenibilidad hidrica, sobre el volumen nacional de agua autori-
zado; la misma tiene vigencia de cinco afios, y se hizo una diferenciacion
en la tarifa por el tipo de uso y/o aprovechamiento, y estan exentos del
pago quienes utilicen menos de cinco litros por segundo para activida-
des vinculadas a la soberania alimentaria; mientras que las tarifas gravan
significativamente por los usos de riego productivo, industrial, turismo,
hidroelectricidad y envasado de agua.

Por su parte, la cantidad minima vital de agua equivale a doscientos li-
tros por habitante al dia de agua cruda, con lo cual se debe cobrar por el ex-
cedente que se consuma por sobre el minimo vital. Y son sujetos de cobro
los prestadores de los servicios de agua potable a nivel nacional (gobiernos
municipales y las juntas de agua potable, respectivamente).

TABLA 2:
CALCULO DEL MINIMO VITAL PARA EL ECUADOR

Actividad Consumo Justificacion
(I/h/d)

Aseo corporal mayor (ducha) 80 2x8 1/mx5 min (gasto 0,134 1/s)

Aseo corporal menor (lavado de ma- 9 valor referencial promedio

nos, dientes, etc.)

Inodoro 24 4 descargas x 6 litros

Lavado de ropa 20 valor referencial promedio

Lavado de vajilla 9 valor referencial promedio

Consumo, cocina 12 valor referencial promedio

Subtotal 154

Mayoracion por operacion del sistema, 46,2

comercio, industrias y pérdidas (30 %)

Total 200,2

Cantidad vital de agua cruda adoptada 200

Fuente: Secretaria Nacional del Agua (SENAGUA), Memorandum N° SENAGUA-SA-
PYS.2-2016-0214-M.

Estudios realizados sobre el impacto de la fijacion del minimo vital del
agua en la poblacion vulnerable en el Ecuador demuestran que existe una
relacion directa entre la eficiencia del operador y la afectacion al ingreso
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de las familias mas pobres, lo que implica que la aplicacion de la cantidad
minima vital afecta negativamente a los municipios mas pequeiios, de la
misma manera a los operadores menos eficientes y a las familias mas po-
bres, respectivamente’®.

A) La falta de independencia en la regulacion del agua

A nivel internacional, la intervencion de la Administracién Publica en
los mercados con el propdsito de ordenar las actividades de los particula-
res, asi como las actividades economicas debido a las posibles imperfec-
ciones del mercado, en sectores que son de alto interés publico, como el
caso del agua potable®, son comunes y por supuesto necesarias.

En el caso de la provision monopélica de los servicios publicos, como
es el caso del agua potable por tratarse de un monopolio natural, ha per-
sistido la idea de contar al interior de cada Estado con un ente regulador,
mismo que debe ser especializado, debido a que los sectores publicos pre-
sentan una alta complejidad tecnologica y econdmica.

Si bien es cierto, en ocasiones se piensa que unicamente se deberia re-
gular aspectos relacionados con las tarifas, los aspectos relacionados con
la calidad del servicio (comerciales) son también importantes®®, pues, en
el caso del agua potable, dichos estandares afectan a externalidades, tales
como la salud de los consumidores.

En el caso de las agencias de regulacion, su necesidad de intervencion
se puede medir a partir de ideas politicas, econémicas y la innovacion’’; en
este sentido, la doctrina explica que a lo largo de la historia se han aplicado
distintos modelos regulatorios®.

En Ecuador, a partir de 2014, se cred la Agencia de Regulacion y Con-
trol del Agua, ARCA, que represento la concrecion de una aspiracion de-
seada, no solo por parte de la sociedad, sino incluso de los propios asam-

54  MARTINEZ et al. (2018), pp. 14-15.
55 VERGARA (2018), pp. 29-30.

56 GALLARDO (2014), min. 5.

57 VERGARA (2018), p. 30.

58 Modelo regulador americano, regulador europeo, hiper-regulador, regulador de Euro-
pa del Este, agencias regulatorias, entre otras. MAGGETTI (2012), pp. 9-12.
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bleistas constituyentes®’; sin embargo, la manera como se concibid acarrea
consecuencias en su efectividad.

La LORHUAA (2014), en lugar de crear una agencia independiente,
sigui6 la logica hiper-presidencialista-centralista (no como un dérgano in-
dependiente), adscrita a la Secretaria del Agua, con lo que el representante
legal del organismo, el director ejecutivo, es nombrado por el directorio de
la Agencia de Regulacion y Control, el cual tiene una composicion del cien
por ciento de representantes del presidente de la Republica®, con lo cual su
caracter técnico-administrativo, asi como la supuesta autonomia que tiene
el organismo, se desvanecen.

GRrAFICO N° 3:
La INSTITUCIONALIDAD DE LA GESTION DEL AGUA EN ECUADOR

Secretaria del Agua

Y

Directorio

Director
Ejecutivo

Fuente: Elaboracion propia a partir de normativa legal vigente.

Agencia de
Regulacién y
Control del Agua

Sumado a ello, pese a las mas de quince competencias que la LOR-
HUAA (2014) le atribuye al ARCA (art. 23), la falta de financiamiento,

59  Acta Constituyente N° 81, pp. 102-103.

60 La integracion de la Agencia de Regulacion y Control es un representante de la Auto-
ridad Unica del Agua (nombrado por el presidente); un representante del ministerio de
sectores estratégico (ministro nombrado por el presidente), y el secretario nacional de
planificacion (nombrado por el presidente).
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asi como la limitada estructura técnica, le han impedido que en la practica
pueda controlar a satisfaccion los niveles técnicos de la gestion del agua,
generar un inventario fiable de informacién hidrica de caracter técnico y ad-
ministrativo, pese a la existencia de un registro publico del agua®! (art. 24),
asi como atender las quejas y controversias derivadas de los ciudadanos y
la correspondiente imposicion de multas en los casos que se amerite.

B) La desinstitucionalizacion del sistema

Con aciertos y errores, se puede decir que el sistema creado para la ges-
tion integral e integrada de los recursos hidricos mantuvo una coherencia
legal desde 2008 hasta 2020, tanto por la creacion de una Autoridad Unica
del Agua como por el modelo para la gestion por cuencas.

Sin embargo, debido a la crisis econémica que atraviesa Ecuador, y con
el proposito de generar un ahorro al erario nacional, el presidente de la
Republica dispuso® la fusion entre la autoridad ambiental nacional (Minis-
terio del Ambiente) y la autoridad tnica del agua (Secretaria del Agua) en
un solo ente denominado: Ministerio del Ambiente y el Agua.

La referida fusion no solo afecta al modelo de gestion por cuencas, ya
que se adopta el sistema desconcentrado que tuvo previamente el Minis-
terio del Ambiente, esto es, a través de provincias o uniones de provin-
cias (direcciones zonales)®, sino que ademas se va en contra del espiritu
constituyente de contar con una autoridad unica del agua, responsable de
la planificacion y gestion de los recursos hidricos, distinta a la autoridad
que tenga a cargo la gestion ambiental, situacion que roza la inconstitu-
cionalidad del acto, pues es contraria a disposicion constitucional expresa
(Constitucion de Ecuador, arts. 318 y 412).

Mas alla de esto, la fusion afecta al ordenamiento juridico interno, entre
ellas, leyes organicas que tuvieron un largo proceso de construccion y que
ahora, bajo este nuevo panorama, deben ser reformadas; por ejemplo, la

61 Disponible en linea: <http://rpa.senagua.gob.ec/index.php/gestion-rh>.

62 Decreto Ejecutivo N° 1007, de 4 de marzo de 2020, reformado por Decreto Ejecutivo
N° 1028, de 1 de mayo de 2020.

63 El Ministerio del Ambiente y el Agua ejerce su gestion en territorio a través de diez
Direcciones Zonales. Ver Acuerdo Ministerial N° MAAE-2020-011, de 6 de julio de
2020.
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Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, y
el Codigo Organico del Ambiente, respectivamente.

Sin embargo, la volatilidad y el cambio normativo ecuatoriano han sido
una constante, y poco se puede esperar de un pais que tiene una veintena
de constituciones politicas®, con una constante de una nueva constitucion
cada nueve afos aproximadamente®, situacion que incide de manera pro-
porcional en la falta de estabilidad y consecuente desinstitucionalizacion.

4.6. Conclusiones

Con el propdsito de contar con las experiencias comparadas, para otros
procesos constituyentes que a la fecha se proponen en la region, es necesa-
rio sefalar que, si bien es cierto que la Asamblea Constituyente del Ecua-
dor (2017-2018) fue un espacio de didlogo y de construccion colectiva, el
problema a la hora de ampliar el catalogo de derechos, asi como de incluir
importantes reconocimientos que desde la academia se proponia, tales
como a la naturaleza como sujeto de derechos y al agua como derecho hu-
mano y fundamental, se enfrentaron en la practica a una realidad distinta.

Primero, porque la realizacion de ese nuevo catalogo de derechos im-
plica un alto financiamiento a cargo del Estado, que, en el caso ecuatoria-
no, es volatil, al depender de los ingresos petroleros y, en el segundo caso,
se enfrent6 a una rigidez juridica e institucional, que impidié de manera
inmediata dimensionar el cambio de paradigma juridico, por ello, luego
de mas de una década de vigencia, recién la Corte Constitucional ha selec-
cionado casos para establecer jurisprudencia vinculante en este sentido®.

Por su parte, si bien las reivindicaciones sociales fueron puestas de ma-
nifiesto en la Constitucion de 2008, tanto a través de la idea del sumak
kawsay o buen vivir, asi como de la prohibicion de privatizacion del agua,

64 “[...] el pais esta entre los que tienen el récord mundial de redaccion de nuevas consti-
tuciones y de reuniones de los organismos que las dictaron: ‘convenciones nacionales’
o ‘asambleas constituyentes’ [...]. ‘Contamos veinte constituciones porque una fue
dictada sin que mediara la convocatoria de una Asamblea Constituyente...’”. AYALA
(2018), p. 13.

65 Avara (2018), p. 13.

66 Caso 41-19-JP, de 21 de octubre de 2019, con la acumulacion del proceso 1438-11-JP,
del afo 2011.
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su consecucion ha sido un reto tanto para la administracion de Correa Del-
gado (2007-2017, quien incluso sustento esta tesis), asi como para Moreno
Garcés (2017-2021), ya que nunca se doto de contenido a este modelo de
cosmovision andina y se termind por confundirlo como un modelo neode-
sarrollista con rasgos de sostenibilidad, mientras que, por otro lado, hasta
la fecha no existe una real redistribucion del agua, sobre todo para riego
en la region andina, donde los grandes latifundistas siguen acaparando el
liquido vital, frente al acceso necesario para riego de pueblos y comunida-
des indigenas.

Asi también, al igual que sucede en otras naciones, el tema del agua en
Ecuador es un tema politico tanto por la importancia que tiene el recurso
al interior de la Administracion Publica como las organizaciones que de
este dependen. Por ello, si bien es cierto, existio una real intencion de dotar
de una institucionalidad a la gestion integral e integrada de los recursos
hidricos, esta se vio empafiada por un manejo politico-clientelar, en el cual
el modelo centralista triunfo, en detrimento de una administracion mas cer-
cana al ciudadano, en territorio.

Sin embargo, el mayor reto se presenta a la fecha, debido a los procesos
de fusion entre la Autoridad Ambiental y la Autoridad Unica del Agua,
situacion que pone en riesgo a la sostenibilidad de este incipiente sistema,
y que no solo deja atras un modelo real basado en la gestion de cuencas hi-
drograficas, sino que se lamenta que, pese a que exista un reconocimiento
constitucional del derecho humano al agua, ya no se cuente con un organis-
mo especializado para su garantia y realizacion en favor de los ciudadanos.

Todas estas son lecciones aprendidas, que en otras latitudes se deberian
tomar como experiencia, con el proposito de replicar lo positivo, pero al
mismo tiempo evitar que las buenas ideas o intenciones no sean concreta-
das, ya sea por falta de recursos o voluntad politica y queden simplemente
en retdrica.
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5. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL AGUA.
ANALISIS COMPARATIVO

ToMAS DE REMENTERIA VENEGAS”

RESUMEN

El presente trabajo académico tiene por objetivo realizar un analisis
condensado sobre el reconocimiento constitucional del derecho humano al
agua en una serie de textos fundamentales nacionales, asi como por cortes
domésticas, reconociendo las diversas maneras en que se ha reconocido
por los dichos textos como también como ha obrado su reconocimiento
pretoriano por parte de los jueces constitucionales.

5.1. Introduccion

El 18 de octubre de 2019, el senador Juan Ignacio Latorre presentd un
Proyecto de Reforma Constitucional que busca consagrar constitucional-
mente el derecho al agua potable y al saneamiento. El proyecto afiade un
numeral 26 al catalogo de derechos del articulo 19 de la Carta Fundamental
que sefiala:

“26° El derecho al agua potable y al saneamiento. Se entendera que este de-
recho es esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos

*  Abogado. Master en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales. Docto-
rando contractual Universidad Paris 1 Panthéon-Sorbonne. Correo electronico:
tomasdrv@gmail.com.
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humanos. Toda persona tiene derecho a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, fisicamente accesible y asequible para el uso personal y doméstico.
Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar el
suministro y provision del mismo™'.

El panorama para tal proyecto no parece ser auspicioso con la actual
conformacion de la Camara Alta, la cual en enero de 2020 rechazé otra
mocion de reforma constitucional que consagraba al agua como bien na-
cional de uso publico y establecia un sistema de usos preferentes en la
adquisicion, ejercicio y caducidad de los derechos de agua®. Sin embargo,
el debate sobre el derecho al agua esta abierto y la situacion de carestia hi-
drica que vive gran parte del pais lo ha reavivado. La eventual redaccion de
una nueva Constitucion, sin duda, debera considerar la posibilidad cierta
de inscribir el derecho humano al agua en el texto fundamental.

Segun una investigacion desarrollada por profesores la Universidad de
Toronto (la cual analiz6 los derechos sociales contenidos en 195 constitu-
ciones del mundo), solo el 21 % de constituciones del mundo reconocen
el derecho al agua y/o a la alimentacion; en cambio, el 80 % reconoce el
derecho a la educacion y el 74 %, el derecho a la sindicalizacion®.

El reconocimiento del derecho al agua representa un tema complejo,
debido a su contraposicion a institutos sacralizados por las culturas juri-
dicas neoliberales, como el derecho a la propiedad o la libertad empresa-
rial. En efecto, dos de los aspectos fundamentales del ideario liberal del
Consenso de Washington fueron privatizar las empresas de saneamiento
y comotizar el recurso hidrico a través de la generacion de mercados de
derechos de aguas a la usanza chilena, siendo estas medidas condicionan-
tes hacia los paises del tercer mundo para el acceso a créditos del sistema
financiero internacional®.

Estas regresiones en el reconocimiento del agua como un derecho, y
no una mercancia, hoy parecen atin mas delirantes. Efectivamente, hace
algiin tiempo nos encontramos en una crisis global de escasez de agua y el
avance del cambio climatico, y la consiguiente desertificacion, no parecen

Ver Proyecto de Reforma Constitucional, Boletin N° 12.970-07.
Ver Proyecto de Reforma Constitucional, Boletin N° 6124-09.
JunG et al. (2014), p. 9.

DELLAPENNA (2009), pp. 402-410.
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hacer mas auspicioso el panorama. Segun un estudio del Global Water Ins-
titute®, para el afio 2030 habran mas de 700 millones de personas que se
convertiran en desplazados a causa de la escasez hidrica, por lo que resulta
paraddjico que algunos insistan con no reconocer el estatuto de derecho
fundamental al agua. En Chile, la situacion de carestia hidrica no es mejor,
y vemos cOmo en vastas zonas del pais se encuentra comprometida el agua
para el consumo humano a costa de los derechos otorgados a actividades
agroindustriales, mineras e industriales.

Este analisis busca de manera yuxtapositiva y clasificatoria repasar la
normativa de los paises que ya incluyeron el derecho al agua en sus textos
constitucionales como derecho humano, con una marcada diferencia al ca-
racter de derecho patrimonial constitucional reconocida en la Carta Funda-
mental de Chile, asi como también reflexionar sobre la idea de un recono-
cimiento pretoriano (hecho por el juez constitucional en este caso) fundada
en dos paises con modelos diferentes de justicia constitucional, pero que
llegaron a conclusiones similares, y finalmente exponer algunas considera-
ciones sobre el agua en nuestro orden constitucional.

5.2. El derecho humano al agua

En este apartado se le dara genealogia y fisonomia al derecho humano
al agua; esto como paso previo necesario para concentrarse en el estudio
comparativo del otorgamiento a este derecho de rango constitucional. En
un primer término, se analizara el origen del derecho en doctrinas religio-
sas y filosoficas, vislumbrado la realidad histérica de un derecho humano
al agua, para en un segundo término explicar sus caracteristicas esenciales
emanadas de normativa internacional que ha reconocido el derecho de ma-
nera preliminar a los ordenamientos juridicos nacionales.

A) Genealogia filosofica y religiosa del derecho humano al
agua

El agua no solo es un elemento vital para el desarrollo de la vida; tam-
bién ha sido elevado a caracteristicas miticas por diversas culturas, lo cual

5 Saran (2013), p. 8.
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ha llegado a darle un caracter comunitario que rechaza la apropiacion de
la fuente y el acaparamiento del recurso. Las cosmovisiones precolom-
binas de América han reconocido un caracter sacro al agua como fuente
misma de la vida e integrante fundamental de los enormes lazos de estos
pueblos con la tierra. La Premio Nobel de la Paz, Rigoberta Menchu, lo
explica asi:

“El pensamiento maya es incompatible con la privatizacion del agua. En prin-
cipio, es un bien que pertenece al colectivo de seres que habitan el planeta: las
plantas, los minerales, los animales y las personas. No pertenece solamente a
las personas y a su entorno mas inmediato, sino a su entorno extendido, que va
mas alld de una comunidad particular o pueblo. Y, ademas, abraza a cada hom-
bre y mujer que habita el planeta, pero también a cada especie animal y vegetal
que desde la cosmovision se entienden, aun con sus propias caracteristicas,
como parte integral de la creacion y del Cosmos™.

En el Lejano Oriente, la filosofia taoista, en su libro esencial, Tao te
King, senala:

“La Suprema Bondad es como el agua. El agua es buena y 1til a los diez mil
seres por igual. No tiene preferencias por ninguno en especial’’.

Por su parte, el islam reconoce la obligacion de compartir el agua en la
compilacion canonica Sahih-al-Bukhari, que sefiala en un hadiz:

“Hay que dar a los otros el agua que no se utiliza para si mismo, asi como el
agua necesaria para extinguir la sed”®.

Por su parte, en la cultura cristiana, el agua ha tenido siempre un lugar
privilegiado. En efecto, la idea de no negar el agua viene dada por las escri-
turas biblicas y su relacion al bautismo. Especificamente, el apdstol PEbro,
en el libro de los Hechos de los apdstoles, expreso:

“;Puede acaso alguien negar el agua para que sean bautizados éstos que han
recibido el Espiritu Santo lo mismo que nosotros?’”.

Esta posicion se ha reforzado en el tiempo a través de las instituciones
eclesiasticas catolicas, como la declaracion del papa Juan PaBLo 11 a través

MEncHu (2008), p. 18.

Lao-Tsk (2017), p. 8.

BukHART (2007), vol. 3, Libro 40, no. 543-544.
Hechos 10:47, en VV. AA. (2005).
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de la exhortacion apostolica postsinodal Ecclesia in America, de 1999, en
la cual esgrimio:

“Como don de Dios, el agua es instrumento vital, imprescindible para la super-

vivencia y, por tanto, un derecho de todos™'.

Siguiendo la linea, el Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia

designa:

“El agua, por su misma naturaleza, no puede ser tratada como una simple mer-
cancia mas entre las otras, y su uso debe ser racional y solidario. Su distri-
bucion forma parte, tradicionalmente, de las responsabilidades de los entes
publicos, porque el agua ha sido considerada siempre como un bien publico,
una caracteristica que debe mantenerse, aun cuando la gestion fuese confiada
al sector privado. El derecho al agua, como todos los derechos del hombre,
se basa en la dignidad humana y no en valoraciones de tipo meramente cuan-
titativo, que consideran el agua sélo como un bien econémico. Sin agua, la
vida esta amenazada. Por tanto, el derecho al agua es un derecho universal e
inalienable™!".

Por ultimo, el papa Francisco ha sefalado:

“La corrupcion y los intereses de una economia que excluye y mata prevalecen
demasiado a menudo sobre los esfuerzos que, de forma solidaria, deberian
garantizar el acceso al agua”'>.

Por otro lado, la filosofia occidental de larga data ha reconocido el esta-

tuto comunitario del recurso hidrico. Asi, PLATON senalo:

10
11
12

13

“Si en algun punto hay escasez de agua y la tierra absorbe las aguas pluviales
sin darles salida, de suerte que se carezca alli hasta de la necesaria, se cavara en
aquel terreno hasta encontrar arcilla; y si a esta profundidad no se halla agua,
se tomara en la vecindad la que se requiera y sea suficiente para el gasto de la
familia. Pero si los vecinos no tuviesen tampoco la bastante para su servicio,
se dirigiran a los agrénomos, los cuales arreglaran el orden en que ird cada uno

a hacer provision de agua a casa de sus vecinos”".

Juan Pagro III (2005), p. 25.
Pontificio Consejo para la Justicia y la Paz (2004), p. 295.

Disponible en linea: <https://www.vaticannews.va/es/papa/news/2018-11/papa-fran-
cisco-mensaje-acceso-agua-potable-conferencia.html>.

Praron (2015), p. 96.
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Por su parte, CICERON escribio:

“[...] todo lo que se pueda facilitar sin menoscabo hay que darlo, incluso a un
desconocido. A partir de aqui, son normas comunes no impedir el acceso al
agua corriente™'®,

En la misma linea de estos pensadores de la antigiiedad, posteriormente
PurENDORF'®, en su libro sobre los deberes del hombre y el ciudadano,
sefiald que no debia rechazarse el agua; asimismo, Grocio'® reconoci6 el
agua como un bien de uso publico comunitario, y LoCKE, si bien reconocio
la posibilidad de la apropiacion privada del agua, fijo el limite en siempre
dejar “suficiente y de igual calidad” para otros'’.

B) Las caracteristicas esenciales del derecho al agua

A partir del afio 1977, en la Declaracion Final y plan de accion de la
Conferencia Mundial del Agua en Mar del Plata, la Organizaciéon de las
Naciones Unidas reconoce la existencia de un derecho humano al agua
sefialando:

“Todos los pueblos, cualquiera que sea su nivel de desarrollo o condiciones
econdmicas y sociales, tienen derecho al acceso a agua potable en cantidad y
calidad acordes con sus necesidades basicas™'®.

El derecho es reconocido en dos tratados internacionales multilaterales
del sistema de la ONU: la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer (articulo 14 (2) (h)); la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 24 (2)), y la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (articulo 28)".

Asimismo, en 1999, la Asamblea General de la ONU, mediante Resolu-
cion A/Res/54/175, sobre derecho al desarrollo, resolvio en el articulo 12:

“[...] en la total realizacion del derecho al desarrollo, entre otros: (a) El dere-
cho a la alimentacion y a un agua pura son derechos humanos fundamentales y

14 CiceroN (2014), p. 52.

15 PurenNDORF (1991), p. 75.

16 Risse (2014), p. 187.

17 {dem.

18 Plan de Accién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua.
19 PEJAN (2004), pp. 1185-1188.

CapriTuLO I: HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA EN UNA NUEVA CONSTITUCION

Pags. 97 - 128



5. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL AGUA. ANALISIS COMPARATIVO 103

su promocion constituye un imperativo moral tanto para los gobiernos nacio-
nales como para la comunidad internacional ™.

El mismo organismo imprimi6 en la Resolucion A/RES/64/292 de 2010,
oficialmente, el derecho humano al agua y al saneamiento, y reconoce que
el agua potable y el saneamiento son fundamentales para la realizacion de
todos los demas derechos humanos?'.

Pero sin duda, la explicacion mas exhaustiva y autorizada del derecho
al agua es la Observacion General N° 15, elaborada por el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, érgano encargado de interpretar
y supervisar el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. Segtn esta Observacion General, el derecho al agua se deriva
del parrafo 1 del articulo 11 y del parrafo 1 del articulo 12 del Pacto. La
observacion reconoce que el derecho al agua da la facultad de disponer de
agua suficiente, segura, aceptable, fisicamente accesible y asequible para
uso personal y doméstico. Con respecto a la disponibilidad, el suministro
de agua para cada persona debe ser suficiente y continuo. Por su parte la
calidad adecuada, hace referencia a que el agua debe ser segura, es decir,
libre de microorganismos, sustancias quimicas y riesgos radiologicos. So-
bre la idea de la aceptabilidad del agua, se refiere a que sea de un color y
olor aceptables para el consumo humano. Mas importante y complejo es la
accesibilidad y asequibilidad. Ahi reconoce el documento cuatro dimensio-
nes de la accesibilidad (envolviendo en ellas la asequibilidad):

1) La accesibilidad fisica: que el recurso se encuentre al alcance fisico
y en condiciones de seguridad para toda la poblacion;

2) Accesibilidad econdmica: el agua debe ser asequible para todos;
3) Accesibilidad sin discriminacion: siguiendo el principio de equidad,

el agua debe ser accesible para todos, incluidos los sectores mas
vulnerables y marginalizados, y

4) Acceso igualitario a la informacion: es el derecho de toda la pobla-
cion a recibir e impartir informacion relativa al agua. Adicionalmen-
te, este derecho incluye la participacion ciudadana en lo relativo al
agua potable y al saneamiento®.

20 Resolucion N° 54/175, de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
21 Resolucion N° 64/292, de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
22 PEJAN (2004), p. 1188.
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Como todo derecho socioeconomico, el derecho humano al agua ge-
nera para los Estados distintos tipos de obligaciones, ya sea obligaciones
llamadas de respeto, obligaciones de cumplimiento u obligaciones de pro-
teccion. La obligacion de respetar exige que el Estado se abstenga de in-
terferir directa o indirectamente en el disfrute del derecho al agua. Por su
parte, la obligacion de proteger requiere que el Estado impida que terceras
personas, grupos o empresas interfieran de alguna manera con el disfrute
del derecho al agua. Finalmente, la obligacién de cumplimiento requiere
que el Estado adopte medidas positivas que frecuentemente tienen conse-
cuencias a largo plazo, generalmente sujetas a su realizacion progresiva®.

5.3. La inclusion del derecho humano al agua en los textos
constitucionales

El analisis del contenido del derecho al agua y su formacion a través del
derecho internacional, analizados en el apartado anterior, resultaba nece-
sario para pasar al analisis de como se ha ido internalizando en los marcos
constitucionales de derecho doméstico. Esta inclusion ha sido lenta y no ha
hecho la unanimidad entre las naciones, y hoy solo diez paises africanos,
nueve de América, uno europeo, tres asiaticos y uno oceanico reconocen el
derecho humano al agua dentro del texto de sus constituciones. Esa inclu-
sion no ha sido de la misma manera, y el derecho al recurso ha sido tomado
desde diferentes puntos de vista, y en esta parte trataremos de hacer un
analisis comparativo de tales normas.

A) La consagracion del derecho humano al agua en los textos
constitucionales africanos y asiaticos

Los derechos no nacen de caprichos del constituyente. Generalmente,
instituyen la busqueda de solucionar realidades deficientes y carencias es-
pecificas de cada Estado. Es por esta razon que la consagracion constitu-
cional de un derecho humano al agua ligado al derecho a la alimentacion,
asi como a la salud, y mas globalmente a lo que podriamos denominar el
derecho a una vida digna o a un estandar de vida a lo menos decente, ha
sido la tonica en la constitucionalizacion del derecho en paises africanos

23 [dem.
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y asiaticos. En efecto, los paises africanos han sido paises largamente
azotados por el hambre y la sed a causa de siglos de la mas brutal co-
lonizacion europea y dictaduras cleptocratas, asi como en los cuales las
condiciones sanitarias de acceso al agua potable causan mas muertes de-
bido al agua contaminada, por lo cual resultaba de toda sensatez inscribir
obligaciones sobre estos puntos en sus textos constitucionales, debiendo
los Estados direccionar sus esfuerzos en generar al menos una vida decente
para sus ciudadanos que garantice la alimentacion y el agua prioritaria-
mente.

La primera norma constitucional que reconocio este derecho humano
al agua fue la Constitucion de Uganda, de 1995, que en su capitulo sobre
los Objetivos Generales y Principios Directivos de la politica del Estado
establece:

“XIV Objetivos sociales y econdmicos generales:

El Estado se esforzara por hacer efectivos los derechos fundamentales de todos
los ugandeses a la justicia social y al desarrollo econdmico y, en particular,
velara por que:

[...]

b) Todos los ugandeses gocen de derechos y oportunidades y de acceso a la
educacion, los servicios de salud, el agua potable y salubre, el trabajo, la vi-
vienda digna, la ropa adecuada, la seguridad alimentaria y las pensiones y pres-
taciones de jubilacion™*.

La Constitucion de Sudafrica de 1996, creada después de la caida del
régimen del apartheid, sefiala en su articulo 27-1:

“Toda persona tiene derecho a tener acceso a [...] b)alimentos y agua
suficientes™?;

Asimismo, la Republica de Niger, el pais con la mas baja esperanza de
vida del mundo, senala en el articulo 12 de su Constitucion de 1999:

“Toda persona tiene derecho a la vida, la salud, la integridad fisica y moral, a
una alimentacion sana y suficiente, al agua potable, a la educacion y a la ins-
truccion en las condiciones definidas por la ley”.

24 Constitucién de Uganda.

25 Constitucion de Sudafrica.
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Por su parte, la Constitucion de Zimbabue de 2013 sefiala:

“Toda persona tiene derecho a: a) Agua salubre, limpia y potable; y b) Alimentos
suficientes; el Estado debe adoptar medidas legislativas y de otra indole razo-
nables, dentro de los limites de los recursos de que disponga, para lograr la
realizacion progresiva de este derecho”.

La Constitucion de Egipto, de 2014, es bastante explicita al incluir el
derecho al agua dentro del articulo 79 inciso primero, sobre el derecho a la
alimentacion, senalando:

“Articulo 79: Alimentacion. Cada ciudadano tiene derecho a alimentos y agua
potable en cantidades suficientes y saludables. El Estado proporcionara recur-
sos alimentarios a todos los ciudadanos™?.

Asimismo, hemos encontrado también el caso de la Republica Demo-
cratica del Congo, que en su texto constitucional liga el derecho al agua al
derecho a la vivienda. Resulta evidente que, para cumplir de manera com-
petente el mandado de un derecho a la vivienda, el derecho a una conexion
de agua potable debe ser considerado en conjunto. Eso si, esto nos hace
interrogarnos sobre un derecho al agua autonomo que pueda ser exigido,
en la faz protectora del derecho al agua, como, por ejemplo, oponerse a in-
tromisiones de corporaciones en la provision o disponibilidad del recurso.
Un problema que se adiciona a la norma congolesa es el reenvio que hace
a una norma de rango legal en la fijacion de las condiciones de ejercicio
del derecho:

“Articulo 48. El derecho a una vivienda adecuada, el derecho al agua potable y
a la energia La ley establece las modalidades de ejercicio de estos derechos™’.

Del mismo modo, resulta interesante analizar el tratamiento otorgado
por la Constitucion de Kenia, de 2010, la cual reconoce, en su articulo 43,
sobre los derechos socioecondomicos, por un lado, un derecho al sanea-
miento razonable ligado al derecho a la vivienda y, ulteriormente, en el
mismo articulo, un derecho al agua autonomo:

“(1) Toda persona tiene derecho

[..]

26  Constitucion de Egipto.

27 Constitucion de la Republica Democratica del Congo.
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b) a una vivienda accesible y adecuada, y a unas condiciones de sanecamiento
razonables;

[...]

d) a agua limpia y salubre en cantidades adecuadas™.

En el continente africano, otros paises han concebido un derecho hu-
mano al agua autébnomo y no ligado a otro derecho. Es asi como la carta
fundamental provisoria de Somalia, en su articulo 27, sobre los derechos
econdémicos y sociales, establece:

“(1) Toda persona tiene derecho a agua potable limpia™*.

Asimismo, la Constitucion tunecina producida después de la caida de la
dictadura de Ben Ali, post Primavera Arabe, reconoce de la misma manera
un derecho autonomo, pero a la vez reconociendo un deber al Estado y a
los particulares de conservacion y racionalidad en el uso del recurso hidri-
co. Esta obligacion general resulta especialmente innovadora:

“Articulo 44
Se garantizara el derecho al agua.

La conservacion y el uso racional del agua es un deber del Estado y de la
sociedad™".

Por tltimo, resulta interesante analizar la situacion de dos Estados asia-
ticos que reconocen un derecho humano al agua. Primeramente, en la mis-
ma linea africana de establecer un derecho al agua en conexion a otro de-
recho, encontramos el caso de la Constitucion de Nepal. El pais himalayo
reconoce dentro del derecho a la salud estableciendo:

“35. Derecho a la atencion sanitaria

[...]

(4). Cada ciudadano tendra derecho al acceso al agua potable y a higiene™!.

Por otro lado, la reciente Constitucion tailandesa de 2017 considera un
robusto derecho humano al agua que va mas alla del consumo humano, re-

28 Constitucion de Kenia.
29  Constitucion de Somalia.
30 Constitucion de Tunes

31 Constitucion de Nepal.

CapriTuLO I: HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA EN UNA NUEVA CONSTITUCION

Pags. 97 - 128



108 TOMAS DE REMENTER{A VENEGAS

conociendo la obligacion del Estado de provisionar una cantidad suficiente
de agua también para la agricultura, la industria y otras actividades:

“Articulo 72. El Estado debe adoptar las siguientes medidas en relacion con la
tierra, los recursos hidricos y la energia:

[..]

4) proporcionar recursos hidricos de calidad suficientes para el consumo de la
poblacion, en particular para la agricultura, la industria y otras actividades™.

Por su parte, la Constitucion marroqui acude a un derecho al agua inti-
mamente ligado al derecho al medio ambiente; sin embargo, bajo un enfo-
que de garantia, que entrega un derecho subjetivo de acceso al agua a sus
ciudadanos. El articulo 31 de la Constitucioén de 2011 instaura:

“El Estado, los organismos publicos y las colectividades territoriales se esfor-
zaran para movilizar todos los medios disponibles para facilitar la igualdad de
acceso de las ciudadanas y los ciudadanos a las condiciones que les permitan
disfrutar de los derechos [...] el acceso al agua y a un medio ambiente sano,
[...]y al desarrollo sostenible™.

B) La consagracion del derecho humano al agua en los textos
constitucionales latinoamericanos

Si en el caso de los paises africanos la inclusion en sus textos constitu-
cionales deriva de las graves condiciones sanitarias en que vive la grandisi-
ma mayoria de lo poblacién del continente, por su parte, en Latinoamérica,
si bien el acceso al saneamiento y al agua potable todavia es insuficiente, es
bastante mas desarrollado que en el continente africano. Las consideracio-
nes de la inclusion del agua en los textos constitucionales latinoamericanos
consideran, sumados a la falta de acceso, por una parte, un rol sagrado del
agua en las culturas precolombinas, sumado a la potencia de la pequefia
agricultura de subsistencia, la situacion de escasez hidrica a causa del de-
sarrollo agroindustrial y, por ultimo, una respuesta politica a un agresivo
proceso de privatizacion de la industria sanitaria iniciado en los noventa
con fuerte influencia de organismos internacionales de crédito®*.

32 Constitucion de Tailandia.
33 Constitucion de Marruecos.
34 Bernaup (2017), p. 12.
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En efecto, al primer pais latinoamericano que nos referiremos sera el
cual nos permite entender mejor el origen de la inclusion del derecho hu-
mano al agua en los textos constitucionales y lo significativo que es para
su alcance. Para encontrar las raices de la inclusion constitucional del de-
recho al agua en la Constitucion boliviana nos resulta necesario retroceder
hasta el afio 2000 y la llamada “Guerra del Agua de Cochabamba”. Por
recomendacién del Banco Mundial, la gestion de la red de abastecimiento
de agua potable y de saneamiento de la ciudad de Cochabamba fue privati-
zada y adjudicada a un tnico oferente que reunia a varias multinacionales
(principalmente, la estadounidense Bechtel y la espafiola Abengoa) bajo
el nombre de Aguas del Tunari. El contrato, de duracion de cuarenta afios,
engendrd dos efectos inmediatos: deteriorar la calidad del agua potable
y aumentar su precio de manera desproporcionada. Esto provoco graves
protestas, que a la larga significaron la caida del gobierno de turno y un
proceso de reformas que tuvo su culminaciéon con un nuevo texto constitu-
cional el 2009, la cual en su preambulo sefiala especificamente las guerras
del agua®:

“El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la profundidad de la his-
toria, inspirado en las luchas del pasado, [...], en las guerras del agua [...],
construimos un nuevo Estado™.

El mismo texto constitucional prescribe:
“Articulo 16. 1. Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacion™’.
Asi como:

“Articulo 20. I. Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a
los servicios basicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domici-
liario, postal y telecomunicaciones.

[...]

II1. El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no son
objeto de concesion ni privatizacion y estan sujetos a régimen de licencias y
registros, conforme a ley”*.

35 idem.
36 Constitucion Politica del Estado plurinacional de Bolivia.
37 Idem.
38  idem.
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Asimismo, la norma boliviana sefiala:
“Articulo 309.

La forma de organizacion economica estatal comprende a las empresas y
otras entidades econdémicas de propiedad estatal, que cumpliran los siguientes
objetivos:

[...]

2. Administrar los servicios basicos de agua potable y alcantarillado direc-
tamente o por medio de empresas publicas, comunitarias, cooperativas o
mixtas™.

Cabe mencionar, ademas, que el capitulo quinto de esta carta funda-
mental trata de manera exclusiva sobre los recursos hidricos. El cual se
inicia con el articulo 373, que sefiala:

“I. El agua constituye un derecho fundamentalisimo para la vida, en el marco
de la soberania del pueblo. El Estado promovera el uso y acceso al agua sobre
la base de principios de solidaridad, complementariedad, reciprocidad, equi-
dad, diversidad y sustentabilidad’°.

En el mismo capitulo se implementa el derecho humano al agua porme-
norizadamente. Se le impone al Estado la obligacion de priorizar el consu-
mo humano (el Estado protegera y garantizara el uso prioritario del agua
para la vida), asimismo crea la obligacion de este de respetar y proteger los
usos indigenas y comunitarios del recurso hidrico y el deber de desarrollar
un programa de manejo de cuencas. Como podemos ver, la Constitucion
boliviana desarrolla en profundidad el derecho humano al agua, y generan-
do obligaciones de diversa indole para el Estado que van desde al concepto
del derecho humano al agua como derecho subjetivo para toda persona,
como el innovador articulo que prohibe toda forma de privatizacion del
sistema de agua potable y saneamiento.

Pese a ser mencionado primero, no es Bolivia el pais pionero en Amé-
rica en la inclusion del derecho humano al agua en su texto constitucional,
sino Uruguay. El 31 de octubre de 2004, a través de un plebiscito consti-
tucional, el 64 % de los uruguayos aprobo la opcion Si, que garantizaba la
inclusion en la Constitucion del derecho humano al agua y revertia el pro-

39 [dem.
40 fdem.
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ceso de privatizacion del suministro de agua potable, dando el monopolio
de este al Estado*’.

El nuevo articulo 47 establece:

“El agua es un recurso natural esencial para la vida. El acceso al agua potable
y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamentales™.

Adicionalmente, el mismo articulo sefiala:

“El servicio publico de saneamiento y el servicio publico de abastecimiento de
agua para el consumo humano seran prestados exclusiva y directamente por
personas juridicas estatales™.

Adicionalmente, establece una serie de principios que condicionan la
politica gubernamental y el rol de las organizaciones sobre el agua, debido
a su caracter de derecho humano:

“La gestion sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos
hidricos y la preservacion del ciclo hidrolégico que constituyen asuntos de
interés general. Los usuarios y la sociedad civil, participaran en todas las ins-
tancias de planificacion, gestion y control de recursos hidricos™*.

La novedosa inclusion del derecho al agua en la Constitucion uruguaya
refuerza lo que sostenemos sobre la naturaleza de reaccion politica ante
los abusos y excesos de la privatizacion promovida por organismos inter-
nacionales, de la inscripcion en los textos constitucionales de un derecho
autonomo al agua. La mencion tanto en el texto uruguayo como en el bo-
liviano de una prohibicion expresa de la privatizacion refuerza tal origen.

También el 2005, Nicaragua incluyo en su Constitucion un articulo re-
lativo al derecho a la recepcion de ciertos servicios publicos; pero a la vez,
en el mismo articulo, establece la posibilidad de la provision privada de
este, tomando el constituyente centroamericano una posicion mucho mas
conservadora en el asunto:

“Art. 105.- Es obligacion del Estado promover, facilitar y regular la prestacion
de los servicios publicos basicos de energia, comunicacion, agua, transportes,

41 Sanrtos (2010), p. 2.

42 Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay.
43 fdem.

44 idem.
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infraestructura vial, puertos y acropuertos a la poblacion, y es derecho inalie-
nable de la misma el acceso a ellos. Las inversiones privadas y sus modalida-
des y las concesiones de explotacion a sujetos privados en estas areas, seran
reguladas por la ley en cada caso™.

Posteriormente, el 2008, la Constituciéon de Ecuador, resultado de una
asamblea constituyente, que tuvo su origen en generar una respuesta insti-
tucional al movimiento de protesta denominado la Rebelion de los Foraji-
dos*, incluye un derecho humano al agua. Primeramente, establece:

“Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimenta-
cion, la seguridad social y el agua para sus habitantes [...]™.

Adicionalmente, en el capitulo segundo, que se denomina “Derechos
del buen vivir”, en su seccidn primera, llamada “Agua y alimentacion”, se
establece el derecho humano propiamente tal:

“Art. 12.- El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua
constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable, impres-
criptible, inembargable y esencial para la vida™®,

Asimismo, en relacion con el derecho a la salud, hace un nexo entre este
derecho y su intima relacion al derecho humano al agua:

“Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua [...]"%.

Igualmente, se establece, en el articulo 66, la obligacion del Estado a
reconocer y garantizar:

“2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion,
agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios so-
ciales necesarios™.

45 Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua.
46 Acosta (2005), p. 50.

47  Constitucion de la Republica de Ecuador.

48  fdem.

49 fdem.

50 fdem.
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Por otro lado, en varios articulos se prohibe expresamente la privatiza-

cion del recurso hidrico, asi como de su provision:

“Art. 182 [inc. 2].- [...] Se prohibe el latifundio y la concentracion de la tierra,
asi como el acaparamiento o privatizacion del agua y sus fuentes™".

“Art. 318.- El agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico, dominio
inalienable e imprescriptible del Estado, y constituye un elemento vital para
la naturaleza y para la existencia de los seres humanos. Se prohibe toda forma
de privatizacion del agua. La gestion del agua serd exclusivamente publica o
comunitaria. El servicio publico de saneamiento, el abastecimiento de agua
potable y el riego seran prestados unicamente por personas juridicas estatales
0 comunitarias™?.

El 2012, México agrega a su carta fundamental un derecho humano al

agua, en el articulo 3 parrafo 6:

“Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para
consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y ase-
quible. El Estado garantizara este derecho y la ley definira las bases, apoyos y
modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos hidri-
cos, estableciendo la participacion de la Federacion, las entidades federativas y
los municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la consecucion
de dichos fines™*.

Igualmente, la Republica Dominicana reconoce el derecho promovien-

do la prioridad del uso doméstico y a la vez la obligacion aspiracional del
Estado de otorgar agua potable a sus ciudadanos, esto en relacion con el
derecho a la salud:

51
52
53
54

“Articulo 15.- Recursos hidricos. El agua constituye patrimonio nacional es-
tratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial
para la vida. El consumo humano del agua tiene prioridad sobre cualquier otro
uso. El Estado promovera la elaboracion e implementacion de politicas efecti-
vas para la proteccion de los recursos hidricos de la Nacion™*.

“Articulo 61.- Derecho a la salud. Toda persona tiene derecho a la salud
integral.

fdem.
fdem.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Constitucion de la Reptiblica Dominicana.
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En consecuencia:

1) El Estado debe velar por la proteccion de la salud de todas las personas, el
acceso al agua potable, el mejoramiento de la alimentacion, de los servicios
sanitarios, las condiciones higiénicas, el saneamiento ambiental, asi como pro-
curar los medios para la prevencion y tratamiento de todas las enfermedades,
asegurando el acceso a medicamentos de calidad y dando asistencia médica y
hospitalaria gratuita a quienes la requieran”.

Otros paises latinoamericanos han optado por la inclusion de un dere-

cho al agua conectado al derecho al medio ambiente. La Constitucion de
Guatemala establece:

“Articulo 97. Medio ambiente y equilibrio ecologico. El Estado, las munici-
palidades y los habitantes del territorio nacional estan obligados a propiciar
el desarrollo social, economico y tecnoldgico que prevenga la contaminacion
del ambiente y mantenga el equilibrio ecologico. Se dictaran todas las normas
necesarias para garantizar que la utilizacion y el aprovechamiento de la fau-
na, de la flora, de la tierra y del agua, se realicen racionalmente, evitando su
depredacion’e,

Igualmente, la Constitucion panameia en su texto establece:

“Articulo 118. Es deber fundamental del Estado garantizar que la poblacion
viva en un ambiente sano y libre de contaminacion, en donde el aire, el agua y
los alimentos satisfagan los requerimientos del desarrollo adecuado de la vida
humana™’.

Sobre el caso de Panama, resulta necesario resaltar que el régimen

constitucional del agua tiene un doble ambito, ya que en el articulo 110,
que repasa las funciones del Estado en materia sanitaria, se menciona en su
numeral 4° la siguiente obligacion:

55
56
57
58

“4. Combatir las enfermedades transmisibles mediante el saneamiento ambien-
tal, el desarrollo de la disponibilidad de agua potable y adoptar medidas de
inmunizacion, profilaxis y tratamiento, proporcionadas colectiva o individual-
mente, a toda la poblacion™®,

fdem.
Constitucion de Guatemala.
Constitucion de Panama.

fdem.
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De la norma constitucional recién revisada se puede inferir de manera
clara un compromiso estatal entendido como una obligacion de realizacion
progresiva y, como tal, solo un elemento direccionador de la politica pt-
blica. De este precepto constitucional, en ningtn caso se puede considerar
que nace un derecho humano al agua constitucionalizado, sino que solo
una nocion aspiracional que debe ser seguida por el Estado sin generar
derecho subjetivo alguno. Adicionalmente, la norma parece no limitar ni
establecer forma alguna en que el Estado debe proveer tal “desarrollo de
disponibilidad”, por lo que no limitaria en caso alguno la privatizacion o
mercantilizacion del recurso hidrico.

De la lectura de ambas normas constitucionales queda meridianamente
claro que el derecho humano al agua no se encuentra protegido completa-
mente por las normas fundamentales panamefia y guatemalteca.

A la luz del contenido del derecho sefialado en la Observacion General
N° 15, antes descrita, lo que encontrariamos en este caso seria un derecho
al agua mutilado de sus atribuciones. En efecto, seria posible reclamar que
el agua posee altos niveles de contaminacion que causan un desequilibrio
ambiental, pero la norma constitucional no daria la facultad a los ciudada-
nos de exigir, por ejemplo, la falta de acceso fisico al recurso o la inacce-
sibilidad econdmica a este.

La Constitucion mas reciente que agrega el derecho humano al agua es
la de Cuba de 2019, que sefiala:

“Articulo 76. Todas las personas tienen derecho al agua™”.

C) Los casos especiales: Eslovenia, Maldivas y Fiyi

En este acapite mencionaremos a tres paises que reunen el derecho hu-
mano de disimiles maneras. Primero analizaremos al primer pais europeo
en reconocer el derecho humano al agua: Eslovenia. Posteriormente, a dos
naciones islefias de caracteristicas similares como lo son Maldivas y Fiyi.

El analisis del caso esloveno resulta fundamental. El pequeno Estado
alpino es el primer pais del continente europeo que inscribe en su texto
constitucional el derecho humano al agua, en 2016. Eslovenia es un pais
con abundante agua dulce, lo que hizo que sus ciudadanos tomaran con-

59  Constitucion de la Republica de Cuba.
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ciencia de la necesidad de cuidarla y darle un marco legal adecuado. A
partir de lo mencionado anteriormente, el afio 2015 se introdujo una ini-
ciativa popular de reforma constitucional, lo cual fue discutido finalmente
por el Parlamento en 2016 y se convirtié en el nuevo articulo 70a. de la
Constitucion eslovena:

“Articulo 70a. (Derecho al Agua Potable)
Toda persona tiene derecho a beber agua.
Los recursos hidricos seran un bien publico gestionado por el Estado.

Como prioridad y de manera sostenible, los recursos hidricos se utilizaran para
suministrar a la poblacioén agua potable y agua para su uso doméstico y, a este
respecto, no serdn una mercancia del mercado.

El suministro de agua potable y agua para uso doméstico sera garantizado por
el Estado directamente por las comunidades locales autonomas y sin fines de
lucro™®.

La aprobacion de la enmienda tuvo importantes consecuencias. En el
momento de su entrada en vigor, 16 de las 212 comunidades locales (mu-
nicipios y ciudades) tenian un proveedor privado de agua potable. Si bien
el uso del agua con fines privados seguira siendo posible, el recurso para
el consumo humano es prioritario. Las entidades privadas pueden seguir
controlando algunos elementos del suministro publico de agua, como el
tratamiento de aguas residuales.

Por su parte, Fiyi es un archipié¢lago de Oceania conocido como centro
turistico y como productor de una de las aguas embotelladas mas lujosas
del mercado. Esta lujosa agua embotellada que disfrutan las clases acomo-
dadas del primer mundo proviene de un recurso que no estuvo disponible
para gran parte de los fiyianos. Dada esta situacion, en la nueva Constitu-
cion de 2013 se incluy6 el derecho humano al agua ligado al derecho a la
alimentacion.

El texto establece:
“Derecho a una alimentacidn y agua adecuadas

Articulo 36.- 1) El Estado debe tomar medidas razonables dentro de sus re-
cursos disponibles para lograr la realizacion progresiva del derecho de toda

60 Constitucion de Eslovenia.
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persona a estar libre del hambre, disponer de alimentos adecuados de calidad
aceptable y de agua limpia y suficiente.

2) Al aplicar cualquier derecho previsto en el presente articulo, si el Estado
afirma que no tiene los recursos para hacer efectivo el derecho, es responsabi-
lidad de este demostrar que no dispone de esos recursos™®!.

El resultado de esto ha sido un compromiso solido del gobierno de Fiyi
con garantizar el acceso del agua a toda su poblacion, sobre todo la de ca-
racter rural, llegando a una cobertura casi total de agua en el archipiélago.
Como punto interesante, resulta el numeral 2 del referido articulo 36, que
invierte la carga de la prueba sobre el asunto de la estabilidad financiera
necesaria para la realizacion por parte del Estado de la concretizacion de la
faz positiva del derecho humano al agua.

El archipi¢lago de las islas Maldivas posee un limitado acceso al agua
dulce. La mayoria de la isla se provee de agua potable a través de la desali-
nizacion, y algunas zonas rurales solo poseen acceso a través de la captura
de aguas lluvias.

Adicionalmente, se prevé que Maldivas sea uno de los paises mas afec-
tados por el cambio climatico, que la intrusion salina termine con sus pocas
fuentes de agua dulce y, en el peor de los casos, desaparecer por el aumento
de nivel de los océanos.

A raiz de tales hechos, la Constitucion de Maldivas de 2008 incluy6 el
derecho humano al agua y al saneamiento ligandolo el primero al derecho
a la alimentacion, siempre citando su realizacion progresiva:

“Art. 23: Derechos econdmicos y sociales.

De conformidad con esta Constitucion, todo ciudadano tiene los siguientes
derechos, y el Estado se compromete a lograr la realizacion progresiva de esos
derechos mediante medidas razonables dentro de sus posibilidades y recursos:

a) alimentos adecuados y nutritivos; y agua limpia;

[...]

f) el establecimiento de un sistema de alcantarillado de una estandar razonable-
mente adecuado en cada isla habitada.

61 Constitucion de Fiyi.
62 Constitution of the Maldives.
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5.4. Elreconocimiento constitucional del derecho humano al
agua por el juez constitucional

Asi como muchos paises han optado por la inclusiéon directa en sus
textos constitucionales del derecho al agua, en otros, ante la ausencia de
normativa constitucional escrita, ese vacio ha sido llenado por el rol de los
jueces en descubrir un derecho humano al agua a partir de otros derechos y,
por tanto, reconociéndole su rango constitucional. Para el fin de hacer este
examen, optamos por centrarnos en jurisprudencia de India y Colombia,
dos paises los cuales han abordado desde distintos prismas la consagracion
constitucional de derecho al agua, pero que sirven para ejemplificar este
descubrimiento constitucional de manera clara, ademas de mostrar que
este reconocimiento constitucional judicial es posible tanto en un sistema
de control de constitucionalidad concentrado, el caso colombiano, o difu-
so, el caso de India.

A) El caso indio

La ausencia de un derecho humano al agua garantizado en la carta fun-
damental de India ha hecho que sean las cortes las que han llenado ese
vacio. En un pais donde el agua es un bien preciado por las culturas an-
cestrales y, a la vez, durante mucho tiempo el acceso al agua potable y
saneamiento. Pero el principal problema ha sido la contaminacion del agua
causada por las industrias y el impedimento a la provision para el consumo
humano por actividades agroindustriales.

Hasta la fecha, en las cortes indias el derecho al agua ha sido protegido
unicamente por los tribunales como un derecho negativo, como extension
del derecho al medio ambiente, que a su vez es considerado una extension
del derecho a la vida que si se encuentra inscrito en la Constitucion. El
caso paradigmatico ha sido el resultado de la llamada guerra del agua de
Plachimada. Este fue un conflicto generado por una planta de Coca-Cola
que genero6 un grave deterioro de la cantidad y calidad del agua de los ha-
bitantes de la localidad de Plachimada, ubicada en el estado de Kerala, lo
que movilizo a los ciudadanos a protestar masivamente contra la industria.
Ante esto, el Gram Panchayat de Perumatty (consejo de autogobierno local
reconocido por la institucionalidad india) decidié revocar la licencia de
operacion de la planta, ante lo cual la empresa de bebidas reclamo ante la
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Alta Corte de Kerala®, la cual finalmente resolvié a favor de Coca-Cola,
pero con la salvedad de que la industria solo podia usar lo que correspondia
a la superficie de su terreno (en India, la explotacion de aguas subterraneas
se hace en proporcion a la superficie del terreno) y sin degradar la calidad
del acuifero®, siendo interesante la mencion expresa que hace al articulo
21 de la carta fundamental india y a la Declaracion de Estocolmo, de 1972,
emanada de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano. Ante esta situacion, Coca-Cola ha decidido cerrar la industria, y
aun se discute una indemnizacion a los vecinos de Plachimada en la Corte
Suprema de la India.

También resulta digno de analisis el caso de “Subhash Kumar v. State of
Bihar”, en el que se present6 una demanda por un litigio de interés publico
contra una descarga de desechos en el rio Bokaro. La Corte considerd que
el derecho a la vida, protegido por el articulo 21 de la Constitucion de la
India, incluia el derecho a disfrutar de agua libre de contaminacion. Sin
embargo, el caso finalmente fue rechazado, ya que la peticion no habia
presentado en interés publico, sino en interés personal del peticionario, por
lo que contradecia el articulo 32 de la Constitucion.

La Corte Suprema de India ha reconocido que el agua es un bien co-
munitario que debe ser mantenido por el Estado en reconocimiento de su
deber de respetar el principio de equidad intergeneracional. En la senten-
cia “M.C. Mehta v. Kamal Nath”, declaré que el sistema juridico indio
se basaba en el common law inglés y, por tanto, incluye la doctrina de la
confianza publica (public trust). El Estado es el garante de todos los recur-
sos naturales que por su naturaleza estan destinados al uso publico, y el
publico en general es el titular de la orilla del mar, aguas corrientes, aire,
bosques y tierras ecologicamente fragiles. El Estado, como garante de esta
confianza publica, tiene el deber legal de proteger los recursos naturales y,
como tal, no puede permitir que estos recursos destinados al uso publico
sean convertidos en propiedad privada®.

Asimismo, la Corte Suprema ha establecido una supremacia del consu-
mo humano sobre cualquier otro uso. En su decision “Delhi Water Supply
v. State of Haryana”, que resolvio la disputa por el uso del agua debido al

63 Buoy (2006), pp. 4333-4334.
64 “Perumatty Grama Panchayat v State of Kerala” (2003).
65 KotHarI (2009), pp. 49-54.
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hecho de que el Estado de Haryana utilizaba el rio Jamuna para el riego,
mientras que los residentes de Delhi no tenian lo suficiente para su consu-
mo, establecio:

“El agua es un don de la naturaleza. No se puede permitir que la mano humana
convierta esta generosidad en una maldicion, una opresion. El uso primordial
del agua es beberla, seria burlarse de la naturaleza forzar a las personas que
viven en la orilla de un rio a permanecer sedientos, mientras que otros puestos
incidentalmente en una posicidon ventajosa se les permite utilizar el agua para
fines distintos a beberla”.

Hemos visto como en India sus tribunales de justicia han tenido una
posicion proactiva en reconocer el derecho humano al agua incluido en
el derecho a la vida y como tal crear un sistema de proteccion del agua,
otorgar preferencia al consumo humano y crear la obligacion del Estado de
salvaguardar el caracter comunitario de las aguas corrientes.

B) Colombia y el reconocimiento constitucional de los tratados
de derechos humanos

El articulo 93 de la Constitucion colombiana sefala el reconocimien-
to de los tratados internacionales sobre derechos humanos como parte
integrante del orden constitucional interno y que la interpretacion de los
derechos sefialados en la propia Constitucion se hara con arreglo a estos
tratados internacionales. Adicionalmente, la Corte Constitucional ha dicta-
minado que los comentarios, recomendaciones y observaciones generales
de los organos de Naciones Unidas son pertinentes para determinar el con-
tenido juridico de los derechos consagrados en la Constitucion®.

A la luz de que Colombia es firmante de los tratados que incluyen el
derecho humano al agua y que lo es también del PIDESC, la Corte Cons-
titucional ha dado una interpretacion progresista al texto constitucional y
ha reconocido un derecho humano al agua conectado con otros derechos
reconocidos en la carta. Asi ha sefialado:

“En principio, el agua constituye fuente de vida y la falta del servicio atenta
directamente con el derecho fundamental a la vida de las personas. Asi pues,
el servicio publico domiciliario de acueducto y alcantarillado en tanto que
afecte la vida de las personas (Constitucion, art. 11), la salubridad publica

66 Tutela, T-616 (2010).
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(Constitucion, arts. 365 y 366) o la salud (Constitucion, art. 49), es un dere-
cho constitucional fundamental y como tal ser objeto de proteccion a través de
la accion de tutela™’.

Ademas, la Corte ha reconocido las caracteristicas del derecho humano
interpretdndolo a través del resefiado Comentario General N° 15 del Con-
sejo del PIDESC.

En su decision de tutela 196, de 2011, reconocio:

“Dada la importancia del agua y su proteccion reforzada a nivel constitucional,
esta Corporacion en diversas oportunidades ha reconocido que el derecho al
agua es un derecho fundamental. El contenido de este derecho ha sido preci-
sado por la Corte de conformidad con la Observacion General 15 del Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas de la
siguiente manera: ‘el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico’”.

Sobre el contenido del derecho, la Corte ha declarado que se viola el
derecho al agua cuando se niega acceso a las instalaciones apropiadas y
necesarias para el suministro de agua potable, en su sentencia T-312 de
2012. A modo ejemplar, en los casos en que las empresas sanitarias se nie-
gan a instalar la conexion al suministro o cuando estas empresas imponen
cargas desproporcionadas como condicién para suministrar el recurso, la
instancia constitucional ha concluido que existe una violacion del derecho
al agua y ha ordenado a las empresas a conectar a los usuarios al sistema y
permitiéndoles solo cobrar por el coste de la instalacion, pero no por estu-
dios técnicos, planes, licencias e items similares®®.

De igual manera, en situaciones de mala calidad del agua, la Corte tam-
bién ha protegido el derecho fundamental al agua. Ha determinado que hay
una violacion de la obligacion de proporcionar agua cuando las empresas
no tratan el agua destinada al consumo humano o cuando no han dado de-
bida mantencion a las instalaciones de almacenamiento o distribucion del
agua potable®.

En fin, la Corte ha declarado la necesidad de la continuacion del ser-
vicio publico de abastecimiento de agua potable a personas que son be-

67 Tutela, T-578 (1992).
68 MuriLLo (2017), p. 270.
69 Tutela, T-740 (2011).
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neficiarias de una proteccion especial, sefialando como miembros de este
grupo a las personas con discapacidad, a los nifios y los adultos mayores.
Esto en la decision de tutela T-270/07, la cual versa sobre la prohibicion del
corte del agua potable a un paciente con insuficiencia renal cronica, la cual
requiere realizarse un tratamiento para mantenerse con vida, y que, para
llevarlo a cabo exitosamente, requiere indispensablemente el consumo de
los servicios publicos de agua y luz’.

5.5. El agua en el constitucionalismo chileno actual

A) El agua como derecho patrimonial en el texto constitucional
vigente

El texto constitucional de 1980 solo menciona el agua en su articulo 19
N° 24 inciso final, que sefala:

“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos™"".

Este articulo fue introducido en el texto constitucional como una res-
puesta a lo que los comisionados constitucionales de la época denominaron
una “anarquia” en materia de organizacion hidrica y un “debilitamiento”
en materia de riego, sefalando estos males como una consecuencia de la
Ley de Reforma Agraria de 1967 que consolid6 atin mas el caracter de bien
nacional de uso publico del recurso hidrico, incluyendo también el agua
que corre en cauces artificiales en ese estatus y haciendo desaparecer la
propiedad privada. En efecto, la reforma fue la consolidacion constitucional
de la mercantilizacion del producto hidrico y la generacion de un derecho
de rango constitucional sobre el bien inmaterial llamado derecho de apro-
vechamiento, que en nada se diferencia del dominio directo sobre un bien.

Dicho esto, podemos considerar que la consagracion del agua como
derecho patrimonial es antindomica con el establecimiento de un derecho
humano al agua de cualquier indole; es la negacion suprema del agua como
derecho. Efectivamente, no es casualidad que nuestro texto constitucional
no reconozca el agua potable y el saneamiento de ninguna manera, y que
nuestras magistraturas han tenido un extremo rigor en interpretar la mate-

70 Tutela, T-270 (2007).
71 Constitucion Politica de la Republica de Chile.
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ria. La razon es precisamente que el agua es un bien econdémico y no consi-
derado una necesidad humana. No se le da ninguna prioridad en particular
al agua como bien elemental para la vida humana y ecosistémica, sino que
solo se reconoce como uno mas de otros usos que podria tener el recurso
hidrico. La practica constitucional ha ido incluso mas alla de lo que los
propios comisionados redactores buscaban, no haciéndose cargo de las es-
peciales circunstancias que implica el agua a diferencia de otros bienes. La
redaccion del Codigo de Aguas, siguiendo el principio propietarista de la
norma constitucional, por un lado ha llevado a una absoluta privatizacion
de la provision sanitaria, como a grandes acaparamientos de derechos de
aprovechamiento por parte de usos industriales y agricolas en detrimento
de la agricultura de subsistencia y el consumo humano. En palabras de
BAUER:

“En general, los campesinos salieron perdiendo en la transicion al nuevo
Codigo de Aguas por falta de informacion y asesoria y, desde entonces, ellos
han sido marginados del mercado de aguas por falta de propiedad y de recursos
econdmicos””?.

B) Gotas de cambio, el agua y la Nueva Constitucion

Resulta evidente que, en la convencion constituyente el tema del agua
sera discutido y la concretizacion de un derecho humano al agua sera
propuesta. Debemos considerar que una parte de la crisis social chilena,
especialmente en el mundo rural, es precisamente debido a las groseras
consecuencias de la norma constitucional patrimonial sobre aguas, y su
consagracion legal a través del Codigo de Aguas, que ha generado desequi-
librios hidricos brutales en vastas zonas del pais, acumulando grandes gru-
pos econdmicos agroindustriales y mineros, cantidades totalmente fuera
de proporcion de derechos de aprovechamiento. Podriamos considerar que
el derecho humano al agua es una demanda implicita en el momento cons-
tituyente que nos ha llevado al actual proceso de cambio constitucional.

Creemos que, en el caso chileno, debe tomarse en consideracion al re-
dactar la nueva norma constitucional reforzar el caracter demanial del de-
recho de aprovechamiento de aguas y el rol ptblico que este debe tener
conectado a la instauracion de un derecho humano al agua garantizado en

72 Bauer (2002), p. 172.
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el nuevo texto, sometiéndolo a un régimen especial de utilizacién y pro-
teccion. La experiencia comparada nos puede dar indicios sobre el camino
a seguir, siempre pensando en la realidad nacional. Experiencias como la
uruguaya, boliviana o eslovena nos indican que la participacion ciudada-
na se deviene esencial en la eleccion del modelo de derecho a seguir. El
proyecto del senador Latorre es un buen comienzo para la discusion que,
eventualmente, se dara en el 6rgano constituyente. Sin embargo, es insu-
ficiente, dada la necesidad de fijar de forma clara el contenido minimo del
derecho humano al agua, asi como también asuntos esenciales, como el rol
privado en la industria de agua potable y sanitizacion y el reparto de com-
petencias en materias de riego e infraestructura hidrica.

Tampoco debe omitirse que el agua no es solo un bien al servicio de los
seres humanos, por lo que el enfoque biocultural sera clave. Sin duda, el
derecho humano al agua debera conectarse también al caracter elemental
del recurso hidrico para garantizar un equilibrio ambiental y también co-
nexa a los derechos indigenas como elemento central en las cosmovisiones
de nuestros pueblos originarios.

5.6. Conclusiones

De lo expuesto, claro ha quedado que la consagracion del derecho hu-
mano al agua no es un asunto juridico que debe ser alejado del pueblo. El
rol de la ciudadania y del tejido social en la consecucion del rango consti-
tucional al derecho al agua ha sido clave en todo el mundo, como lo vimos
por la via de la protesta social en Bolivia o India o de mecanismos de
democracia directa en Eslovenia o Uruguay. El derecho humano al agua
no solo otorga un derecho subjetivo individual, sino que también posee un
fuerte caracter simbolico de concebir un elemento tan esencial como parte
del lazo comunitario de una nacion. En efecto, la participacion ciudadana
en materia hidrica ha sido la semilla del cambio en los paises que revisa-
mos, por lo que resulta necesario fomentar tal idea en Chile, considerando
que todavia ni siquiera hemos adoptado el llamado Pacto de Escazu, del
cual fuimos fundadores y existe un retraso absoluto en incluir al mundo
social en la gestion y gobernanza del agua.

Asimismo, resulta paradigmatico que de las tltimas diez constitucio-
nes nacionales redactadas en el mundo, en siete de ellas se reconozca el
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derecho humano al agua. Es por esto que parece evidente pensar que este
derecho humano sera incluido en la eventual redaccion de una nueva Cons-
titucion en Chile, y este documento puede ser un insumo para direccionar-
se a través de las experiencias normativas extranjeras en nuestro ejercicio
constitucional y la inclusion del derecho humano al agua con las caracte-
risticas y especificidades que nuestro caso amerite. Este estudio demuestra
que otros Estados han dado el audaz paso de reconocer el derecho humano
al recurso hidrico, con positivos resultados y sin los enormes derrumbes
economicos que advierten los defensores de la continuacion del modelo de
mercantilizacion actual.

Adicionalmente, creemos que nuestros jueces deben tener un enfoque
mas abierto en materia de derecho humano al agua. Si bien la Corte de
Apelaciones de San Miguel timidamente ha abierto la idea de un dere-
cho humano al recurso hidrico ligado al derecho a la vida, todavia no es
una idea que se haya asentado generalizadamente en nuestras cortes. Sera
importante revisar la actitud que tome el Tribunal Constitucional en la re-
forma al Codigo de Aguas y el casi seguro control preventivo de constitu-
cionalidad de estos, y la ponderacion que haga del derecho patrimonial al
agua con el reconocimiento de un derecho humano al agua subsumido en
el derecho a la vida. El analisis de las decisiones jurisprudenciales colom-
bianas e indias puede ser un importante aporte para el debate que se dara
en sede constitucional.
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6. HACIA EL PERFECCIONAMIENTO DEL REGIMEN JURIDICO DEL AGUA!:
LOS CASOS DE LA LEY DE AGUAS DE BRASIL Y LA CONSTITUCION
DE ECUADOR EN EL MANEJO DEL AGUA

PABLO CARRASCO HERNANDEZ"

RESUMEN

El siguiente trabajo examinara las experiencias de dos regimenes juri-
dicos del agua en América Latina: primero, la Constitucion de Ecuador del
afio 2008, que consagra el agua como un elemento necesario para el “Su-
maq Kawsay” (el “Buen Vivir”), ademas de ser inalienable, imprescripti-
ble y esencial para el ecosistema, y Brasil, que goza de una ley pionera en
términos de transparencia, libertad de acceso a la informacién y gestion
integrada de sus recursos hidricos a través de la Ley N° 9.433/97, “Lei das
Aguas”, refrendada en la Constitucion Federal a través del inciso XIX del
articulo 21 del mismo cuerpo legal.

Al analizar e identificar las fortalezas y capacidades de cada uno de los
ejemplos se extraeran aquellos aprendizajes y conocimientos pertinentes y
necesarios para alcanzar una mejor gestion y régimen juridico para garan-
tizar los multiples usos del agua en el caso de Chile en el actual contexto
constitucional, de modo que estas experiencias puedan servir de ejemplo o
inspiracidon para una constitucion ecologica hacia el futuro.

*  Licenciado en Historia. Magister en Estudios Internacionales. Universidad de Chile.
Instituto de Estudios Internacionales. Investigador asociado Fundacion para el
Desarrollo Social FUDESO. Correo electronico: pablo.carrasco@ug.uchile.cl;
pablo.carrasco@fudeso.cl.
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6.1. Introduccion

(Como afrontar los actuales desafios en materia hidrica en Chile? ;Po-
demos conjugar derechos del agua, transparencia y participacion publica?
El siguiente articulo pretende mostrar que una alternativa para afrontar los
actuales desafios hidricos en Chile es considerar no solo la experiencia na-
cional (como antecedente directo), sino también las experiencias positivas
de nuestros vecinos a nivel latinoamericano, con ideas, conceptos y formas
alternativas de solucionar nuestros problemas a nivel nacional. En particu-
lar, el siguiente articulo pretende identificar en la experiencia de Ecuador
y de Brasil aquellos elementos que pueden ser considerados como guia o
alternativas para alcanzar un mejor estandar a nivel de régimen juridico
de las aguas en Chile y complementar el actual régimen hidrico en el pais.

En primer lugar, se buscara abordar las bases del régimen juridico de
los recursos hidricos de Ecuador entendiendo el concepto de sumak kaw-
say como paradigma que proporciona ejemplos, ideas y una jurisdiccion
alternativa para una constitucion ecoldgica, y, en segundo lugar, la “Lei
das Aguas” (Ley N° 9.433) de Brasil, pues lo posiciona como un pais in-
novador en la gestion del agua, al garantizar el acceso a la informacion y
caracterizare por la integralidad de diversos actores en la toma de decisio-
nes sobre la gestion y conflictos del agua.

La ley N°9.433 retine los principios € instrumentos mas modernos de
la gestion del agua, “[...] contribuyendo a la implantacion en Brasil de es-
tructuras realmente planificacion eficiente y efectiva y administracion™’,
puesto que desde 1980, con la progresiva descentralizacion del Estado for-
mal brasilefio, esta ley dio paso a una nueva forma de relaciones transver-
sales entre los municipios y los estados federados: “La gestion de poder
estatal presupone la reproduccion reflexivamente monitoreada del sistema
que implica la recoleccion, almacenamiento y controles regulares de la
informacion aplicada a fines administrativos.

Esa preocupacion para el acompanamiento de los contenidos informati-
vos no es nueva’, ya que los esfuerzos para asegurar el acceso a la infor-
macion se ha realizado en todo el pais, siendo este de facil acceso, legible y
que pone altas exigencias al mismo Estado para garantizar ese consagrado

1 Ararecipa DEra Ricct et al. (2011), p. 162.
2 VasconceLos (2008), p. 160.
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derecho: derecho que se instala (desde 1997 con la Ley N° 9.433) la par-
ticipacion y acceso a la justicia como una consagracion de los derecho
adquiridos, toda vez que lo que “realmente esta en la agenda es el alcance
de la democratizacion del aparato estatal, especialmente en términos de
publicidad. En otras palabras, se trata de pensar en participacion de la po-
blacién y su relacion con el fortalecimiento de las practicas politicas y la
constitucion de los derechos que trascienden los procesos electorales y sus
a menudo ambiguos y/o reflejos contradictorios sobre la ciudadania™.

Tomando en consideracion las palabras de Aparecipa DELA Riccr, se
destaca Brasil por la “proposiciéon de un modelo sistémico de integracion
y de enfoque participativo y considerando el agua como un activo econo-
mico finito, vulnerable y esencial para conservacion de la vida y el medio
ambiente, ademas de la definicion de mecanismos que buscan el consumo
mas racional, en un intento por retrasar su escasez’™, como una novedosa
forma de romper con la logica (de la economia lineal) que aparta al agua
de su incalculable valor y labor eco sistémica, como sucede en Chile, y de
esta forma mejorar sus estandares de informacion, participaciéon publica,
educacion ambiental y justicia para ciudadanas y ciudadanos.

6.2. Régimen juridico de las aguas en Ecuador: entendiendo
el sumak kawsay

Sumak kawsay es un término que se ha popularizado en los tltimos
afios en América Latina a raiz del primer “Encuentro de los Pueblos y
Nacionalidades Andinas por el Sumak Kawsay” del afio 2011 y cuyo sig-
nificado esta intimamente ligado a las raices histdricas precoloniales ame-
ricanas, particularmente en paises como Ecuador, Bolivia y Pera. Estas
dos palabras juntas se traducen al espafiol como “(El) ‘buen vivir’” y se
refieren a la cosmovision kichwa, donde el hombre y la naturaleza entien-
den sus necesidades: “la AbyaYala, el proyecto y suefio original de los
pueblos indigenas, con la idea de una forma de vida cosmogonica y no la
antropocéntrica que nos envilece y nos mata en la degradacion del hombre
y la naturaleza’, relacion considerada esencial para la vida en la tierra.

Jacosi (2000), p. 445.
4 Aparecipa DELA Riccr et al. (2011), p. 162.
DE LA RiBERA (2012), p. 18.

CapriTuLO I: HACIA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA EN UNA NUEVA CONSTITUCION

Pags. 129 - 156



132 PABLO CARRASCO

En la filosofia andina sobre como sobrellevar la existencia en el mundo
y como relacionarse con los distintos elementos que conforman el “todo”
del mundo y de lo que hoy llamamos “ecosistema”, sin embargo, LLASAG
establece que es un error traducir sumak kawsay como “buen vivir”, sino
que es “un sistema de vida que permite la armonia de la naturaleza. La
naturaleza es todo lo que nos rodea y todo lo que nos rodea tiene vida. En
ese sentido, el ser humano forma parte de la naturaleza™. Por tanto, esta
relacion armoniosa entre todos los elementos del universo y del “todo” se
rigen bajo el principio de la “racionalidad del todo”, un principio de carac-
ter holistico sin el cual nada existe sin una razon:

“Desde la vision de la filosofia andina, no existen sectores estratégicos porque
todo, incluidos los denominados ‘sectores estratégicos’, esta regido por los
principios del sumak kawsay: relacionalidad, correspondencia, complementa-
riedad y reciprocidad™”.

(En qué difiere el “buen vivir” de otros cuestionamientos a la idea del
desarrollo y el progreso? ;Por qué es una alternativa radicalmente distinta
al resto? Las crisis provocadas por el modelo de desarrollo extractivista
monopolista —siempre salvaje— ocasionan mayores niveles de desequili-
brios sociales y culturales y conducen, simultaneamente, a una mayor des-
integracion de habitats —antes virginales— de la naturaleza. Esta tendencia
profundiza cada vez mas la exclusion, el autoritarismo y la intolerancia,
ademas de las desigualdades tan propias del sistema capitalista en contra-
partida con un elemento tan preciado como el agua es, en la cosmogonia
particular que comparten los pueblos amerindios.

Luego del plebiscito celebrado entre 2007 y 2008, Ecuador comenz6
con una nueva Constitucion, ratificada el 20 de octubre de ese afio. Como
cualquier constitucion efectuada bajo principios democraticos con el fin de
asegurar aspectos basicos de los derechos de los hombres, y como cual-
quier constitucion en un pais de derechos, el ejemplo de Ecuador fue tra-
ducido, en uno de sus principios insalvables y obvios, el concepto kichwa
de sumak kawsay, refrendado en el capitulo segundo del catalogo de dere-
chos seccidn primera, articulo 12, celebra y pone de manifiesto el valor del
agua como un elemento nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida.

6  Lrasac (2009), p. 114.
7 Lrasac (2009), p. 122.
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Para DE LA RiBERA, la historia del continente americano se traduce en
un largo enfrentamiento dicotomico:

“[...] la lucha de resistencia y reivindicacion de los pueblos y naciones in-

digenas y originarias ha sido permanente en contra del estado colonial y los

estados nuevos que le sucedieron, pero que en el fondo no cambiaron su vision
inicial™®,

Si bien el pasado colonial sigue siendo intenso en los paises andinos
como Ecuador y Bolivia, no es hasta el “Encuentro de los Pueblos y Na-
cionalidades Andinas por el ‘Sumak Kawsay’ donde se establece la con-
traposicion efectiva de dos pensamientos paralelos en América Latina, una
anti-tesis entre el actual paradigma de desarrollo y consumo sin control y
el sumak kawsay primigenio de América.

El “buen vivir” implica, en la Ley Organica de Recursos Hidricos, usos
y aprovechamiento del agua (Registro Oficial N° 305 del ano 2014°), una
nueva dimension holistica que surge como ejemplo a imitar para la mejora
de la gestion a nivel de experiencia satisfactoria: el articulo 411 dispone
que el Estado garantizara la conservacion, recuperacion y manejo integral
de los recursos hidricos, cuencas hidrogréficas y caudales ecoldgicos aso-
ciados al ciclo hidrolégico y que regulara toda actividad que pueda afectar
la calidad y cantidad de agua, y el equilibrio de los ecosistemas, especial-
mente en las fuentes y zonas de recarga de acuiferos.

Como refiere LLAsAG, para entender de mejor forma los principios que
rigen la vida de las poblaciones y la filosofia andina, el principio de reci-
procidad, “los diferentes actos se condicionan mutuamente de tal manera
que el esfuerzo o una inversion en una accion serd compensado por un
esfuerzo o una inversion de la misma magnitud por el receptor”'®. Esta
preocupacion constante hacia el nivel de vida de los ciudadanos se sinte-
tiza, por ultimo, en el articulo 64 que establece, segun el reglamento de la
Ley Organica de Recursos Hidricos y Aprovechamiento del Agua (Decreto
Ejecutivo N° 650), la creacion de Zonas de Proteccion Hidrica, estable-
ciendo una zona de proteccion de cien metros de anchura a partir del cauce
o de la maxima extension ordinaria de la ldmina de agua en los embalses

8  DELra RiBERA (2012), p. 11.

9  Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del agua. Disponible en
linea: <http://extwprlegs1.fao.org/docs/pdf/ecul 65480.pdf>.

10 Lrasac (2009), p. 116.
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superficiales, la que podra modificarse, dependiendo, de las siguiente cir-
cunstancias:

1) En las zonas proximas a la desembocadura de los cursos de agua en
el mar;

2) En el entorno inmediato de los embalses, y

3) Cuando las condiciones topograficas o hidrograficas de los cauces y
margenes lo hagan necesario para la seguridad de personas y bienes,
lo cual lo hace imprescindible para una legislacion que busca asegu-
rar tanto la “salud” de los depositos de aguas, la que finalmente ser-
viria como base concreta para una efectiva seguridad hidrica como
ejemplo en Chile, y asi empoderar a las comunidades afectadas por
la explotacion de los recursos hidricos de sus localidades.

Las civilizaciones ancestrales prehispanicas percibian del agua como
elemento vital y que, debido a su apreciacion, le conferian un significado
de perpetuidad que no debe ser amenazada, bajo el hecho de que todos
deben disfrutar de este elemento:

“[...] se concluye la importancia que tiene el derecho al agua, y en conse-
cuencia su forma de gestion por parte del Estado, el cual tiene como deber
primordial conforme lo sefala el art. 3 numeral primero de la Constitucion™'!.

Tanto para kichwas y las culturas aimaras del altiplano hasta las selvas
amazoénicas hacia los Andes, el agua adquiria la funcion de otorgar vida y
alimentos: debido al articulo 12° de la seccion de los catalogos de derechos
fundamentales en el pais, el agua es consagrada al (merecido) estatus de
valor inalienable al hombre:

“[...] la Madre Tierra, nuestra Unica Pachamama, todos nuestros procesos,
cada uno con sus caracteristicas y ritmos propios, son también defensores de
una cooperacion interactiva que descarta el dominio de los viejos patrones”'?.

Un dato a tener presente: en Ecuador se registran veinte constituciones
desde 1830; esto habla de inestabilidad institucional, asi como de la logica
politica de este proceso constituyente en un pais que se encuentra en per-
manente ebullicion por la cantidad de problemas que se acumulan y que se
quiere resolver a través de la participacion democratica. /Podria convertir-

11 Moscoso (2017), p. 1.
12 DEvra RiBERA (2012), p. 13.
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se el “buen vivir” en una alternativa global o funciona exclusivamente en
los paises con raigambre indigena? Con su postulacion de armonia con la
naturaleza, de reciprocidad, de complementariedad y de solidaridad entre
individuos y comunidades, con su oposicion al concepto de acumulacion
perpetua, con su regreso a valores de uso, el “buen vivir”, en tanto propues-
ta despejada de prejuicios y en construccion, abre la puerta para formular
visiones alternativas de vida.

El sumak kawsay, sin olvidar y menos ain manipular sus origenes an-
cestrales, puede servir de plataforma para discutir, concertar y aplicar res-
puestas frente a los devastadores efectos de los cambios climaticos a nivel
planetario y las crecientes marginaciones y violencias sociales en el mun-
do, considerando las perspectivas e intereses de los pueblos originarios en
Chile, como base o ejemplo en el actual proceso constituyente. Incluso
puede aportar para plantear un cambio de paradigma en medio de la crisis
que golpea a los paises otrora centrales. En ese sentido, la construccion del
“buen vivir”’, como parte de procesos profundamente democraticos, puede
ser util para encontrar incluso respuestas y alternativas a los retos que tiene
que enfrentar nuestro pais.

El ordenamiento juridico del Estado ecuatoriano se constituye por un
sistema jerarquizado de normas legales. La maxima expresion legal del
Estado es la Constitucidon Politica, a la que se subordinan todas las demas
normales legales. En Ecuador existe una gran cantidad de leyes y regla-
mentos que de una u otra forma tienen relacion con el agua, tales como la
Ley de Creacion del Instituto Ecuatoriano de Recursos Hidraulicos (Decre-
to Oficial N° 1.551), la Ley de Aguas y su Reglamento, el Codigo de Salud
y la Ley de Prevision y Control de la Contaminacién Ambiental (Decreto
Supremo N° 374).

Los distintos usos que es posible dar al agua estan normados por las
leyes ecuatorianas, habiendo establecido prioridad para saneamiento de
poblaciones y usos domésticos; para el riego, para produccion de energia
hidroeléctrica, para uso industrial y minero y otros usos posibles. Las nor-
mas legales que tiene relacion directa con el recurso natural de aguas son
las siguientes:

1) Ley de Creacion del Instituto Ecuatoriano de Recursos Hidraulicos
(Decreto N° 1.551): la finalidad fundamental del INERHI es pro-
pender el mejor aprovechamiento y proteccion de los recursos hidri-
cos del pais, expresado en el articulo 3 numeral e), sobre funciones
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y atribuciones del servicio encargado de promover organizaciones
integradas por usuarios del agua, y

2) Ley de Prevencion y control de Contaminacion Ambiental (Decreto
Supremo N° 374): prevé la creacion de un Comité Interinstitucional
de Proteccion del Ambiente, al que se le encarga la planificacion
racional del uso de los recursos aire (Capitulo V, arts. 11-15); agua
(Capitulo VI, arts. 16-19), y suelo (Capitulo VII, arts. 20-25), a ni-
vel nacional, para prevenir y controlar la contaminacién ambiental
(contenido en otras fuentes legales como Ley 12, y Ley 99-37, Re-
gistro Oficial 245, de 30 de julio de 1999).

El articulo 8 (principios de la ley) se fundamenta en que la Autoridad
Unica del Agua (la denominada Secretaria del Agua) es responsable de la
gestion integrada e integral de los recursos hidricos con un enfoque eco-
sistémico y por cuenca o sistemas de cuencas hidrograficas, la misma que
se coordinara con los diferentes niveles de gobierno segin sus ambitos
de competencia: se entiende por cuenca hidrografica la unidad territorial
delimitada por la linea divisoria de sus aguas que drenan superficialmente
hacia un cauce comun, siendo el Consejo Intercultural y Plurinacional del
Agua (art. 19 de la citada ley) la que incorpora, como parte de su plan es-
tratégico, una instancia nacional sectorial en la formulacion, planificacion,
evaluacion y control participativo de los recursos hidricos, de conformidad
con la ley, fortalecida por el articulo 24 (que crea el Registro Publico del
Agua) y el articulo 25 (que incluye en la nueva jurisdiccion hidrica el Con-
sejo de Cuenca Hidrografica), indispensable para el resguardo tanto de las
fuentes de agua, para el caso del rio Bogota, como de las 540 especies de
animales que han logrado sobrevivir en uno de los rios mas contaminados
del continente americano, ya que “el incremento de la poblacion en areas
cercanas a su ronda, en especial en los terruios de la denominada saba-
na, caus6 que los nuevos pobladores vieran al cuerpo de agua como un
escenario ideal para descargar sus despojos™’s.

Entonces, ademas de la ciudadania ecoldgica y de la misma ciudadania
individual, de corte liberal, es preciso recuperar y fortalecer la ciudadania
colectiva, que surge de los derechos colectivos de pueblos y nacionalidades.

13 “Un emporio de biodiversidad oculto entre la contaminacion”, en Revista Semana Sos-
tenible, 18 de mayo de 2020. Disponible en linea: <https:/sostenibilidad.semana.com/
actualidad/articulo/un-emporio-de-biodiversidad-oculto-entre-la-contaminacion/51101>.
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Ciudadanias todas que deberan nutrirse de lo comunitario, donde los indivi-
duos encuentran el sentido de su existencia. Y son estas ciudadanias —indivi-
duales y colectivas— las que —tal como se prevé en la Constitucion ecuatoria-
na— deberan defender y cristalizar los derechos de la naturaleza (refrendado,
por ejemplo, en el articulo 71 del séptimo capitulo de la Constitucion).

Si bien admitimos lo extremadamente dificil que sera asumir el reto de
construir el “buen vivir’ en comunidades inmersas en la voragine del capi-
talismo, estamos convencidos de que hay muchas opciones para empezar
a construir este paradigma en Chile en base a la jurisdiccion ecuatoriana
relatada anteriormente (y que sera reforzada en el apartado siguiente), en
tanto que la creacion de entidades y leyes para regir los recursos hidricos se
basan en una perspectiva sostenible centrada en las necesidades de la natu-
raleza y de los hombres y mujeres, mas que en el “crecimiento econémico”
lineal capitalista; en un momento constitucional en Chile donde cada vez
mas se hace patente la urgencia de firmar y ratificar el Acuerdo de Escazi,
mejorar el acceso a la informacion ambiental y regir de manera eficiente y
sostenible los recursos hidricos de la nacion. Dicho en otros términos, la
discusion sobre este paradigma “sumak kawsay” no deberia circunscribirse
a las realidades andinas y amazodnicas, sino que adaptarse a las necesidades
y contexto del pais.

6.3. La Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprove-
chamiento del Agua

La Asamblea Nacional del Ecuador originé el proyecto que a la postre,
el 5 de agosto de 2014, se aprobo y publicéd en el D.O. la ley en materia
de recursos hidricos que funciona como el soporte legal que necesita la
Constitucion (ademas de la autoridad del agua, la Secretaria del Agua) para
profundizar en los puntos débiles o desafios urgentes para mantener el agua
como recurso esencial ¢ impedir su explotacion o desperdicio: “[...] el ‘Su-
mak Kawsay’ exige un modelo econdmico. Ese modelo econémico parte de
la naturalizacion de todo, es decir, se inicia con la concepcion de que todo
es parte de la naturaleza en forma complementaria: el ser humano, la tie-
rra, el bosque, el agua, el aire, los animales, piedras, montafias, minerales,
etc.”!, ya que debemos comprender que estamos en “una etapa de disputa

14 Lrasac (2009), p. 118.
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del sentido histdrico del régimen de desarrollo, mejor dicho de superacion
del concepto tradicional de desarrollo para construir el buen vivir o Sumak
Kawsay”".

El agua es constituida como un elemento esencial de manera expresa,
como el caso ecuatoriano, en donde “[1]os derechos patrimoniales se aso-
cian a la propiedad que existe sobre el agua. En este sentido, las Constitu-
ciones reconocen y limitan esta propiedad. En materia de reconocimiento,
los Estados pueden seguir un tnico régimen (como es el caso de Ecuador),
que declara el dominio inalienable e imprescriptible a favor del Estado™',
anhelo que la sociedad civil en Chile aspira a concretar. Ejemplo de ello
son las Areas de Proteccion Hidrica (APH) del articulo 64 de la L.O. que
si bien asegura agua en cantidad y calidad de manera duradera (o perfor-
mativamente a través del tiempo lo logra), es parte de la nueva vision del
desarrollo para el futuro del pais:

“Varias de las politicas y estrategias nacionales, se sustentan en la necesidad
de una adecuada gestion de los recursos hidricos, entre ellas el cambio en la
matriz energética, la mision agua y saneamiento para todos, el fomento del de-
sarrollo productivo, la erradicacion de la desnutricion infantil, casa para todos,
menos pobreza mas desarrollo™"’.

El primer desafio (y por tanto, el objetivo que cumple el proyecto para
ser ley) se relaciona con la nocidn de patrimonio declarada como “Temas
Sustantivos” para la consulta pre legislativa del Proyecto de L.O. citada,
ya que el nuevo régimen hidrico como propuesta de ley debe concretar los
nuevos conceptos constitucionales del agua como el patrimonio estratégi-
co de uso publico, el derecho humano al agua, la gestion publica o comu-
nitaria del agua, la Autoridad Unica del Agua, entre las mas relevantes.

La L.O. consagra un derecho fundamental en la Constitucion; un dere-
cho fundamental a través del cual se definen los permisos de uso y apro-
vechamiento, actuales y futuros, sus plazos, condiciones, mecanismos de
revision y auditoria, para asegurar la formalizacion y la distribucion equi-
tativa del agua, tal como lo sefial¢ la transitoria primera'®. A diferencia de

15 Acosta (2010), p. 33.
16 Harris (2015).
17  SoLis CARRION (2019).

18 Ley Organica de Recursos Hidricos, usos y aprovechamiento del agua (2015). Oficio
N°® SAN-2014-1178. Disponible en linea: <http://www.http://www.regulacionagua.
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lo que sucede con la vigente codificacion de la Ley de Aguas, que consta de
109 articulos en XIX titulos, con 5 disposiciones generales y 5 disposicio-
nes especiales, el proyecto de “Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua” se compone de un total de 266 articulos, ade-
mas de 4 titulos: el primero, que abarca los principios generales; el segun-
do hace referencia a los derechos relacionados con el agua; el tercero, de
las garantias de los derechos; el cuarto, que se encarga de las infracciones,
sanciones y responsabilidades, para lo cual nos concentraremos, de manera
sintética pero concreta, en el primer y segundo titulos.

En el primer titulo se tratan los principios y disposiciones generales,
desde la naturaleza juridica, ambito de aplicacion y objetivo de la ley, los
que son expresados desde el articulo 1 a 3, asi como las garantias (art. 3,
numeral 1), la gestion y coordinacion del agua (art. 7), asi como se encarga
de la definicidn de los recursos hidricos, la infraestructura relacionada y su
clasificacion. Con respecto a las dimensiones del agua, la ley establece tres
tipos, a nivel de demanda y necesidades, en orden:

1) Agua para la vida;
2) Agua para el ejercicio integral de la ciudadania, y
3) Agua para la sustentabilidad.

Mientras que en la clasificacion del agua se tienen en cuenta las siguien-
tes: aguas continentales, aguas insulares, aguas superficiales, aguas me-
teoricas, aguas superficiales, aguas subterraneas, aguas minerales, aguas
termales, aguas residuales, aguas sagradas, agua potable. Especial trata-
miento merecen las fuentes y cuencas hidrograficas, siendo la vertiente del
Amazonas, de 131.726 km?, la mas abundante (51,38 %) que la vertiente
del Pacifico (48,06 %) y las cuencas costeras (0,56 %), respectivamente.

En el articulo 7 de la citada ley, la Gestion Integrada de los Recur-
sos Hidricos (en adelante, GIRH) tiene un acapite especialmente dedicado
para fortalecer la gestion y la participacion, ya que el enfoque de la GIRH
sera un eje transversal de trabajo del Sistema Nacional Descentralizado
de Planificacion Participativa para el Desarrollo: la GIRH se define como
“un proceso que promueve el manejo y desarrollo coordinado del agua,
la tierra y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el bienestar

gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2016/03/Ley-Org%C3%A 1nica-de-Recursos-
H%C3%ADdricos-Usos-y-Aprovechamiento-del-Agua.pdf>.
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social y econdmico resultante de manera equitativa, sin comprometer la
sustentabilidad de los ecosistemas vitales”'?, ya que un proyecto integrado
es aquel en donde diferentes actores o agentes intervienen de forma demo-
cratica a través de la participacion publica sobre un tema que preocupa a
la ciudadania en general, sea refrendada a través del articulo 100, seccion
1, numerales 1 a 5.

Como un proceso que incentiva por sobre todo la gestion del agua, y la
ecologia para el provecho de la sociedad, principios estipulados a través de
la “Carta de Dublin” de 1992, y con la participacion de 500 personas que
representaban a 100 gobiernos, ministerios, secretarias y ONG, se delinea-
ron cuatro puntos basicos para modelar politicas publicas que resuelvan
temas tan variados como desarrollo sostenible, proteccion del medio am-
biente, salud y bienestar de la poblacion mundial, seguridad alimentaria y
desarrollo industrial. Estos cuatro puntos o principios son:

1) Elagua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial para susten-
tar la vida, el desarrollo y el medio ambiente.

2) El desarrollo y la gestion del agua deberian basarse en un enfoque
participativo, en el que participen los usuarios, los planificadores y
los responsables de la formulacion de politicas en todos los niveles.

3) Elpapel central de las mujeres como proveedoras y usuarias de agua
y tutores del medio ambiente de vida casi nunca se ha reflejado en
los arreglos institucionales para el desarrollo y la gestion de los re-
cursos hidricos.

4) El agua tiene un valor econdmico en todos sus usos competitivos y
debe ser reconocida como un bien econémico®.

Mientras que en el segundo titulo se refiere a los derechos sobre el agua
(art. 10) iniciando por la definicion del derecho humano al agua (art. 11,
numerales 1 y 2), desglosando sus elementos constitutivos y contenido
esencial, en la seccion segunda del derecho y acceso al agua se tratan la
relacion de este derecho con los grupos de atencién prioritaria, enfoque
de género, entre otros. Es por esta razon que la Constitucion de la Repu-
blica de Ecuador de 2008 dio un giro radical en materia de planificacion,

19 PExa (2003), p. 212.

20 Declaracion de la Carta de Dublin. OCDE/ONU (1992), pp. 1-2. Disponible en linea:
<http://appweb.cndh.org.mx/derechoagua/archivos/contenido/CPEUM/E1.pdf>.
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estableciendo el Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion Parti-
cipativa®! enfocado en el Plan Nacional de Desarrollo, como instrumento
del gobierno que articula las politicas, programas y proyectos de inversion
publica para el logro de los objetivos del Régimen de Desarrollo y del
Régimen del “buen vivir”, en un marco de garantias para el ejercicio de
los derechos.

A manera de sintesis, la Constitucion establece el caracter mandatario
de la planificacion del desarrollo en el Estado, determina su rol estraté-
gico de orientar el presupuesto, la inversion publica y el endeudamiento
externo; de instancia de coordinacion entre los niveles de los gobiernos
autébnomos descentralizados; y su caracter participativo para la ciudadania
y la sociedad ecuatoriana, asi como de observancia obligada para el sec-
tor publico. Pero LLASAG establece una genial interpretacion del problema
doctrinal del derecho y su aplicacion a la realidad:

“[...] pese a que se establece que los fines del régimen de desarrollo es alcan-
zar el Sumak Kawsay, en el proceso normativo no hay una correspondencia
con los principios del Sumak Kawsay, sin embargo de ello, la interpretacion
de las normas del titulo de ‘régimen de desarrollo’ y toda la Constitucion tiene
que ser interpretado en funcion de alcanzar el Sumak Kawsay™>.

Es importante considerar que, en tanto el paradigma del sumak kawsay
esté vigente en la Constitucion ecuatoriana, no todos los derechos sociales
alli establecidos tengan necesariamente que ser considerados como dere-
chos del buen vivir: si bien los derechos del agua y del resguardo de los
elementos naturales estan consagrados como derechos del buen vivir, es
indispensable, como refiere SiLva PorTERO?, no todos los derechos socia-
les que constaban en la Constitucion de 1998 son derechos del buen vivir;

21 Abreviada como SNDPP, mediante el Decreto Ejecutivo N° 622, de diciembre de
2018, y Decreto N° 732, de mayo de 2019, que suprime el proyecto anterior Secretaria
Nacional de Planificacién y Desarrollo SENPLADES. Esta Secretaria se encargara
de la planificacion nacional en forma integral y ejercera la Secretaria Técnica del Sis-
tema Nacional Descentralizado de Planificacion Participativa (SNDPP). El decreto
también transfiere de SENPLADES a la Secretaria General de la Presidencia todas las
atribuciones del proceso de disefo institucional (politicas publicas) de las entidades e
instancias de la funcion ejecutiva y a la Empresa Coordinadora de Empresas Publicas
(EMCO) la planificacion estratégica de las empresas publicas de Ecuador.

22 Lirasac (2009), passim.
23 Siwva PortERO (2009), passim.
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del sumak kawsay, puesto que, a partir de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, tres sobresalen del catalogo de derechos del buen
vivir: propiedad, familia y grupos de atencion prioritaria.

Sin ahondar en este tema, es necesario destacar que, a pesar de todo
y de las mejores intenciones, casi todos los derechos del buen vivir son
derechos sociales como fines y principios del sumak kawsay, exceptuan-
do de esta regla a los derechos a la comunicacion (publica) y el derecho
a la informacion, que alin, como veremos después, se halla consagrado
en la Constitucion Federal Brasilefia a través de la “Lei das Aguas” (Ley
N°©9.433).

6.4. Régimen juridico de las aguas en Brasil: “Lei das Aguas”

El territorio brasilefio contiene aproximadamente el 12 % de toda el
agua dulce del planeta, con uno de los pulmones del mundo como el Ama-
zonas y una rica megadiversidad. En total, hay 200 mil microcuencas re-
partidas en 12 regiones hidrograficas, como las cuencas de Sao Francisco,
Parand y Amazonas (60 % ubicada en Brasil). Es un enorme potencial hi-
drico, capaz de proporcionar un volumen de agua por persona 19 veces
mayor que el minimo establecido por las Naciones Unidas (ONU): 1.700
m?/s por habitante por afo.

Pero a medida que la demanda nacional e internacional de recursos
naturales crece (tomando como punto de partida la Declaracion de Rio
de Janeiro de 1992), y a medida que aumentan los efectos de la degrada-
cion ambiental sobre la disponibilidad de recursos hidricos, la gestion de
cuencas hidrograficas asume una creciente importancia en Brasil ya que
“[...] en los ultimos veinte afios, el mas significativo avances es el cambio
en una gestion institucionalmente fragmentada para una legislacion inte-
grada y descentralizada, principalmente con la edicion de la Ley Federal
N°©9.433, el 8 de enero desde 1997, junto con la creacion de la Agencia
Nacional de Aguas (ANA) en 2000, las que llegaron a reforzar del anhelo
de los poblados y ciudades que pedian mayor autonomia, independencia y
autoridad para tomar decisiones que repercutian en su vida y en el resguar-
do de las cuencas hidrograficas de las que dependen hasta hoy en dia, parte

24 Jacosly Barsi (2007), p. 240.
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de las aspiraciones de nuevos paradigmas necesarios a tener en cuenta para
la nueva legislacion hidrica en Chile, como lo es la gobernanza y seguridad
hidrica.

La gobernanza del agua se define como el abanico de reglas, practicas
y procesos (formales e informales) politicos, institucionales y administra-
tivos a través de los cuales se toman e implementan decisiones, los actores
pueden articular sus intereses y que sus inquietudes sean tomadas en con-
sideracion, y los tomadores de decisiones rinden cuentas por su gestion del
agua. En base a esto, la OCDE desarroll6 doce principios que correspon-
den a “los doce principios de gobernanza del agua”, los cuales abogan por
la eficacia, eficiencia y confianza y participacion, para asi de esta forma
desarrollar medidas que generen cambios y avances en pos del recurso
hidrico:

“La participacion brinda a los humanos el placer de realizar acciones con-
juntas con sus contrapartes, para expresarse, para desarrollar el pensamiento
reflexivo, para crear y recrear, para ser valorado por otros. Ademas, aumenta
la eficiencia y la eficiencia de llevar a cabo y buscar soluciones a problemas
especificos, porque hacer acciones con otros es mas productivo que hacerlo
usted mismo”?.

Pensar en seguridad hidrica es pensar en enfrentar problemas estruc-
turales sobre el uso y derecho del agua: uno de ellos es la escasa posibi-
lidad de que otras entidades y/o usuarios puedan ejercer un mayor poder
de decision, ya que “con respecto al saneamiento basico, la perspectiva de
demanda es importantes, pues, con base de ellas, podemos implementar
tecnologias de facil asimilacion de parte de la comunidad beneficiada, bajo
pena de que la infraestructura se use de manera inapropiada o se vuelva
inoperante”, capacidades que no le permiten asegurar el caudal de agua
para aseo personal, utilizar el agua de lluvia para sus huertos familiares,
aprovechar los afluentes, ni deliberar (en un hipotético contexto de igual
poder) con otras entidades:

“[...] La transparencia se produce mediante el acceso a informacioén que debe
ser publica y de facil acceso. Esta perspectiva adquiere aun mas evidencia
cuando consideramos una discusion de este tipo dentro del contexto en el que
el surgimiento de nuevas practicas de gobernanza refleja los nuevos flujos de

25 Souza (2016), p. 143.
26 Castro GALvAO (2009), p. 549.
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informacion y sus diferentes formas de acceder y difundir a través de tecnolo-
gias como Internet y, mas recientemente, las redes sociales™".

El contexto en donde el Estado no tiene suficientes capacidades para re-
solver ciertos conflictos medioambientales por si mismo, y donde el sector
privado articula planes y proyectos para asegurar el acceso universal del
recurso, siendo esta una responsabilidad tacita del Estado, se define como
“Conflictos por el Agua” (CpA), al marco tedrico por el cual analizar en
distintos niveles de un conflicto especifico sobre el uso y los derechos de
agua abundantes en el pais.

A pesar de esta abundancia, los recursos hidricos brasilefios no son in-
agotables ni estan bien distribuidos, ya que segun CAsTRO GALVAO, son
diversos los factores que explican el déficit de consumo de agua para ser
bebida y para usos domésticos en poblaciones mas pobres, como la “frag-
mentacion de las politicas publicas y la carencia de instrumentos de regu-
lacion”, mientras que ABUIAMRA y RoTHBARTH identifican el “grado de
reconocimiento juridico formal del agua como un derecho fundamental en
Brasil y en el derecho internacional; el régimen constitucional de las aguas;
y la naturaleza juridica de las aguas en el derecho interno”” como limites
juridicos practicos en Brasil para alcanzar un alto grado de gobernanza
y disponibilidad técnica de aguas para quienes ain no gozan de aquellos
derechos.

En Brasil, la proteccion legal del agua tiene sus bases establecidas por
la Constitucion Federal de 1988 que trato el asunto sobre los derechos y
usos a pesar de los dispositivos esparcidos por todo su texto, puesto que
de acuerdo con el art. 23, N° 11, establece que los aspectos relacionados
con el registro, monitoreo e inspeccion de las concesiones y la explotacion
de los recursos hidricos, a su vez, son competencias competitivas entre la
Union, los estados, el distrito federal y los municipios, existiendo para ello
“una descentralizacion federativa relevante con respecto a aspectos estra-
tégicos de la regulacion del uso y la explotacion de los recursos hidricos,
haciendo que la gestion del agua en el pais sea extremadamente comple-
ja3% El estado legal de las aguas cubre, por un lado, la proteccion de los

27 EmpNotTI et al. (2016), p. 66.

28 Castro GALVAO (2009), p. 548.

29  ABUIAMRA y ROTHBARTH (2015), p. 163.
30 ABuiAMRA y RoTHBARTH (2015), p. 166.
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derechos humanos y, por otro lado, la proteccion del medio ambiente y los
recursos hidricos naturales.

De acuerdo a los articulos 99 a 103 del CC de Brasil, son publicos
los bienes de dominio nacional pertenecientes a las personas juridicas de
derecho publico interno, como el caso de las aguas en el pais: los bienes
publicos (muebles), incluida las aguas, pueden tener tres diferentes tipos
de uso priorizados, como siguen:

1) De uso comun para el pueblo, como rios, mares, estradas y plazas;

2) De uso “especial”, tales para edificios o terrenos destinados al servi-
cio o establecimiento de la administracion federal, estadual, territo-
rial o municipal, y

3) Las que constituyen el patrimonio de entidades juridicas de derecho
publico (en portugués, dominicais), como objeto de derecho perso-
nal o real de cada una de estas entidades.

En el entendido, desde la legislacion brasilena, de que el agua se ca-
racteriza como un derecho humano fundamental, es importante considerar
cuales son las garantias juridicas efectivas creadas por el Estado para la
proteccion de este “derecho reconocido”, segun afirman ABuiaMRA y Ro-
THBARTH 0 de “buena gobernanza de controles democraticos, derecho e
informacion de transparencia™!, como mencionan EMPINOTTI, JACOBI y
FracaLaNza, ya que la gestion de los recursos hidricos, su aprovecha-
miento y buenos usos (priorizando el consumo potable) son imprescindi-
bles, puesto que “la politica de transparencia y acceso a la informacion
puede caracterizarse como una especie de lugar comun en la politica de las
sociedades liberales, que garantiza el funcionamiento de los sistemas de
gestion y la participacion simétrica de actores involucrados ya que todos
tendrian el mismo acceso a la informacion™?.

La “Lei das Aguas”, que establecio la Politica Nacional de Recursos
Hidricos (PNRH) y creo el Sistema Nacional de Gestion de Recursos Hi-
dricos (SINGREH), es una L.O. federal que se caracteriza por entender
que el agua es un bien publico (no puede ser controlado por individuos) y
un recurso natural limitado, con valor econdmico, pero que debe priori-

31 EwmpiNotTI et al. (2016), p. 63.
32 fdem.
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zar el consumo humano y animal, especialmente en situaciones de esca-
sez. Quiza el principal problema es el proceso acelerado de urbanizacion
que no solo gener6 un aumento de la demanda en areas mas pobladas,
sino que también generd contaminacion de cuerpos de agua por desechos
domésticos e industriales. El crecimiento de la poblacion concentrada en
grandes centros urbanos, principalmente en la costa del continente, generd
problemas de escasez de agua localizada, agravada por la deficiencia de
los sistemas basicos de saneamiento: falta de sistemas de recoleccion, tra-
tamiento y drenaje.

Esta nueva forma de entender y enfrentar los problemas derivados
de los usos del agua permitio, por ejemplo, que el gobernador de Rio
de Janeiro, Wilson Witzel, firmara la ley que prohibe la interrupcion del
suministro de luz, gas y energia en el Estado de Rio de Janeiro durante la
pandemia del nuevo coronavirus:

“[...] la medida también requiere que los concesionarios permitan instalar
deudas en cuotas después del periodo de restricciones adoptado por el Estado
debido a Covid-197%.

Ahora bien, segin la Ley N°9.433/97 de Aguas, el Estado compar-
te con los diversos usuarios del sector hidrico una participacion activa
en las decisiones, tanto de planificacion, fiscalizacion y control a tra-
vés de su complemento juridico, la “Lei de Acesso a informagdes” (Ley
N°12.527/11), que entr6 en vigencia en mayo de 2012. Depende de la
Union Federal y de los Estados (y sus gobernadores) implementar el Sis-
tema Nacional de Gestion de Recursos Hidricos, legislar sobre el agua y
organizar, desde las cuencas de los rios, un sistema de gestion integral de
recursos hidricos que cumpla con las necesidades regionales, sobre todo
priorizando el consumo humano: alli cada Estado o ciudad del pais “debe
elaborar leyes o decretos locales de acceso a la informacion, regulando
algunos dispositivos, siempre obedeciendo los principios y orientaciones
generales definidas en la LAT™4,

33 “Witzel sanciona ley que prohibe cote de agua, gas y energia por falta de financia-
miento durante la pandemia”, en Journal G1 Rio de Janeiro, 24 de marzo de 2020.
Disponible en linea: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/03/24/wit-
zel-sanciona-lei-que-proibe-corte-de-agua-gas-e-energia-por-falta-de-pagamento-du-
rante-pandemia-do-coronavirus.ghtml>.

34 Goes (2018), p. 8.
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El agua debe gestionarse de manera que proporcione multiples usos
(suministro, energia, riego, industria) y sostenible, y esta gestion debe
descentralizarse, con la participacion de los usuarios, la sociedad civil y
el gobierno. Cuando el 8 de enero de 1997 se creo la Ley N° 9.433, hasta
entonces la proteccion legal de las aguas (interiores) brasilefias siguid un
camino similar al de su legislacion en torno a la proteccion del medio
ambiente: el agua como recurso era mero accesorio de otros intereses,
por lo que su uso estaba determinado por reglas de naturaleza econdomica
y sanitaria o relacionadas con los derechos de propiedad. En una etapa
posterior, el agua aln se trataba con un bien estando sujeto a su propia
legislacion: el Codigo del Agua de 1934. Fue de la Constitucion de 1988
y, mas tarde, de la ley de 1997, que se reconocio la necesidad de proteger
las aguas.

La ley, en el articulo 1, enumera los fundamentos principales de la
politica nacional. Alli se entiende que el agua es un bien publico (no pue-
de ser controlado por particulares) y un recurso natural limitado, dotado
de valor econdmico, pero que debe priorizar el consumo humano y ani-
mal, especialmente en situaciones de escasez. El agua debe gestionarse
de manera que proporcione multiples usos (suministro, energia, riego,
industria) y sostenible, y esta gestion debe llevarse a cabo de manera des-
centralizada, con la participacion de los usuarios, la sociedad civil y el
gobierno.

Asi, el Estado comparte una participacion activa en las decisiones con
los diversos segmentos de la sociedad. Depende de la Union y de los Esta-
dos, cada uno en sus respectivas esferas, implementar el Sistema Nacional
de Gestion de Recursos Hidricos, legislar sobre las aguas y organizar, en
base a las cuencas hidrograficas, un sistema de gestion de recursos hidri-
cos que cumpla con las necesidades regionales. Ello supera las coyunturas
entre las periferias y el centro, o los centros del pais, ya que las comuni-
caciones pasan a ser el elemento esencial que permite a la ley regir como
lo hace desde 1997: la transparencia activa, como elemento primordial
activa la divulgacion de comunicaciones e “informaciones dadas por los
organos publicos y entidades sometidas a la LAI, independiente del pedi-
do previo de esa informacion (requerida) por parte de los ciudadanos™.
Los mismos ciudadanos tienen acceso a:

35 Goes (2018), p. 9.
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1) Registro de contratos, un organigrama y competencias.
2) Respuestas a preguntas frecuentes de la sociedad.
3) Registro de despensas y de movimientos financieros.

4) Informacion sobre locales de atencidon y servicios disponibles de
consulta.

5) Informaciones sobre licitaciones, procedimientos licitatorios y con-
tratos financieros.

6) Datos generales para la asesoria de politicas y obras publicas, y lista
de documentos que dejaron de ser censurados y rechazados.

7) Relatoria estadistica periddica sobre pedidos de informacion recibi-
dos, atendidos y rechazados.

Desde la aprobacion de la Ley federal N° 9.433 de 1997 (mucho an-
tes que en Chile comenzaran las primeras discusiones sobre gobernanza,
seguridad y gestion del agua) ya se establecian practicas de transparen-
cia como acciones fundamentales para garantizar (al menos) el acceso
a la misma y que los ciudadanos pudieran obtener las respuestas a sus
inquietudes ante la autoridad: el empoderamiento de los ciudadanos, su
capacidad e iniciativa de constituir un frente comun de intereses hace que
“[...] si analizamos la institucionalizacion de la provision de informacion
desde la perspectiva de la gobernabilidad (governmentality), podemos
entender que la transparencia seria otro instrumento de control guberna-
mental, en el cual el ciudadano seria el principal agente en el monitoreo
y refuerza el sistema que los gobierna™®, puesto que las inversiones
del Estado son mayores atendiendo a necesidades crecientes del mismo
sistema.

En Brasil, para reforzar el caracter deliberativo y democratico de los
ciudadanos ante sus intereses en torno a los recursos hidricos (y el privi-
legio que la misma Constitucion otorga al refrendar el agua para beber un
derecho clave), existen cinco canales (via internet), a los cuales se pueden
ingresar para obtener la informacion que necesitan, relacionado con las
ultimas tendencias y experiencias internacionales en combinar macro da-
tos, ecosistemas vitales e informacion), como siguen:

36 EwmpiNoTTI et al. (2016), p. 68.
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1) Portal de transparencia del Gobierno Federal.

2) Sistema Nacional de Informacion sobre Recursos Hidricos.

3) Sistema Nacional de Informacién sobre Medio Ambiente (SINIMA).
4) Portal brasilefio de Datos Abiertos.

5) Sistema Nacional de Informaciones sobre Saneamiento.

Todas estas cinco entidades, mas los llamados “Comités de Bacias Hi-
drograficas”, posibilitan que la seguridad hidrica no solo se relaciona es-
trictamente con asegurar que todos y todas puedan gozar de igual forma
del recurso, sino también abogar por mitigar de manera permanente los
riesgos de la alimentacion, la sequia y la contaminacion, y evitando los
conflictos por aguas compartidas, siendo la seguridad hidrica un concepto
multidimensional, ya que tiene significado en tres dimensiones (dimension
econdmica; dimension social, que asegura el acceso equitativo de los ser-
vicios de agua para todos a través de marcos politicos y legales robustos en
todos los niveles, y una dimensién ambiental):

“La seguridad del agua no se trata solo de tener suficiente agua. Involucra to-
dos los problemas relacionado con el agua. En términos simples, la seguridad
del agua aborda el ‘muy poco’, ‘también mucho’ y ‘muy sucio’ problemas de
gestion del agua. Estos son los problemas que muchas personas enfrentan y
que una buena gestion del agua deberia resolver o al menos aliviar™’.

El acceso a la informacion sobre los recursos hidricos y el saneamiento
permite a la poblacion saber qué sucede con el agua, el saneamiento, la
infraestructura de su ciudad o localidad y, por lo tanto, contribuye a que los
ciudadanos tomen mejores decisiones, exijan mejores servicios del gobier-
no, luchar contra la corrupcion y mal uso del dinero publico, entre otros.
Es, por lo tanto, una pieza esencial para que los ciudadanos participen en
el proceso de toma de decisiones de una politica, expresando sus opiniones
e interactuando con el gobierno.

Con respecto a la participacion social, es necesario que:

1) Se fortalecen las instancias existentes de participacion, con mayor
atencion e inversion por parte de las autoridades publicas en estos
espacios;

37 Van Beexk y LINCKLAEN (2014), p. 12.
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2) Que funcionarios del gobierno, ciudadanos y miembros de la socie-
dad civil organizados que participan en ellos reciben las calificacio-
nes apropiadas;

3) Que mas personas tienen acceso y pueden participar en estos espa-
cios de toma de decisiones;

4) Que el gobierno delegue el poder de una poblacion a otra para que
ella puede decidir sobre asuntos cruciales que la afectaran directa-
mente;

5) Que el formato, ubicacion e idioma de los espacios de decision son
inclusivos accesibles, con especial atencion a personas y grupos que
histéricamente estan excluidos de estos espacios y/o estan en una
situacion de vulnerabilidad, y

6) Que la sociedad civil organizada y los movimientos sociales ocupan
estos espacios de decision.

6.5. Gestion, participacion y transparencia

La Ley N° 12.527 contiene los procedimientos para que los entes fede-
rativos (art. 1, Union, estados y municipios); los poderes (art. 1.1., Ejecuti-
vo, Legislativo y Judicial), y entidades que utilicen el dinero publico en sus
actividades, garanticen el derecho a las informaciones gubernamentales
(art. 2), la que establece, entre sus directrices, la observacion de la publici-
dad como precepto general y de sigilo como excepcion (art. 3.1).

El esfuerzo a distintos niveles (desde una perspectiva bottom-up) des-
de el Estado central hasta las decisiones tomadas por los municipios en
torno a la gestion del agua —en un pais como Brasil, con estados federales
caracterizados por sus diversas capacidades hidroldgicas—, de mejorar su
estandar de acceso a la informacion no es algo nuevo y tampoco perfecto.
Ello depende del proceso de descentralizacion progresiva de la toma de
decisiones, y de la capacidad de nuevos actores de tomar el control de la
situacion en torno al monitoreo y la demanda de informacion completa y
fidedigna:

“La informacion es tan importante, que la desinformacion surge como caracte-
ristica del subdesarrollo. La extension, la variedad, la influencia de informacion
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asociada al ejercicio de democracia trajeron para los gobernantes un nuevo
problema o una obligacion irreductible™3.

Como sefialan CARRERA-FERNANDEZ y GARRIDO*’, uno no puede cues-
tionar la importancia de la electricidad como sector estratégico de la eco-
nomia brasilefia en torno a su necesidad de agua para generar energia y, sin
embargo, otros sectores de la economia también dependen de los recursos
hidricos. Para complementar lo anterior, “aquellos sectores, con el tiem-
po, comenzaron a oponerse al tratamiento asimétrico establecido por las
politicas en el uso de los recursos hidricos empezado, entonces, el prin-
cipio de usos multiple, segin qué recursos hidricos debe ser igualmente
accesible para todos sectores interesados en su uso™’, puesto que en la
LAL el principal uso de los recursos hidricos debia priorizar el consumo
humano: “[...] las relaciones hidroldgica, agronomica y economica puede
ser integrado en un marco de modelado mas flexible amplio, permitiendo
la creacion y aplicacion de instrumentos de politica que pretenden usar uso
econdémico y racional de los recursos hidricos™!, asegurando que, a pesar
de las deficiencias en ciertos factores como infraestructuras, se asegure por
norma el valor racional del agua como sustento primordial.

Tal discusion se desarrolla en Chile, en términos de una nueva forma de
generar confianza politica (y en la politica), representatividad, legitimidad,
aunque de forma incipiente. El ejemplo de Brasil es una alternativa a esta
discusion en Chile, puesto que, como la informacion —y acceso garanti-
zado— es un nuevo factor a considerar en el progresivo empoderamiento
de otros actores, “se trata de pensar en participacion de la poblacion y su
relacion con el fortalecimiento de las practicas politicas y la constitucion
de los derechos que trascienden los procesos electorales y sus a menudo
ambiguos y/o reflejos contradictorios sobre la ciudadania™?.

En momentos en que en Chile se debate sobre nuevas formas organicas
de politica sustentada por representatividad y las respuestas adecuadas que
se esperan del aparato estatal, este debate es progresivamente superado, ya
que el caracter performativo de la Ley N° 12.527, en torno a las condicio-

38 Vasconceros (2008), p. 145.

39  CARRERA-FERNANDEZ y GARRIDO (2003), passim.
40 Ararecipa DELA Riccr et al. (2011), p. 162.

41 Ararecipa DELA Riccr et al. (2011), p. 163.

42 JacoBr (2000), p. 445.
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nes y caracteristicas de la informacion, se hace hincapié en que los 6rga-
nos y entidades del poder publico deben asegurar que se entrega “infor-
macion primaria, integra, auténtica e actualizada™ (Capitulo II, art. 6.4).

6.6. Conclusiones

Las experiencias de Brasil y Ecuador, en cuanto sus propios ordena-
mientos consideran la gestion del agua, son, para los objetivos de este es-
crito, necesarios de entender y moldear a las necesidades y caracteristicas
del ordenamiento juridico actual en Chile, puesto que la consideracion
de resguardar los derechos de acceso a la informacién, garantizando la
participacion de todos los usuarios del agua, son aspectos que carecen en
Chile y que son menester debatir y aplicar en el actual contexto de debate
constitucional, a lo menos como insumo a tener consideracion o ejemplos
aplicables.

(Qué coloca el “buen vivir” en el lugar de la nocion de desarrollo?
(Qué vision del tiempo instaura? Es importante entender que bajo algunos
saberes indigenas no existe una idea analoga a la de desarrollo, lo que lleva
a que en muchos casos se rechace ese concepto. No existe la concepcion de
un proceso lineal de la vida que establezca un estado anterior y posterior,
a saber, de subdesarrollo y desarrollo; dicotomia por la que deben transitar
los paises para la consecucion del bienestar, como ocurre en el mundo
occidental y ello, aunque no es manifestado explicitamente en la Consti-
tucion, si lo hace en el catalogo de derechos esenciales de los ciudadanos.

Es imprescindible determinar el proceder y actuar con coherencia entre
lo que se piensa, siente, se dice y se hace: cultivando la honestidad y el
respeto a la verdad. Contiene, asimismo, la obligacion de no abusar del
poder conferido y utilizar correctamente los datos proporcionados o pro-
ducidos por otras instituciones, buscando siempre respetar el derecho de
los ciudadanos, privilegiar el interés publico y tratar a todos con justicia,
equidad y apego a la ley. Mientras Chile atn esté inmerso en la necesidad
de mejorar los estandares de la gestion del agua y de una mayor capaci-
dad del Estado para potestar la propiedad, ambos ejemplos son apropiados
para considerar en el disefio de una nueva legislacion ambiental eficiente,

43 Brasil. Ley N° 9.433, de 8 de enero de 1997. Ley dos Recursos Hidricos. Disponible
en linea: <http://www.senado.gov.br>.
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eficaz, transparente y que resguarde los derechos integrales de los ciudada-
nos y sus territorios: en efecto, ambos ejemplos nos demuestran que toda
aquella legislacion (aunque compleja) que en concreto ayude a mejorar las
condiciones hidricas (y aplicadas o adaptadas para enfrentar los problemas
de mega sequia) serd beneficiosa en tanto sea aplicable al desarrollo de
esta nueva legislacion ambiental que, en ciernes, progresa durante el actual
proceso constituyente chileno hasta hoy.
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7. EL NUEVO MARCO REGULADOR DE
LOS SERVICIOS SANITARIOS RURALES LEY N° 20.998
A TRAVES DEL LENTE DE LA GESTION INTEGRADA DE LOS
REcursos Hipricos (GIRH)

PABLO ARANDA VALENZUELA"

RESUMEN

El objetivo es del articulo es analizar si los principios de la Gestion
Integrada de los Recursos Hidricos (GIRH) estan incorporados en la nueva
ley que regula los servicios rurales de agua y saneamiento en Chile (ley
APR). La ley se analiza utilizando los principios de la GIRH para proyec-
tos de abastecimiento de agua y saneamiento (WATSAN, sigla en inglés),
adaptando un marco analitico para un enfoque “light” de los principios
de la GIRH a través de una revision de la literatura. Para complementar
este analisis y comprender como funciona un sistema APR especifico en la
practica, también se revisa un caso exitoso de APR. El articulo revela que
los principios revisados de la GIRH estan integrados en la nueva ley de
APR y en la gestion diaria de los sistemas de Agua Potable Rural (APR),
destacando la participacion efectiva de las partes interesadas, la toma de

*  Abogado, Universidad de Chile. Master of Integrated Water Management, Interna-
tional WaterCentre, Queensland/Griffith Universities y egresado Magister en Dere-
cho Publico, Universidad de Chile. Profesor curso Derecho y Regulacion Ambiental,
Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas, Universidad de Chile. Asesor inde-
pendiente en materia de Recursos Naturales y Medio Ambiente. Correo electronico:
parranda@uchile.cl.
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decisiones en el nivel mas bajo, el balance de género, el valor social-eco-
némico del agua y el desarrollo de capacidades como elementos clave para
la eficiencia y sostenibilidad de los APR. Finalmente, se identifican poten-
ciales impactos y barreras para su implementacion.

7.1. Introduccion

Chile tiene 101 cuencas principales con mas de 1.200 rios'. Sin em-
bargo, a pesar de esto, se ubica en el lugar 24 de los paises que enfrentan
un estrés hidrico extremadamente alto para 20402, Al analizar la dispo-
nibilidad actual de agua, las proyecciones de crecimiento econémico y la
infraestructura, se puede ver que Chile tiene una brecha de agua de 82,6
m’/s (esto aumentara a 149 m®/s para 2030)°. Se prevé que el cambio cli-
matico exacerbe esto y varias regiones experimenten escasez de agua en
el futuro®.

Chile central tiene el 74 % de la poblacion y representa el 75 % de la
agricultura de riego total del pais’, sumado a que la zona enfrenta una se-
quia extraordinaria y continua entre 2010 y 2019°. En 2019, la Direccion
General del Agua (DGA) generd un mapa (figura N° 1) que muestra el dé-
ficit acumulado o el exceso de precipitacion en Chile.

1 VaLDES-PINEDA ef al. (2014), p. 2539.
2 WorLb Resourck Institute (WRI) (2015).

MINISTERIO DEL  INTERIOR Y SEGURIDAD PuBLIcA DE CuiLE (MININT) (2015),
pp. 34-37.

4 Escenarios Hipricos 2030 (2018).
DEMARIA et al. (2013), pp. 128-138.
6 GARREAUD et al. (2020), pp. 421-439.
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Figura N° 1:
DEFICIT / SUPERAVIT DE LLUVIA ACUMULADA EN CHILE HASTA AGOSTO DE 2019

R
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Fuente: DGA (2019).

La cobertura de agua potable alcanza el 99,8 % de la demanda en el
sector urbano’; mientras en las zonas rurales, por el contrario, el 47,2 %
de los habitantes carece de suministros regulares y formales de agua, ob-
teniéndola de pozos, rios, arroyos, canales, manantiales o mediante ca-
miones cisterna®. Si cruzamos estos datos con la Encuesta Nacional de
Caracterizacion Socioeconémica (CASEN) muestra una relacion directa
entre la pobreza y el suministro de agua potable, sumado a que las zonas
sin sistemas formales de agua tienen una mayor desigualdad social y una
menor calidad de vida’®.

SUPERINTENDENCIA SERVICIOS SANITARIOS (SISS) (2020).
AMULEN (2019), p. 16.
MINISTERIO DE DESARROLLO SociaL (MIDESO) (2017); AMULEN (2019), pp. 16-17.
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En Chile, como resultado de los procesos de reforma agraria durante
mediados del siglo pasado, una gran parte de la poblacion rural tenia poco
acceso al agua potable en 1960'°, solo el 6 % de la poblacion rural tenia un
sistema de suministro de agua potable. Esto tuvo importantes consecuen-
cias para la salud publica, especialmente en las tasas de mortalidad infantil,
con 120,3 muertes por cada 1.000 nifios menores de un afio'!' relacionadas
con la ingestion de agua no potable!'?.

En este contexto, el gobierno chileno cre6 el Programa de Agua Potable
Rural (PAPR) en 1964, con el objetivo de mejorar la calidad de vida de
las familias rurales a través de mejoras en la salud y el desarrollo social
mediante la reduccion de la mortalidad, la morbilidad y la pobreza. PAPR
ha tenido éxito al proporcionar infraestructura de agua potable a localida-
des rurales concentradas y semiconcentradas, operadas y administradas en
todo Chile por comunidades locales denominadas APR.

A) PAPR/APR definiciones y sus interacciones

a. APR

Un APR es una organizacion comunitaria funcional sin fines de lucro,
basada en un modelo asociativo, formado para la operacion y sostenibili-
dad del agua potable rural. Los propios miembros de la comunidad son los
operadores y administradores de los servicios.

b. PAPR

PAPR es un programa gubernamental de agua potable rural, actualmente
a cargo de la Subdireccion de Agua Potable Rural de la Direccion de Obras
Hidraulicas (DOH) del Ministerio de Obras Publicas (MOP), que ha estado
en funcionamiento desde 1964. Su objetivo es proporcionar infraestructura
para suministrar agua potable a las comunidades rurales (APR). Evalua, fi-
nancia y construye instalaciones para sistemas rurales de agua potable, y las
entrega a la comunidad organizada de usuarios, quienes luego administran
la operacion y administracion del servicio de agua. En la etapa posterior a la

10 DireccioN bE OBrAs HibrAuLicas (DOH) (2019).
11 KAEMPFFER y MEDINA (2006), pp. 492-500.
12 Direccion bE OBrAS HiprAULICAS (DOH) (2019).
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construccion, PAPR contintia apoyando APR con asistencia técnica y admi-
nistrativa. La figura N° 2 ilustra la relacion entre PAPR y APR.

FiGura N° 2:
INTERACCIONES PAPR Y APRS

Evaluacién, financioamiento, construccion
y entrega de cada infraestructura

PAPR no establece las obligaciones para la recoleccion y disposicion de
aguas residuales; sin embargo, aproximadamente el 18 % de los APR han
comenzado a brindar estos servicios, con el apoyo del gobierno'. Los APR
desempefian un papel social, econémico y solidario critico, que beneficia a
los miembros de las organizaciones, ya que su suministro de agua permite
la implementacion de actividades productivas, el comercio y la construc-
cion de nuevas viviendas, entre otros beneficios'*.

Se puede apreciar que las APR desde sus inicios aplican, sin propo-
nérselo de manera expresa, varios principios de la Gestion Integrada de
Recursos Hidricos (GIRH) en sus actividades'. La GIRH es un marco con-
ceptual flexible basado en principios de equidad, eficiencia, economia y
sostenibilidad. Es una guia para una gestion mas eficiente del agua para las
diferentes necesidades de cada region'®.

13 idem
14 VILLARROEL (2013), passim.

15 Moriarty et al. (2004), passim; VisscHER et al. (1999), passim; LENTON y MULLER
(2012), passim.

16  UN WaTtER (2008), p. 48.
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Este programa se encuentra inserto en un modelo regulatorio que esta-
blece que los derechos de aprovechamiento sobre las aguas (DAA) son pri-
vados y se intercambian como cualquier otro activo del mercado. En este
contexto, el aumento de la poblacion y la demanda de agua durante diez
afios de sequia, principalmente en la zona central'’, han generado conflic-
tos y dificultades. Esto ha afectado principalmente el acceso de los habitan-
tes de comunidades rurales y a los campesinos locales que deben competir
en condiciones desfavorables con las empresas de agronegocios'®.

Asi, en muchos casos, el gobierno provincial debe suministrar agua a
través de camiones aljibes”. En este contexto, y con el consenso de las par-
tes interesadas, principalmente a través de la Federacion Nacional de Agua
Potable Rural (FENAPRU) y luego de casi nueve afios de tramitacion, el
2017, el Congreso aprobo la Ley N° 20.998 que regula los servicios sani-
tarios rurales (o ley APR) con vacancia legal, entr6 en vigencia el 20 de
Noviembre de 2020, mes siguiente a la aprobacion del reglamento por la
Contraloria General de la Republica.

Organizaciones internacionales como GWP, ONU o UNESCO promue-
ven la GIRH como un instrumento apropiado y adecuado para resolver los
problemas encontrados por el PAPR y mejorar su sostenibilidad®. En esa
linea, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible es un compromiso glo-
bal con un conjunto de 17 ambiciosos Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) para mejorar la forma en que se gestiona el medio ambiente, mu-
chas de las cuales se relacionan con el agua, Chile aprob¢ este plan global
y se comprometié con los ODS en 2015.

Chile enfrenta dos desafios principales: cerrar las brechas existentes en
el acceso al agua potable en las zonas rurales y abordar los problemas de
equidad, calidad y sostenibilidad descritos en los ODS. La GIRH forma
parte de la Agenda 2030 y esta expresamente indicada en el ODS 6 “Agua
y saneamiento para todos™?!. Los principios de la GIRH son esenciales

17  GARREAUD et al. (2020), passim.
18 Tamayo y CarmoNa (2019), passim.
19 Tamavo y CarmoNA (2019), pp. 181-186.

20 LeNTON y MULLER (2012), passim; JoncH-CLAUSEN y FuGL (2001), pp. 501-510; Mo-
RIARTY et al. (2010), passim.

21 UN EnviRONMENT (2018).
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para resolver el acceso al agua y los problemas de mejora de la salud en las
areas de servicio de los APR, ya que son el camino a seguir para un desa-
rrollo eficiente, equitativo y sostenible, para la gestion de recursos hidricos
limitados y para hacer frente a demandas conflictivas.

En este contexto, es util examinar si la nueva regulacion cumple con
los requisitos para la provision adecuada, sostenible de agua potable y sa-
neamiento de APR en el sector rural desde una perspectiva de GIRH, ya
que proporciona un marco adecuado y sélido para mejorar y desarrollar la
gobernanza del agua para escenarios de escasez complejos que involucran
a diversos usuarios e intereses, como Chile.

En el contexto actual de creciente escasez de agua, es imperativo explo-
rar si la nueva regulacion mejora las condiciones para garantizar el acceso
y el suministro sostenible de agua potable y el saneamiento por parte de
los APR.

7.2. Marco conceptual de la GIRH y la gobernanza del agua

La GIRH es un marco disefiado para mejorar la gestion del agua basado
inicialmente en los principios establecidos en la Conferencia de Dublin de
1992. No obstante, existen muchas definiciones de GIRH, la mayoria enfa-
tiza un enfoque que busca mejorar la eficiencia del uso del agua desde una
perspectiva econdmica, al tiempo que promueve la equidad en el acceso al
agua, la participacion, los aspectos sociales y el logro de la sostenibilidad
desde un punto de vista ambiental®’. Por lo tanto, los objetivos normativos
de la GIRH difieren de un pais a otro, haciendo mayor hincapié en el im-
pacto econdmico, ambiental y social de cada objetivo®.

Existen multiples definiciones de GIRH, y algunas ponen mayor énfasis
en la economia, el medio ambiente o los elementos sociales. Por ejemplo,
VaN HorweGEN y Jaspers?* definen la GIRH como:

“La gestion de las aguas superficiales y subterraneas en un sentido cualitativo,
cuantitativo y ecoldgico desde una perspectiva multidisciplinaria y centrada

22 LENTON y MULLER (2012), passim; ROUILLARD et al. (2014), pp. 515-527.
23 WHITE (2014), passim; LUBELL y EDELENBOS (2013), pp. 177-196.
24 VAN HOFWEGEN y JasPERS (1999), p. 6.
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en las necesidades y requerimientos de la sociedad en general en relacion con
el agua”.

La Asociacion Mundial para el Agua (GWP, sigla inglesa)® formula
una de las definiciones mas aceptadas de la GIRH como:

“Un proceso que promueve el desarrollo y la gestion coordinados del agua,
la tierra y los recursos conexos, a fin de maximizar el bienestar econémico y
social resultante de manera equitativa sin comprometer la sostenibilidad de los
ecosistemas vitales”.

A) Principios de la GIRH para proyectos de abastecimiento de
agua y saneamiento

Hay ocho principios de la GIRH propuestos para proyectos de sumi-
nistro de agua y saneamiento (WATSAN, sigla inglesa)* disefiados con
especial énfasis para paises en desarrollo. Son una versién ampliada de los
Principios de Dublin y, segiin los mismos autores sefialados, son adecua-
dos como marco para un enfoque “light” (sigla inglesa) de la GIRH. Se
describen a continuacion.

a. Conservacion de cuencas, proteccion del medio ambiente y
las fuentes de agua son esenciales

La degradacion ambiental del agua puede tener un impacto inmediato
y severo en la situacion del suministro para los usuarios. Por lo tanto, el
rendimiento inadecuado de los suministros de agua debido a la contamina-
ci6n, sedimentacion, o los sistemas abandonados debido a la falta de fuen-
tes de agua pueden afectar la salud de las personas, la produccion agricola
y la economia local. La conservacion de las fuentes de agua y las cuencas
hidrograficas implica técnicas de conservacion del suelo y del agua, junto
con el control de la contaminacién y el uso racional de la tierra dentro de
una cuenca?’.

25 GroBAL WATER PARTNERSHIP TECHNICAL ADVISORY CoMMITTEE (GWP) (2000), p. 22.
26 VISSCHER et al. (1999), passim; MORIARTY et al. (2004), passim.
27 ROUILLARD et al. (2014), passim.
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b. La asignacion del agua debe ser acordada entre las partes inte-
resadas dentro de los marcos locales, regionales y nacionales

La planificacion nacional y regional de los recursos hidricos es impor-
tante porque deben considerarse los impactos de la misma fuente de agua en
diferentes lugares. Este principio requiere una gestion integral del agua y la
integracion de los diversos sectores y usos, ya que forman parte del mismo
sistema. De lo contrario, se generara una gestion fragmentada de sectores e
instituciones con poca consideracion de posibles conflictos entre los obje-
tivos de cada sector y los requisitos sociales, como el consumo humano?.

c. La gestion y la toma de decisiones deben considerarse en el
nivel mas bajo apropiado

Este principio se centra en la toma de decisiones descentralizada, de mul-
tiples partes interesadas y niveles, incluidos los niveles locales y regionales®.
El punto critico es que las consultas, la planificacion, las decisiones y las ac-
ciones relacionadas con la gestion de los recursos hidricos deben llevarse a
cabo lo mas cerca posible de la raiz del problema para buscar su resolucion,
por lo tanto, el gobierno debe convertirse en un facilitador y regulador.

d. Eldesarrollo de capacidades es la clave para la sostenibilidad

Este principio se centra en que la educacion y el desarrollo de capaci-
dades son esenciales para promover la GIRH y cruciales para su adecuada
implementacion en un proyecto y su subsiguiente sostenibilidad®®. Asi, es
importante garantizar el desarrollo de capacidades en las personas y orga-
nizaciones involucradas en la implementacion de la GIRH a lo largo de la
vida de los proyectos para su sostenibilidad.

e. Serequiere la participacion de todos los interesados

Este principio se centra en la participacion de los interesados en la toma
de decisiones sobre proyectos de agua. Una plataforma comun deberia estar
disponible para la toma de decisiones donde las personas puedan expresar

28  VISSCHER et al. (1999), passim.
29  LENTON y MULLER (2012), passim.
30 MOoRIARTY et al. (2004), passim.
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sus preocupaciones o ideas, debatir y votar sobre las medidas y actividades
que se desarrollaran para administrar el recurso y lograr un compromiso
duradero®'. El enfoque especifico adoptado varia significativamente segin
el contexto sociopolitico de cada pais.

f.  El uso eficiente del agua es esencial y, a menudo, una “fuen-
te” importante en si misma

Este principio fomenta el uso sostenible del agua al gestionar la deman-
da de los usuarios e influir en el comportamiento del usuario, mediante
campaias, fomentando la reutilizacion o cobrando por el consumo excesi-
vo, aumentando asi la eficiencia del uso de los recursos y al mismo tiempo
la proteccion ambiental/ecoldgica, segiin corresponda’.

g. El agua debe tratarse como si tuviera un valor econoémico y
social

El agua es una necesidad social, ya que es un derecho basico del ser
humano; sin embargo, el agua también tiene un valor econdmico. Por lo
tanto, el suministro adecuado de agua y la eliminacion de aguas residuales
(o su recuperacion, en su caso) tienen un costo que permita la sostenibi-
lidad del sistema. El precio del agua puede contribuir a la gestion util de
los recursos al aumentar la eficiencia. Los aspectos ambientales y sociales
deben incorporarse a la fijacion de precios del agua®.

h. Lograr un equilibrio de género es esencial

Las mujeres desempefian un papel central en la provision, gestion y
proteccion del agua, junto a su recoleccion y uso, en areas rurales particu-
larmente en paises en desarrollo*. La carga y los beneficios deben com-
partirse por igual entre hombres y mujeres, ademas de realizarse esfuer-
zos concretos para empoderar a las mujeres en participacion efectiva de la
toma de decisiones™®.

31 RoUILLARD et al. (2014), passim; VISSCHER et al. (1999), passim.
32 BensoN et al. (2019), pp. 671-681.

33 MORIARTY et al. (2004), passim; BENSON et al. (2019), passim.
34 Anovkey Gurta (2012), pp. 33-45.

35  idem.
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Estos principios presentados anteriormente podrian aplicarse adecuada-
mente en nuevas leyes, programas y proyectos a través del enfoque “light”
que se adapta a las necesidades locales o programaticas y permite la expe-
rimentacion en el contexto de paises en desarrollo’.

Si bien los Principios 1 y 2 anteriormente sefialados son relevantes y
forman parte de la revision de la literatura, es decir, el sistema regulador
del agua en Chile, estan fuera del alcance de los APR. El PAPR y el APR
solo se refieren al area limitada del agua potable de la comunidad. Cuando
el PAPR aprueba un APR proyecto, primero verifica que inicialmente hay
disponibilidad adecuada de agua y que el proyecto APR tiene DAA necesa-
rios para su operacion, segun lo regulado en el Codigo del Agua.

Por lo tanto, los Principios 1 y 2 se dan como condiciones. Se supone
que el gobierno se ocupard de estos aspectos previamente, aunque histo-
ricamente esta expectativa no siempre se ha cumplido, y varias APR anti-
guas han dejado de funcionar debido a la baja disponibilidad de agua en las
cuencas. Por lo tanto, el analisis se centra en seis de los ocho principios de
la GIRH para proyectos de WATSAN, ya que estan directamente relacio-
nados con las actividades de los APR (figura 3)*’.

FiGura 3:
Principios DE La GIRH EN LA LEY DE APR

Decisiones a
Participacién nivel local Valor social

de todos los econémico del
interesados agua

Proteccion de
fuentes de agua/

Acuerdos de

Principios asignaci6n del

medio ambiente GIRH Ley de APR aguaen
en la cuenca WATSAN [HEENES

hidrogréfica niveles

Creaci6n de
Balance de capacidad es la
énero . clave para la
# Uso eficiente sostenibilidad
delagua

36 BATCHERLOR y BuTTERWORTH (2014), passim.

37 MOoRIARTY et al. (2004), passim; VISSCHER et al. (1999), passim.
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B) Marco analitico de la GIRH para analizar la Ley APR

Los principios descritos anteriormente para WATSAN se aplicaron en
la Ley APR a través de un enfoque “light”. Chile no cuenta con un marco
de planificacion de cuencas para el analisis de la gestion del agua en dife-
rentes regiones o provincias, segun corresponda. Parece apropiado hacer
un enfoque “light” de la GIRH aplicando principios criticos a las activida-
des subsectoriales que proporcionan un método alternativo a menor escala
(como un APR o su nueva ley)*.

El objetivo es generar un comportamiento basado en la aplicacion de
los principios de la GIRH en todas las etapas del proyecto o sistema, avan-
zando a través de ciclos iterativos cortos de aprendizaje y adaptacion para
mejorar su funcionamiento dentro del proyecto. Vale la pena sefialar que
la GIRH “light” adopta principios de buen gobierno y derechos fundamen-
tales®®. La nocion subyacente de este enfoque “ligth” es que, si todos los
actores involucrados actian bajo los principios de la GIRH, esto conducira
a una mejor gestion a nivel local y al primer paso relevante en el proceso
de la GIRH, que es el desarrollo de capacidades para lograr los cambios
deseados del paradigma de la GIRH.

En oposicion a la GIRH prescriptiva de arriba hacia abajo, el enfoque
“ligth” apunta a centrarse en los problemas, adaptativo e iterativo cuando
se aplican los principios de la GIRH, especialmente a nivel de usuarios
de agua®. El resultado esperado en la aplicacion de la GIRH “light” es un
sistema de gestion de recursos hidricos y prestacion de servicios de agua
que se ha desarrollado progresivamente durante muchos afos y, como re-
sultado, se adapta mejor a la economia politica de un area determinada.

C) La gobernanza del agua y la GIRH

De acuerdo a la OCDE:

“La gobernanza del agua es el conjunto de reglas, practicas y procesos (forma-
les e informales) a través de los cuales se toman e implementan las decisiones

38 BATCHERLOR y BUTTERWORTH (2014), passim.
39 {dem.
40 MorIARTY et al. (2010), passim.
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para la gestion de los recursos y servicios hidricos, las partes interesadas arti-
culan sus intereses y los responsables son responsables™!.

La gobernanza del agua implica aspectos como que la flexibilidad ins-
titucional debe adaptarse a las circunstancias cambiantes de un recurso
temporal, espacial y dindmico como el agua, y sus interacciones con los
humanos y la naturaleza.

La GIRH se ha convertido en un concepto central en la gobernanza del
agua. Puede verse como una respuesta especifica a las diferentes fuentes de
fragmentacion que existen en los sistemas de gobernanza del agua, ya que
conecta conceptos tales como gestion adaptativa, responsabilidad, trans-
parencia, politicas colaborativas y gestion de ecosistemas en un enfoque
holistico®.

Las regulaciones en la gobernanza del agua deben considerar las “3P”
(sigla en inglés): politicas (decisiones democraticas); personas (que se be-
nefician y que participan), y lugares (places)* (figura 4). En el nivel de
gobierno local descentralizado, las politicas y las decisiones democraticas
estan conectadas por la legitimidad social que se produce cuando las perso-
nas deciden colectivamente sobre la politica*, resolviendo los problemas
desde “abajo hacia arriba”.

FiGura 4:
3Ps Marco Recurartorio (OECD, 2016)

Policies

41 OECD (2015), p. 15.

42  PaHL-WosTL (2007), pp. 49-62; LuBELL y EDELENBOS (2013), passim.
43 AxHMoucH y CorrEla (2016), pp. 14-20.

44 RomaNO (2019), pp. 430-445.
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Dentro del caracter descentralizado y democratico de la gobernanza del
agua se encuentran los procesos por los cuales los gobiernos deciden reco-
nocer los regimenes de gestion comunitaria. Durante la década de 1990, se
realizaron reformas en muchos paises donde los gobiernos determinaron
que las comunidades locales deberian estar a cargo de estos sistemas de
agua potable, y se han convertido en el tipo de gestion mas comun en el
mundo a nivel rural®.

Las estructuras inadecuadas de gobernanza del agua a menudo tienen
una brecha entre las capacidades existentes y las necesarias, limitando asi
la gestion adecuada del agua. Asi, se requiere el desarrollo de capacidades,
que es un “proceso a través del cual los individuos, las organizaciones y las
sociedades obtienen, fortalecen y mantienen las capacidades para estable-
cer y alcanzar sus propios objetivos de desarrollo a lo largo del tiempo™.

7.3. Marco institucional chileno del agua y GIRH
A)  Codigo de Aguas como base del marco de gestion del agua

El sistema de gestion de los recursos hidricos en Chile se basa en el
Codigo de Aguas de 1981 y es consistente con los principios neoliberales
de la Constitucion de 1980. Considera la asignacion de los DAA de forma
gratuita, incondicionada y perpetua para quienes lo soliciten a la DGAY.
Ademas, brinda una enorme seguridad juridica al usuario de DAA, y regula
las aguas superficiales y subterraneas separadamente, asi como sus cuerpos
colectivos. Asi, el establecimiento de Organizaciones de Usuarios del Agua
(OUA) en la cuenca o seccional de rio, esta constituida solo por los usuarios
de DAA, sin la participacion de la DGA o la sociedad civil*®. La caracteris-
tica central del sistema hidrico es que tiene un enfoque econémico; el mer-
cado resuelve los problemas de escasez de agua para diferentes actividades
y el gobierno asume un papel secundario en su gestion, desarrollo, supervi-
sion y conservacion, a través de multiples agencias gubernamentales®.

45 HuTtcHINGS et al. (2015), pp. 963-983.

46 UN DeveLoPMENT PrROGRAMME (UNDP) (2008), p. 5.
47 BAUER (2015), pp. 147-172.

48  ARraNDA (2013), pp. 105-122.

49 BAUER (2015), passim.
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De esta manera, son cuerpos funcionalmente fragmentados. Hay 43 or-
ganizaciones de diferente naturaleza, como ministerios, gobiernos regiona-
les y municipios, en el marco institucional chileno del agua®. Con una or-
ganizacion tan dispersa, inevitablemente surgen conflictos de gobernanza;
estudios revelan que la gran mayoria tiende a resolverse en los tribunales y
no a través del dialogo entre las diferentes partes involucradas®'.

No existe una planificacion hidrolégica obligatoria a nivel nacional o
de cuencas. La fragmentacion de la regulacion permite que los cuerpos de
agua se dividan en secciones o tramos, y que se pueda extraer toda el agua
en cada seccion o tramo, lo que provoca la interrupcion de los flujos y la
desconexion entre el agua y los ecosistemas que soporta®®. Las regulacio-
nes del agua en Chile no garantizan ni establecen la prioridad de uso entre
los diferentes usos. Asi, la falta de acceso resultante tiene graves impac-
tos en las comunidades rurales, sus economias locales y sus ecosistemas,
generando conflictos en varias regiones y proporcionando una ilustracion
clara de la relacion de poder entre la industria o agronegocios y las comu-
nidades locales.

La rigidez del modelo chileno es incompatible con los aspectos centra-
les de la GIRH*. En particular, dos problemas cruciales de la gobernanza
del agua en Chile son:

1) Equidad de acceso al agua para los campesinos y las comunidades
rurales pobres, y

2) El desempeiio del marco institucional en:
a) La coordinacion de multiples usuarios de agua;
b) Gestion de cuencas hidrograficas; y

¢) Resolucion de conflictos hidricos y proteccion de ecosistemas
fluviales.

Estos temas son fundamentales para la GIRH.

50 Banco MunpiaL (2013); LueLL y EpeLeNBOs (2013), passim.
51 Rivera et al. (2016), passim.

52 Prieto (2015), pp. 143-164.

53  Bauer (2015), passim.

CariTuLo II: GESTION Y GOBERNANZA DE LAS AGUAS
Pags. 159 - 188



174 PABLO ARANDA VALENZUELA

B) El programa de agua potable rural (PAPR) y la GIRH

PAPR se presenta como un modelo exitoso de gestion del agua para la
comunidad y las organizaciones APR como un ejemplo de desarrollo de ca-
pacidades y economia sustantiva®*. PAPR proporciona fondos para construir
la infraestructura del sistema de agua, como la construccion de una red de
tuberias, tanques de agua o la instalacion de bombas, el disefio de PAPR se
ilustra en la figura 5. Cuando finaliza la construccion, la comunidad local,
organizada a través de APR, opera, administra y mantiene el sistema.

FiGura 5:
Disexo PAPR

( Disefio PAPR )

ontribuir a la mejora de la salud y las condiciones de bienestar de la
poblacion rural.

I

Objetivo
Proporcionar agua potable a la poblacion rural en calidad, cantidad y continuidad;
A Reducir la tasa de morbilidad y mortalidad por dades tr jiti por
Propésitos ol agua; y

el desarrollo y social de las localidades atendidas.

uctura de agua & s o < i
potable entregada a Mejora, expansion y Supervm!l?n y asistencia
Z conservacion. écnica.
Componentes IZ?;F::::?O:‘U;:R?C?:Z:O de la infraestructura de los a los comités y cooperativas
R APR (APRs)

El Programa Conjunto de Monitoreo de los ODS informo que Chile ha
logrado una cobertura del 100 % de los servicios basicos de agua potable
para comunidades con mas de quince casas por kilometro lineal de linea de
distribucion, en comparacion con el 85 % en otros paises de América Lati-
na*’. Sin embargo, estas cifras caen entre el 50 % y el 70 % de la cobertura
cuando se consideran las comunidades rurales mas dispersas®®.

De esta manera, el programa ha logrado aumentar la cobertura de la po-
blacion rural con agua potable rural del 6 % en 1960 al 53 % en 2018, con

54 VILLARROEL (2013), passim; NicoLas-ARTERO (2016), passim.

55 WorLd Heartn Organization (WHO), y Unitep Nations CHILDREN’s  Funp
(UNICEF) (2015).

56 Donoso (2018), passim.
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1902 APR que atienden a 1.787.916 beneficiarios®. Esto ha tenido un im-
pacto significativo en mejorar la salud publica y superar la pobreza, varian
en tamafio y extension (150 a 3.000 conexiones domésticas); la mayoria
tiene entre 150 y 300 conexiones domiciliarias®®. Las organizaciones estan
ubicadas en todo el pais en una amplia variedad de condiciones.

Las APR aplican varios principios o aspectos relevantes del paradigma
GIRH en sus actividades®. Asi, las mujeres se estan incorporando pro-
gresivamente a las organizaciones de APR en términos de participacion
de liderazgo, en un aspecto distintivo de la GIRH asociada al balance o
equilibrio de género, pasando del 32,5 % en 2004 al 45,6 % en 2016, con
2,791 mujeres en puestos dirigenciales®. La comunidad APR le da al agua
un valor social y econdmico; social, porque es parte de su vida y cultura,
y econdmico, ya que se requiere una tarifa para que la APR sea sostenible
en el tiempo®'.

Junto a lo anterior, la participacion de la comunidad, partes interesadas
en la constitucion y el funcionamiento posterior de los APR, es un requisito
central del PAPR y un elemento critico de la GIRH. La participacion en los
procesos de toma de decisiones contribuye a mejorar la gestion del agua
y a generar una estrategia adecuada para lograr el desarrollo sostenible a
nivel local®.

La capacitacion de usuarios y dirigentes en areas relacionadas con APR,
como administracion o aplicacion de proyectos, es fundamental. El desa-
rrollo de capacidades permite una mayor participacion y mejora la opera-
cion de APR. Desde este punto de vista, la importancia de los principios de
la GIRH de participacion de los interesados, el desarrollo de capacidades
y la toma de decisiones locales en la resolucion de problemas, son clave y
puede apreciarse en algunos sistemas con claridad®.

57 DirecciON DE OBRAS HiDRAULICAS (DOH) (2019).

58 fdem.

59  MOoRIARTY et al. (2004), passim; BENSON et al. (2019), passim.

60 CHARPENTIER (2016), passim.

61  VisscHER et al. (1999), passim.

62  GroBaL WATER PARTNERsHIP TECHNICAL ADVISORY CoMMITTEE (GWP) (2000), p. 22.
63  WHITE (2014), passim
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a. Principales problemas del PAPR y APRs, previos a la nueva
ley

Los principales problemas presentados por PAPR y APR se describen a
continuacion. Fueron los principales motivos de la generacion de la nueva
Ley APR.

1. Inadecuado marco regulatorio

Los APR organizados por las comunidades locales estan normados por
una regulacion dispersa y fragmentada debido a la falta de un marco legal
particular que permita proteger su territorio operativo®. Situacion pro-
blematica en varios aspectos, principalmente una vez que se entrega la
infraestructura y se aprueba la operacion del sistema, porque las agencias
reguladoras carecen de atribuciones, poderes efectivos y coordinacion. No
se han establecido formalmente derechos ni obligaciones para los APR y
sus agencias reguladoras.

ii. Deficiencia de saneamiento, recoleccion y eliminacion de
agua domiciliarias

Existen problemas ambientales, sociales, de salud y de contaminacion
para las comunidades donde operan los APR. El PAPR solo se preocupa
de proporcionar agua potable. Como las aguas residuales no se recogen y
tratan, hay impactos en la calidad de las aguas subterraneas y superficiales.
Esta agua contaminada a veces se usa para regar vegetales y frutas aguas
abajo o desde un pozo, generando riesgos potenciales para la salud humana.

iii. Abastecimiento de agua potable, problemas de continuidad y
administracion

Aspectos que deberian mejorar la provision del servicio®:

— Elementos administrativos, para operar de una manera mas rentable
y mas organizada.

— Elementos técnicos, para asegurar la continuidad del servicio.

64 EspiNoza (2012), passim.
65 DireccioN DE OBrAS HiDrAULICAS (DOH) (2019); AMULEN (2019), passim.
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— Definicion de criterios de reemplazo de infraestructura (en 2017, la
mayoria de las instalaciones de APR habian excedido su vida til
proyectada de veinte afios).

— Establecimiento de los criterios de pago regular de tarifas para ase-
gurar la operacion.

Otro problema a considerar son las fallas de los APR en la continui-
dad de los servicios de agua debido a la sequia provocada por el cambio
climatico. En diez regiones de Chile, los APR estan siendo suministrados
actualmente por camiones cisterna, que alguna vez fueron solo una solu-
cioén de emergencia y son caros. Durante el periodo 2014 a 2017, el gasto
en camiones cisterna fue de $ 110.593.814.629 pesos chilenos®.

C) Principales aspectos de la Ley N° 20.998 o Ley APR

La nueva ley establece que la asesoria externa de PAPR, realizada por
las unidades técnicas de las empresas concesionarias sanitarias urbanas de
cada region, sera reemplazada por una nueva estructura técnica institu-
cional radicada en la nueva Subdireccion de Servicios Sanitarios Rurales
(SSSR), dependiente de la DOH.

La Ley N° 20.998 formaliza y reconoce los sistemas de APR y el PAPR
iniciado en la década de 1960 para proporcionar agua potable rural a través
de la légica colectiva comunitaria sin fines de lucro y una gobernabilidad
local democratica de los APR, estableciendo una politica de asistencia y
promocion de servicios de APR, reconociendo la funcion social y el papel
integrador de los grupos intermedios que desarrollan sus actividades en
base a los principios de participacion comunitaria y ayuda mutua, garanti-
zando los derechos de todas las personas, sin discriminacion.

Los principios sefialados por la Ley N° 20.998 que se aplican a los APR
son:

— De proteccion de la ayuda mutua, para el caso de los derechos inhe-
rentes de los servicios sanitarios rurales.

— Igual participacion y toma de decisiones por parte de los miem-
bros de los 6rganos administrativos y dirigentes de los operadores

66 Tamavoy CarMONA (2019), p. 182.
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de APR, bajo la condicion de que dichos integrantes den oportuno
cumplimiento a sus obligaciones.

— No discriminacion en relacion con los APR.

— Eficiencia econdmica con vistas a que los APR logren la autososte-
nibilidad econdémica.

— Transparencia en la gestion y administracion de los APR tanto para
sus usuarios como para la comunidad en general.

— Promover el uso sostenible del agua y otros componentes ambien-
tales.

La ley también rige el suministro de agua potable, retiro y saneamiento
de aguas domiciliarias mediante la concesion de licencias indefinidas, con-
siderando elementos técnicos, tarifas, gestion, aspectos econémicos, junto
a modificaciones al marco institucional del sector. Proporciona politicas
sobre asistencia, capacitacion y promocion de APR y establece consejos
consultivos regionales y nacionales, responsables del desarrollo de una po-
litica nacional, con la participacion de agencias reguladoras y organizacio-
nes de APR locales, regionales y nacionales.

Permitira el desarrollo integrado de los APR, incorporando el sanea-
miento rural y fortaleciendo la capacidad de gestion y el caracter comuni-
tario participativo de los APR. La ley también establece derechos y obliga-
ciones para las partes interesadas de APR y protege su territorio operativo
para la prestacion de servicios. La creacion de la SSSR que se preocupara,
entre otras cosas, del desarrollo sostenible de los APR, la construccion y
desarrollo de capacidades individuales y colectivas, asi como también abor-
dara la variabilidad persistente en la calidad de los servicios de los APR.
También producira estudios, generara y recopilara informacion para apoyar
la gestion comunitaria, planificar proyectos y mantener un registro de APR.

7.4. Impactos potenciales y barreras relacionadas con la im-
plementacion de la nueva Ley APR

A)  Contexto politico y social

La ciudadania se siente desencantada con un sistema en el que el agua
se considera exclusivamente un producto de mercado, sumado a un sistema
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politico dirigido por una ¢élite conservadora que ha ejercido el control cen-
trandose solo en sus propios intereses durante treinta afios’. Asi, desde el
retorno a la democracia, solo se han producido dos reformas “importantes”
del marco institucional del agua. La primera fue tramitada en el Congreso
durante 15 afios (1991-2005), sus resultados fueron minimos y no altero
los fundamentos del sistema. La segunda comenz6 en 2012 y contintia hoy
en el Congreso, politicos, parlamentarios y el Ejecutivo han retrasado con-
tinuamente su tramitacion, obstaculizado principalmente por sectores que
quieren perpetuar el sistema actual®®.

Hay muchas partes interesadas en las cuencas, particularmente en las
zonas rurales porque el uso del agua tiene un impacto sinérgico, hay cuatro
grupos principales:

a) Sector gubernamental.

b) Empresas agroindustriales/mineras/forestales u otras.
c) APR.

d) Familias o agricultura locales.

El estrés hidrico ha generado conflictos en las comunidades rurales. La
causa principal del problema es el agua utilizada para los agronegocios,
forestales o la mineria, ya que la situacion de monopolio de los DAA fa-
vorece a estos sectores y, en algunos casos, se suma la extraccion irregular
de agua®.

Las empresas agricolas, mineras o forestales tienen DAA adquiridas
por ley o comprados en el mercado y un poder politico significativo sobre
los organismos reguladores™. Asi, el poder de los agronegocios/forestales,
amparados en sus DAA y su poder econdémico, genera que se encuentren
en una posicion segura y no tienen la urgencia de cambiar las cosas en el
sector rural, existiendo un gran desequilibrio de poder entre las partes inte-
resadas relevantes del agua.

67 GARRETON (2013), passim.
68 BAUER (2015), passim.
69 Tamayo y CarmMoNa (2019), passim.

70 Las actividades agricolas, principalmente los agronegocios, utilizan mas del 70 % y
las actividades mineras mas del 10 % del agua dulce disponible. MINISTERIO DE OBRAS
PusLicas (MOP) (2020).
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B) Aspectos ambientales y extraccion de agua

Se han analizado algunos escenarios hidricos tomando en considera-
cion el cambio climéatico para evaluar la probabilidad de falla de funcio-
namiento de los APR debido a las sequias. Durante un periodo prolongado
(30 afios), se pronostica un cambio significativo en la temperatura y las
precipitaciones.

Asi, comparando un periodo historico (1985-2015) y un periodo futuro
(2030-2060), hay proyecciones de reducciones significativas en las preci-
pitaciones y un aumento de la temperatura en gran parte de Chile’!. Como
resultado, se espera que las condiciones de disponibilidad de agua a largo
plazo para la mayoria de las areas rurales del pais sean atin mas complejas
de lo que han sido hasta ahora’.

De acuerdo con el indicador de FALKENMARK™, una disponibilidad de
agua por debajo de 1.700 m?®/cépita/afio se considera una situacion de es-
trés hidrico en la que el suministro de agua puede faltar con frecuencia para
diversas actividades.

La disponibilidad de agua de gran parte de Chile esta actualmente por
debajo de 1.000 m3/céapita/afio, comprometiendo la disponibilidad de agua
para el consumo humano, la produccién de alimentos, el alivio de la pobre-
za 'y la proteccion de los ecosistemas’.

Incluso cuando las APR tienen DAA, debido a que los flujos de los
rios ahora son minimos o inexistentes, no hay recursos fisicos disponibles
para su uso. Lo contrario también puede ocurrir: puede haber suficiente
disponibilidad fisica de agua en un rio debido a la lluvia o la nieve, pero si
los DAA ya se han asignado a otras entidades, es posible que no haya mas
DAA disponibles en el area, en su mayoria han sido asignados a activida-
des agricolas™.

71  AMULEN (2019), pp. 82-89.

72 Escenarios Hibricos 2030 (2018).

73 FALKERMARK (1989), pp. 112-118.

74  MiNisTERIO DE OBRAS PUBLICAS (MOP) (2020).

75 La disponibilidad por debajo de 1.000 m3/hab/afio, Incluye la zona del Norte Grande
(entre los paralelos 18°y 25° S) y también las regiones de Valparaiso y Metropolitana.
AMULEN (2019), p. 39.
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7.5. APR “La Alianza”. Caso exitoso

El Comité de Agua Potable “La Alianza” se form6 en 1974, con contri-
buciones financieras del Estado y un acuerdo chileno-aleman para sumi-
nistrar agua potable a las comunidades del Retiro y Los Choapinos, Region
de O’Higgins. Actualmente sirve al 100 % de sus miembros, la poblacion
abastecida es aproximadamente 2900 personas, suministra agua potable a
la comunidad vecina de Los Perales. Su administrador indica que han es-
tado en funcionamiento durante 47 afios. Es una organizacion sin fines de
lucro que ha podido mantenerse, crecer con el tiempo y brindar continua-
mente un servicio de calidad a la comunidad. Implica las 3 “C”: calidad,
continuidad y cantidad.

La estructura organizativa de La Alianza es similar a la de la mayo-
ria de los APR, con una asamblea general, compuesta por usuarios del
APR, quienes eligen a tres dirigentes (todas mujeres). Estos designan
un administrador que tiene dos operadores responsables del sistema que
proporciona agua potable y dos secretarias (mujeres) a cargo de la recau-
dacion de tarifas y del servicio a los usuarios. Actualmente tiene un sis-
tema de telemetria para medir el flujo y volumen del agua, asi como para
su control y sostenibilidad del suministro, permitiendo el analisis de los
datos del sistema para proteccion y alertas de fallas. También mantiene
programas de capacitacion continua por parte de operadores y dirigentes,
generando capital social en las partes interesadas del sistema junto a la
realizacion trabajo social en varias areas para la comunidad ubicada en
el area de servicio.

A) Claves para el éxito de APR “La Alianza”

Los enfoques, que a continuacion se indican fueron identificados a par-
tir de las actividades cotidianas llevadas a cabo por el APR durante 47
afios. Estos revelan como los principios de la GIRH se incorporan en su
funcionamiento exitoso (figura 6).
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FiGura 6:
Principios GIRH EN APR “La ALIANZA”
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7.6. Conclusiones

La literatura revisada revela que los principios de la GIRH analizados
se incluyen adecuadamente en la nueva ley, reconociendo la importancia
de la participacion de todas las partes interesadas. La toma de decisiones
locales al nivel mas bajo, el balance de género, la construccion y desarrollo
de capacidades son la clave para la sostenibilidad de los sistemas.

La ley establece capacitacion continua para los miembros de los APR,
ya que el desarrollo de capacidades se considera una gran oportunidad para
fortalecer las APR y ayudar a su sostenibilidad. El desarrollo de capaci-
dades se deberia llevar a cabo, primero, en el nivel de APR individual y,
luego, pasar a niveles superiores (municipal, regional y nacional), compar-
tiendo experiencias y conocimientos entre diferentes APR para buscar una
mejor organizacion en los diferentes niveles. Permitiendo que se convier-
tan en actores relevantes del agua, como agentes de cambio con impacto
en las politicas publicas instalando los elementos de la GIRH insertos en el
diario funcionamiento de los APR.

Del mismo modo, la literatura revela que la nueva ley no establece he-
rramientas efectivas para mejorar o priorizar el acceso al agua para los
APR sobre otros usuarios en el escenario actual de megasequia. Esta de-
ficiencia es un problema fundamental que debe abordarse lo antes posible
para asegurar que los APR cuenten con agua para proveer el servicio a sus
comunidades.
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Es esencial, entonces, primero, instalar completamente el paradigma de
la GIRH en la discusion del marco regulatorio chileno del agua, entendido
como un “proceso” que irradia por niveles: desde los actores relevantes de
APR a otros actores relevantes del agua, y segundo, para comenzar a bus-
car enfoques que promueven la eficiencia del agua con el acuerdo de los
distintos usuarios del agua. La GIRH es el paso que Chile debe tomar para
proteger la sostenibilidad de sus recursos hidricos.
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8. GOBERNANZA LOCAL DEL AGUA
EN CONTEXTO DE CAMBIO CLIMATICO:
ALTERNATIVAS AL MODELO NEOLIBERAL DESDE LAS
COMUNIDADES LICKAN ANTAI DE SAN PEDRO DE ATACAMA”

CATALINA VALENZUELA RoA™

RESUMEN

El presente articulo tuvo por objetivo caracterizar la participacion de
comunidades atacamefias de San Pedro de Atacama en la gobernanza del
agua en contexto del cambio climatico. Mediante los planteamientos de
Ostrom, se caracterizd la gobernanza local de las comunidades y la inte-
raccion entre su gestion comunitaria y el modelo de gestion privado es-
tablecido por la Constitucion de 1980 y el Codigo de Aguas de 1981. Se
realizaron entrevistas semiestructuradas (n=8). Los datos recopilados fue-
ron analizados mediante codificacion abierta. Los resultados muestran que
la participacion de las comunidades esta tensionada por un choque entre
su cosmovision y el marco legal que promueve el mercado de aguas. En
el escenario de escasez hidrica y cambio climatico, el Codigo de Aguas se
evidencia como un modelo insuficiente e ineficaz para resolver los desafios

*  El presente articulo estd adaptado de la memoria para optar al titulo de Psicologa de la
Universidad de Chile (2020).

**  Psicologa, Universidad de Chile. Estudiante Magister en Psicologia, mencion en Psi-
cologia Comunitaria, Universidad de Chile. Red de Educacion Latinoamericana por
el Medio Ambiente (RedLama), iniciativa del Centro de la Ciencia del Clima y la
Resiliencia (CR)2. Correo electronico: catalina.valenzuela@ug.uchile.cl.
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socioambientales actuales. Estudiar como operan en la practica otros sis-
temas de gestion abre el foco en miras de incorporar otros significados del
agua, relevando su valor comunitario y cultural. Estos debates son ineludi-
bles actualmente, donde el estallido social ha puesto sobre la mesa temas
de inequidad y desigualdad, abriendo la oportunidad de incluir en la nueva
Constitucion la dimension del cambio climatico y repensar las tematicas
de medio ambiente, el modelo de desarrollo y la participacion de pueblos
indigenas.

8.1. Introduccion

El presente articulo se centré en la gobernanza del agua en uno de
los lugares mas secos de la tierra: el desierto de Atacama. La gobernan-
za hidrica en Chile, caracterizada por la privatizacion constitucional del
agua y la creacion de un mercado de aguas, establecidos en el Cédigo
de Aguas (en adelante CdA) de 1981!, generan un escenario que obsta-
culiza la participacion y la toma de decisiones de las comunidades que
habitan estos territorios. En ellos, la sobreasignacion de derechos de agua
para la mineria, junto al avance de los efectos del cambio climatico, han
provocado un importante dafno ecolégico sobre los acuiferos y la dispo-
nibilidad presente y futura de agua para uso humano, lo cual esta siendo
considerado como una crisis ecoldgica, social y economica. Este articulo
se propone contribuir a la comprension sobre la gobernanza hidrica en
este contexto respondiendo a la pregunta: ;de qué forma las comunidades
atacamefias de San Pedro de Atacama participan en la gobernanza del
agua en el contexto del cambio climatico? Mediante los planteamientos
de OsTrOM?, se caracterizd la gobernanza local de las comunidades y la
interaccidn entre su gestion comunitaria y el modelo de gestion privado
establecido en el CdA. El enfoque tedrico de gobernanza policéntrica de
OsTtroM, entendida como una forma en que se comparte la gestion y el
poder?, permite establecer un didlogo entre distintas perspectivas teori-
cas, vinculandose, por ejemplo, con conceptos como los de comunidad y

1 BAUER (2015), p. 147; Bupps (2004), p. 323.
2 OstrOM (1990), passim; OstrRoM (2009), passim, y OsTroM (2010), passim.
OstrOM (2009), passim; OsTRoM (2010), p. 643.
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participacion desde la psicologia comunitaria. La relevancia de la inves-
tigacion esta en entender como las comunidades gestionan el agua a nivel
local, identificando practicas, tensiones, posibilidades y limitaciones de
operar dentro de marcos legales e institucionales con estructuras marca-
damente top-down.

En el escenario de escasez hidrica y cambio climatico, el CdA se evi-
dencia como un modelo insuficiente e ineficaz para resolver los desafios
socioambientales actuales. De ahi que la pregunta por el tipo de gober-
nanza se vuelve un asunto prioritario. En este aspecto, la gobernanza po-
licéntrica permite prestar mayor atencion al rol de las comunidades en el
diagnostico y la solucion de problemas ambientales, promoviendo que
la coordinacion en las decisiones y acciones sean mas inclusivas, des-
centralizadas y respetuosas de las comunidades y territorios*. Asimismo,
estudiar como operan en la préctica otros sistemas de gestion abre el foco
en miras de incorporar otros significados del agua y sus usos, entendién-
dolas como alternativas al modelo de gestion actual que permitan una
mayor adaptacion al cambio climatico junto a una gobernanza mas parti-
cipativa, descentralizada y con énfasis en lo local y en las comunidades.
Estos debates son urgentes e ineludibles actualmente, donde el estallido
social iniciado el 18 de octubre de 2019 ha puesto sobre la mesa temas de
inequidad, incluida la desigualdad y vulnerabilidad hidrica, abriendo la
oportunidad historica de modificar nuestros marcos legales mediante un
proceso constituyente y la creacion de una nueva Constitucion. Este pro-
ceso es una oportunidad para institucionalizar y garantizar la participacion
de pueblos indigenas en estos debates, quienes por afos han cuestionado
los modelos de gobernanza centralizados y verticales, exigiendo mayor
autonomia y poder de decision en la gestion de sus territorios ancestrales
y bienes comunes.

A continuacion, se contextualiza brevemente los antecedentes territo-
riales, culturales y juridicos concernientes a la zona de estudio, luego se
presenta el diseflo metodoldgico que guiod la investigacion, junto con los
principales resultados del andlisis, para finalizar discutiendo las tensiones
que emergen entre la cosmovision atacamefia y el marco legal de gestion
del agua y los desafios que ello implica para la gobernanza del agua en el
contexto de cambio climatico.

4 Urquiza et al. (2019), p. 1.
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8.2. Antecedentes territoriales, culturales y marco legal

El desierto de Atacama es el lugar més seco de la tierra y sus habitan-
tes han gestionado historicamente el agua para la agricultura y el pasto-
reo, valiéndose de practicas ancestrales de gestion local de los recursos
naturales®. El altiplano se caracteriza por un clima semiarido, donde la
mayor parte de las precipitaciones ocurren en verano®. Las aguas derivan
de fuentes de agua subterraneas y del derretimiento de hielo en cuencas
que se denominan cerradas o endorreicas’. Los principales afluentes del
salar de Atacama son los rios San Pedro y Vilama. Ambos rios descargan
en el salar en las cercanias de San Pedro de Atacama®. Dada la extrema
condicion climatica del desierto, las comunidades atacamefias o Likan
Antai (en kunza), agrupadas en pequenios pueblos y ayllus, han sobrevi-
vido por miles de afnos aprovechando las limitadas fuentes de agua que
dan vida al oasis. Esto ha marcado su especial relacion cultural con el
agua y la naturaleza, vinculada a la cosmovision andina que prevalece en
los rituales a la Pachamama o Patahoiri, presencia espiritual dentro del
territorio del cual el agua o la Puri forma parte’. Asi, por ejemplo, en la
limpia de canales se invoca a cerros tutelares o mallku y a la Pachamama
para pedir por la abundancia del agua'®. Asimismo, la limpia de canales
constituye una actividad comunitaria, politica e identitaria que reafirma
las formas de pertenencia personal, familiar y comunitaria''. Ademas, el
riego es una de las actividades de mayor relevancia en la organizacion
atacamefia y forma parte principal de la vida social y productiva de los
ayllus'.

La relacion de las comunidades indigenas con los recursos naturales
ha sufrido diversas transformaciones durante la historia. Los procesos de
“chilenizacion” del siglo XX provocaron una progresiva pérdida de con-

5 Prieto (2015a), p. 220.

6  GARREAUD ef al. (2003), p. 5.

7  YANEz y MoLINa (2011), passim.

8  ComitE bDE MINERIA No METALICA (2018), p. 76.
9  BaBIDGE (2016), p. 92.

10 Castro y GuaRrDA (1994), passim.

11  Boraposy BasIpGe (2017), p. 202.

12 SEPULVEDA et al. (2015), p. 200.
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trol de los pueblos indigenas sobre el agua y los territorios" derivando
de ello un intenso conflicto por el uso del agua'*. Durante la dictadura
civico-militar se profundiz6 aquello, con el cambio en la orientacion de la
economia y la promulgacion de la Constitucion Politica de la Republica
de 1980 y una serie de dispositivos legales que transformaron el rol del
Estado en la gestion, regulacion y desarrollo de los recursos naturales. Los
principios basicos establecidos en la actual Constitucion son: la privati-
zacion de las actividades econdmicas, limitada regulacion econdmica del
Estado, fortalecimiento de los derechos de propiedad privada, libertad de
fijacion de precios y libre funcionamiento de los mercados, entre otros'.
Respecto de las aguas, la Constitucion reconoce “los derechos de los par-
ticulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos conforme a la ley,
otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos” (art. 19 N° 24). Poste-
riormente, en 1981, se reformo6 el CdA, modificando las normas que re-
gulan los recursos hidricos de Chile'®. En su articulo 5°, el Codigo define
que “las aguas son bienes nacionales de uso publico y se otorga a particu-
lares el derecho de aprovechamiento de ellas”. Estos cambios permitieron
modificar el acceso, uso y propiedad del agua, al separar los derechos de
agua de la propiedad de la tierra, transformandolos en propiedad privada,
pudiendo ser comprados, vendidos, hipotecados, heredados y transferidos
como cualquier otro inmueble!’. Ademas, el Estado concede los derechos
de aprovechamiento de aguas (DAA) a privados de forma gratuita y a per-
petuidad. El nuevo codigo establecio la creacion de un mercado de aguas
en el que los DAA podian ser comercializados libremente con pocas res-
tricciones y una regulacion estatal minima'®, siendo el mercado el princi-
pal regulador de las aguas'. En el norte del pais, el CdA, junto a la Ley de
Concesiones Mineras (1982), generaron fuertes incentivos a la expansion
de la mineria que, junto al Decreto N° 600 de inversidn directa extranjera

13 CastiLLo et al. (2017), p. 221.
14 CasrtiLLo (2016), p. 10.
15 Prieto (2015b), p. 149.

16 Durante el afio 2015, se realiz6 una modificacion al Codigo de Aguas que en la practi-
ca no se ha traducido en mejoras estructurales al sistema de gestion. Véase FUNDACION
NEweNko (2019), p. 9.

17 BAUER (1997), p. 641; BAuEgr (2004), p. 3.
18 Bupbs (2004), p. 326.
19 {dem; Funpacion NEwenko (2019), p. 9.
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(IED) favoreci6 la entrada de capitales transnacionales®®. De esta forma,
los derechos consuetudinarios y colectivistas de las aguas, caracteristicos
de los pueblos indigenas, sufrieron una subordinacion al derecho positivo
del Estado-nacion que afect6d negativamente a las comunidades y su forma
tradicional de vida en relacion al agua®'.

La pérdida de control de los pueblos indigenas sobre los recursos natu-
rales no fue abordada sino hasta la promulgacion de dos nuevos dispositi-
vos juridicos: la Ley Indigena N° 19.253 y la creacion de la Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI). En el caso de las comunida-
des aimaras y atacamefias, se cre6 un estatuto exclusivo para sus derechos
de agua, otorgandoles una proteccion diferenciada al sefialar en su articulo
64 que las aguas que se encuentren en terrenos de la comunidad seran
considerados bienes de propiedad y uso de la comunidad indigena, sin per-
juicio de los derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al CdA.
Este articulo reconoce derechos comunitarios al agua, distinguiéndolo del
CdA que solo regulaba derechos individuales®. La regularizacion de aguas
indigenas se desarroll6 mediante la creacion de Asociaciones Atacamenas
de Regantes, al alero del articulo 36 de la Ley Indigena. Otras garantias
juridicas que los pueblos indigenas han empleado para la proteccion de
sus territorios han sido la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente
N°19.300 (1994) y el Convenio N° 169 de la OIT (1989 y ratificado en
2008), que promueven la participacion indigena (no vinculante) en las di-
versas actividades que podrian generar un impacto en sus vidas.

En los ultimos afios, el crecimiento del mercado mundial del litio ha
puesto sus ojos en el salar de Atacama. Chile es uno de sus principales ex-
portadores al concentrar cerca del 50 % de las reservas mundiales de este
mineral®. Con ello, los DAA también han crecido exponencialmente. La
explotacion del litio se efecttia mediante el método de evaporacion y decan-
tacion de salmueras, cuyo proceso implica el uso de grandes sumas de agua,
con importantes consecuencias en los territorios y ecosistemas aledafios?.
Segun estudios de la Direccion General de Aguas (DGA) del ano 2016, el

20 CastILLO et al. (2017), p. 222.

21 BurbILES y MADRID (2019), pp. 146-147.
22 fdem.

23 Jeréz (2018), p. 10.

24 Jereéz (2018), p. 6.
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70 % de agua del salar de Atacama se utiliza en mineria, mientras que un
17 % corresponde al sector agropecuario y solo el 13 % para consumo hu-
mano®. Los derechos de extraccion de agua subterranea en el sur del salar
se concentran en manos de cuatro empresas: Minera Escondida Limitada
(MEL), Compaiia Minera Zaldivar (CMZ), SQM Salar S.A. y Albermale,
donde MEL y CMZ poseen juntas mas del 80 % de los DAA?. Una de las
preocupaciones centrales de la poblacion local es el enorme consumo de
agua de los emprendimientos mineros tanto por la extraccion de salmueras
como por los requerimientos de agua para el procesamiento de estas y el
mantenimiento de los trabajadores. Otra preocupacion gira alrededor de los
efectos negativos que la mineria del litio en la flora y fauna®’. La aridez del
territorio y las caracteristicas hidrogeologicas se vuelven particularmente
sensibles al contexto actual, dado que los otorgamientos de aprovechamien-
to de aguas superan la capacidad de recuperacion y recarga de la cuenca,
provocando un desbalance hidrico®.

8.3. Cambio climatico y la gobernanza de bienes comunes
escasos

Chile es considerado un pais altamente vulnerable a los efectos del
cambio climatico, siendo central el impacto en los recursos hidricos, con-
siderando la intensidad, frecuencia y duracidén de los fendmenos de me-
ga-sequia® y aridizacion®®. Las proyecciones muestran reducciones de
hasta el 50 % en los caudales y una menor estacionalidad en la mayoria de
las cuencas hidrologicas del pais®'. Ademas, se espera que se incrementen
las presiones sobre el suministro de agua®?. Si bien los efectos del cam-
bio climatico son generales para toda la poblacion, existen comunidades

25 Diario ConsTITUCIONAL (2019).

26 BABIDGE y Borapos (2018), p. 178.

27 GUNDERMANN y GOBEL (2018), p. 474.

28 CoMITE DE MINERIA No METALICA (2018), p. 327.
29  GARREAUD et al. (2020), p. 2.

30 NONEz et al. (2013), p. 15.

31 CenTrO DEL CLIMA Y LA REsiLIENCIA (CR2) (2015), p. 4; MINISTERIO DEL MEDIO AM-
BIENTE (2016), p. 28.

32  AITKEN et al. (2016), p. 128.
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mas vulnerables a estos cambios, sobre todo cuando existe una relacidon
directa entre el estado de los recursos naturales de la zona que habitan y
su subsistencia, como, por ejemplo, en las zonas rurales y/o comunidades
indigenas. De acuerdo a la CEPAL%®, el cambio climatico constituye una
grave amenaza para los pueblos indigenas, quienes son particularmente
sensibles a las alteraciones del medio ambiente y, por ello, son los prime-
ros en afrontar sus consecuencias. Se proyecta que las transformaciones
de los recursos hidricos, el uso de suelo y la baja disponibilidad futura
de alimentos tendran efectos sobre la salud fisica, mental y social de los
pueblos indigenas®. Algunos efectos en la salud mental asociados a los
impactos del cambio climatico son el duelo ecologico®®, definido como el
dolor tras las pérdidas ecoldgicas (pérdida de especies, ecosistemas y pai-
sajes significativos) acontecidas o futuras. También ocurre ante la pérdida
de identidad provocada por cambios ambientales. Tales experiencias se re-
lacionan al concepto de “solastalgia’™, descrito como la nostalgia asociada
a los cambios en el ambiente o como un duelo relacionado con la pérdida
de un lugar saludable y un ecosistema préospero, alterando la forma en que
las comunidades se relacionan con el medio ambiente?”.

Dadas las proyecciones del cambio climatico y la escasez de recursos
hidricos, en las ultimas décadas ha adquirido relevancia la gobernanza
ambiental y climatica que refiere a las interacciones entre normas, reglas,
estructuras y procesos formales e informales, que determinan cémo las
personas toman decisiones y comparten el poder, ejercen y aseguran la
responsabilidad en el contexto del cambio climatico®®. Uno de los princi-
pales desafios es establecer de qué forma resolver problemas ambientales y
definir como se utilizan, gestionan y regulan los recursos y si eso requiere
una gestion de caracter estatal o privada. Al respecto, OsTrRoM* exhibe
las potencialidades de comunidades autorreguladas en el manejo de recur-
sos naturales de usos comunes y limitados. Contrariamente a lo postulado

33 CEPAL (2014), passim.

34  MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2014); ALBAR et al. (2020), p. 46.
35 Cunsoroy Eruis (2018), pp. 275-276.

36  ALBRECHT ef al. (2007) p. 95.

37 1IPCC (2014), p. 26.

38 Hie (2012), p. 18.

39  OstroMm (1990), passim.
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en “La tragedia de los comunes™’, la autora demuestra la existencia de
experiencias locales de manejo eficiente, sustentable y autonomo de los
diferentes bienes comunes, demostrando la existencia de una tercera via
que incorpora a actores locales en la gestion y toma de decisiones de sus
territorios. En este modelo, las posibilidades de cooperacion dependen del
respeto de las condiciones o “reglas de disefo” establecidas por la comu-
nidad*'. Asimismo, se critica la afirmacion de que la coordinacion para la
solucion de los problemas globales (como el cambio climatico) debe ser a
través de un Estado o un mercado global. En cambio, se afirma que esto
puede lograrse de manera mas efectiva bajo una modalidad “policéntri-
ca”, involucrando a multiples actores formales e informales a diferentes
escalas. Si bien ninglin sistema de gobernanza es perfecto, los sistemas
policéntricos tienen ventajas considerables por sus mecanismos de monito-
reo mutuo, el aprendizaje y la adaptacion de mejores estrategias a lo largo
del tiempo*’. El modelo de gobernanza policéntrica ha sido exitosamente
aplicado en los ultimos afios al estudio y evaluacion de experiencias de
gobernanza hidrica en distintas partes del mundo®.

Por otro lado, existe un amplio consenso internacional de que las re-
formas en las politicas del agua deberian avanzar hacia lo que se denomi-
na como Gestion Integrada de los Recursos Hidricos (GIRH)*. De igual
manera, los paises de la region y Chile se han comprometido, mediante la
adopcion de la Agenda 2030 de Naciones Unidas, a cumplir una serie de
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), incluyendo uno sobre la ga-
rantizacion de la disponibilidad y saneamiento del agua para todos y su
gestion sostenible®. La idea basica de la GIRH es adoptar un enfoque
comprensivo, interdisciplinario e integral para abordar los problemas de
los recursos hidricos, incluidos sus aspectos sociales, politicos, economi-
cos, técnicos y ambientales. Ademads, uno de los desafios de la GIRH es
como mejorar la gobernanza y la capacidad institucional.

40 HarpIN (1968), passim.

41 OstroM (1990), passim.

42 OstrOM (2010), p. 552.

43  GUNDERSON et al. (2017), p. 11; KOMAKECH y ZAAG (2013), pp. 246-247.
44 OCDE (2015), p. 9; GLoBAL WATER PARNERSHIP (2000).

45  AsAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS (2015).

46 BAUER (2004), p. 2.
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En Chile, el Codigo de Aguas ha sido criticado por presentar una serie de
problemas en la practica. Dentro de los problemas originales se encuentran
la especulacion en los precios, la acumulacion, el acaparamiento y el poder
de monopolio excesivo de DAAY. Ademas, se evidencian debilidades de
los procedimientos institucionales para evaluar los impactos en la equidad
social, la sostenibilidad ambiental, la gestion de cuencas, la coordinacion
de multiples usos del agua y la resolucion de conflictos*. Estas fallas han
demostrado la insuficiencia en asuntos centrales de la gobernanza, com-
probando asi que el modelo chileno no es compatible con la GIRH*. Bajo
este marco, la hipotesis a revisar es que el CdA y la gobernanza del agua
en Chile permiten mayor autonomia a las comunidades en el espacio local,
incorporando nociones indigenas en la administracion del agua para riego
de los ayllus. Sin embargo, no sucederia lo mismo con el manejo integral
de la cuenca y el agua subterranea, donde las reclamaciones indigenas no
son incorporadas en las politicas publicas sobre gestion hidrica, teniendo
nula incidencia en la gobernanza del agua de sus territorios, lo que en la
practica se ha traducido en conflictos y divisiones entre comunidades, Es-
tado y mineras que entorpecen el potencial de coordinar multiples centros
de toma de decisiones en el contexto del cambio climatico.

8.4. Metodologia

En base a lo anterior, el articulo analiz6 las formas en que las comuni-
dades atacamefas de San Pedro de Atacama se relacionan con este marco
legal y su participacion en la gobernanza del agua. Mediante un enfoque
metodologico cualitativo en la recoleccion y analisis de los datos, se utilizo
informacién primaria a partir de ocho entrevistas semiestructuradas (tabla
N° 1) realizadas entre los meses de julio y septiembre de 2019, enfocadas
en la gobernanza local del agua, la participacion de las comunidades ataca-
mefas en los multiples niveles de toma de decisiones sobre la gestion del
agua (local, regional y nacional), y la relacién entre el tipo de gobernan-
za que existe y los desafios ambientales que implica el cambio climético.

47 BAUER (2015), p. 152.

48 Idem; INstiTuTo NacioNAL DE DEREcHOs Humanos (INDH) (2019), passim; Ca-
RRANZA et al. (2020), pp. 55-56.

49 BAuter (2015), pp. 167-168.
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Los datos fueron transcritos para posteriormente ser codificados utilizando
el software ATLAS.ti version 8, mediante la técnica de analisis de con-
tenido®. Las categorias identificadas son: gobernanza local del agua y
cosmovision indigena; marco legal, relaciones con el Estado y privados;
contexto socioambiental: escasez hidrica y cambio climatico; y finalmen-
te, la gobernanza del agua en la practica. La investigacion ha asegurado
la voluntariedad y el anonimato de los/as participantes, quienes dieron su
consentimiento informado de manera escrita.

TaBLA N° 1:
DESCRIPCION DE LA MUESTRA

Cédigo Localidad Sexo Edad (afios)
El Toconao Masculino 48
E2 Coyo Masculino 45
E3 Sequitor Femenino 45
E4 San Pedro de Atacama Femenino 75
E5 Coyo y Quitor Masculino 22
E6 Quitor Masculino 89
E7 Solor Masculino 29
E8 Peine Masculino 30

8.5. Resultados’!
A) Gobernanza local del agua y cosmovision indigena

A partir de las entrevistas se identifica primeramente sobre las Asocia-
ciones de Regantes del Rio San Pedro y el Rio Vilama que “solamente en
San Pedro existe la asociacion indigena que administra el agua. Aca las
aguas son comunitarias. No son de privados, entonces esa es la gran dife-
rencia que nos caracteriza” (E7). La Asociacion se encarga de la adminis-
tracion de las aguas y de los temas internos relacionados a la agricultura de

50 MAYRING (2000), passim.

51 Los resultados de la investigacion han sido adaptados para esta convocatoria. Los
resultados completos estan disponibles en linea: <http://repositorio.uchile.cl/handle
/2250/175702>.
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los ayllus. En sus reuniones “se ven proyectos de canales, toman acuerdos
de qué es lo que van a hacer, cudndo van a ir a limpiar el canal matriz [...].
Ah/ van coordinando” (E2). Como sefiala una entrevistada, esta particu-
lar forma de gestion debe ser resguardada, pues “[1]a meta que tenia era
declarar el rio y la forma de reparticion ‘Patrimonio Inmaterial de la Hu-
manidad’, porque somos pocos los pueblos que estamos todavia regando
en formas comunitarias. El amigo que le avisa al vecino ‘viene el agua, te
toca a ti’” (E3).

La gestion del agua de las comunidades atacamefias esta estrechamente
ligada a su cosmovision, identidad y tradiciones. Al respecto, sefialan que
“aca somos otra cultura [...]. Aqu/ el agua no es la misma que esta en el
sur, el clima es totalmente distinto. Por eso es que nosotros tenemos otro
sistema” (E2). En este sentido, pese a las transformaciones en el territorio
y de sus modos de vida tradicionales, los/as entrevistados/as indican que
“todo se mantiene, los pagos, todas nuestras fiestas la hacimos, seguimos
con todo, haciendo las tradiciones para que no se pierdan” (E2). La idea de
proteger este sistema de gestion implica resguardar una cultura, una mane-
ra de vivir en-con la naturaleza.

“Nuestra cultura tiene que seguir regando, no hay cultura indigena sin sembrar
la tierra. T sabes que parte de la cosmovision nuestra es la Pachamama y la
Pachapuri 'y si un pueblo deja de sembrar nosotros como cultura morimos” (E3).

Esta conexidn se vive en términos tanto religiosos o espirituales como
en las costumbres. Es decir, los significados del agua tienen consecuencias
practicas en los modos en los que se llevan a cabo las tradiciones, como la
limpia de canales y en la gestion local del agua implementadas hasta hoy,
donde las comunidades despliegan practicas de gestion colectivas en torno
a esta cosmovision.

Por otro lado, se presenta en las entrevistas una aforanza sobre la forma
en que se desarrollaban las limpias de canales en el pasado, pues antes solia
haber una mayor participacion y la agricultura tenia un papel central en la
vida de los pueblos atacamefios. Ahora, en cambio, se aprecia una menor
participacion, sobre todo de las nuevas generaciones. También existe una
afioranza respecto a los modos de vida tradicionales, manifestado en el
miedo a que su cultura muera debido a las transformaciones que vive el
pueblo. Sefialan que “es una cultura que se esta perdiendo y las nuevas ge-
neraciones igual estan como... no s¢, aca se metio mucho la plata también”
(E3). Una entrevistada puntualiza:
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“No pueden morir las costumbres, menos asociadas a la tierra. Todas las cos-
tumbres que tienen que ver con la tierra es como si dejaramos de hacer el pago
a la tierra, se va la vida, se va la cultura” (E3).

Sobre este punto, sefialan que las nuevas generaciones estan optando
por trabajos en los rubros de turismo o la mineria y que prefieren perder el
agua que les corresponde para el regadio al construir cabaiias sobre predios
agricolas. Asi, las raices que ligan a la comunidad indigena con las practi-
cas agropecuarias se estarian perdiendo, junto con el sentido de identidad
indigena:

“Yo no puedo decir ‘soy lickanantay’ cuando no siembro po. Una etnia, una
cultura indigena se basa por el respeto y el amor a la tierra” (E3).

B) Marco legal, relaciones con el Estado y privados

La percepcion de que la actividad agricola ha disminuido esta acompa-
flada, por un lado, de la percepcion de una progresiva disminucion de los
caudales, pero también por la percepcion de que otros actores han entrado
en juego (mineras y hoteles turisticos), amparados por lo establecido por el
CdA. En este sentido, el Cédigo es visto como un cuerpo legal que “priva-
tiza, mercantiliza, no le da al consumo humano la prioridad, sino que se lo
da a los privados” (E8). Las criticas de las comunidades también apuntan
a que es una ley que “se penso en otra época [...] estd totalmente desac-
tualizado para el contexto” (E1). Esta ley, dicen, “piensa que todo Chile es
igual” (E1) y que “nosotros no somos igual que en el sur. Cada uno tiene
que verse con otra vision y la ley es pareja en Chile. Todos los chilenos lo
mismo y no po, no es lo mismo, son realidades totalmente distintas” (E2).
De esta forma, las comunidades son criticas con el CdA sefialando que
“[e]l CdA actual no favorece en nada a las comunidades, yo creo que es
un Codigo que no favorece a nadie, no solo a las comunidades, sino que a
la sociedad chilena en general” (E8). Esta situacion es vista con desespe-
ranza por los entrevistados, quienes argumentan que “nunca vamos a sacar
una empresa de aqui. Que el gobierno entregue los territorios indigenas,
que los devuelva, cosas que firm¢ el Convenio 169 [...]. El agua tampoco,
nunca la van a entregar” (E2).

La privatizacion del agua también posee efectos practicos en la gestion
comunitaria. Al respecto, comentan que “esas aguas el gobierno se las pasa
a las mineras, entonces... no hay acceso ahi, hay restriccion del agua, ya.
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El agua del rio San Pedro esta declarada agotada, ya nadie puede sacar
mds agua”? (E2). Estas restricciones impiden que las comunidades puedan
llevar a cabo sus practicas agricolas tradicionales. Aqui también entran en
competencia las empresas turisticas.

“El turismo también es invasivo, los grandes hoteles se llevan el agua, tienen
pozos y nadie fiscaliza. Tienen sus plantas de osmosis y lo que rechazan lo
echan al canal, que llega a nuestras siembras y se echan a perder” (E2).

La relacion entre las comunidades y empresas mineras se encuentra ten-
sionada pese a haber establecido un Convenio con Albermale que otorga
un porcentaje de las ventas anuales a las 18 comunidades atacamefias. Pre-
domina aun la desconfianza hacia las empresas, los derechos de extraccion
de agua que poseen y la informacion que entregan:

“Ellos (las mineras) tienen todos esos permisos. Nadie va a regular si estan
sacando exactamente esa agua” (E3).

Asimismo, los entrevistados comentan que existe un importante déficit
de la informacion disponible sobre el estado de la cuenca, pues “van a
pasar cien aflos mas y todavia no vamos a saber por qué no quieren saber
qué es lo que pasa” (E2). Asimismo, indican que el Servicio de Evaluacion
Ambiental (SEA) “le dan las patentes y los permisos para seguir porque
segun sus estudios dicen que no hacen ningun dafio, pero estan los de ellos
no mas. El Estado ni siquiera tiene funcionarios para hacer un estudio de
esa magnitud” (E2).

Esta relacion también estd atravesada por una desconfianza hacia las
instituciones publicas.

“La relacion que hay con el servicio publico y las entidades correspondientes
por parte del Estado es de desconfianza, debido a como ellos han trabajado
pro-mineras y no mirando la necesidad de nuestras comunidades” (E8).

Asimismo, se critica el modo en que el Estado ha entregado DAA, pues
“hemos tenido que dar peleas tanto judiciales como de otra indole respecto
a la baja de los caudales, la poca agua que se utiliza en la agricultura, como
ha ido disminuyendo el tema agricola. Y en ese sentido, la relacion no ha
sido de las mejores. Ha sido entre dulce y agraz” (E8). En relacion con la
gobernanza, plantean que el Estado opera de manera reactiva: “No hay

52 Véase Resolucion DGA N° 44, de 13 de marzo de 2016.
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una gestion de juntarnos todos y ver los estudios, ver cudnta agua hay, las
proyecciones, todo, el cambio climdtico. Solo se actia de forma reactiva”
(E1), y “aca todo es a lo contingente. O sea, ocurre algo, venimos todos, si
no ocurre nada no viene nadie” (E8). El didlogo se encuentra focalizado a
las urgencias como las que ocurren durante los veranos con las inundacio-
nes provocadas por el desborde de los rios durante el invierno altiplanico.

C) Contexto socioambiental: escasez hidrica y cambio climdtico

Transversal a todas las entrevistas, el contexto socioambiental configu-
ra la gobernanza del agua tanto local como de la cuenca. En primer lugar,
destaca la importancia que posee la escasez hidrica para los habitantes del
salar. En relacion a la agricultura, se relata que “[e]l rio San Pedro ha perdi-
do el 50% de su caudal, entonces lo que antes se empleaba para agricultura
ya no se puede hacer porque no hay suficiente potencia para el agua. En-
tonces muchas personas han debido dejar de sembrar” (E1). La disminu-
cion de los caudales ha impactado directamente en la capacidad agricola:

“Ha bajado el flujo de agua, antes habia mucha agua, el agua sobraba, ahora no
po. Ahora hay escasez de agua, ahora no se alcanza a regar los predios en su
totalidad. Se va achicando el asunto del cultivo” (E2).

Sobre las atribuciones causales de este fenomeno existen distintas ex-
plicaciones, entre las que destaca que “un factor puede ser mineria, un
factor cambio climatico, calentamiento global, hay varios factores” (E7).
También se plantea como un fenémeno natural.

“Dicen que la naturaleza es asi, dicen, no sé. Sera eso a lo mejor, porque antes
no po, antes habia mucha agua” (ES5).

Sin embargo, se destaca que “la llegada de la mineria obviamente ha ido
en desmedro de lo que ya se hablaba en aquellos afios de la falta de agua.
Hoy dia hay comunidades que todavia estan sin el recurso hidrico” (E8).

Por otro lado, el cambio climatico se observa como un fendomeno com-
plejo y frente al cual atin hay bastante desconocimiento. El cambio cli-
matico se percibe como un fenémeno contradictorio donde, por un lado,
comentan que “el cambio climatico a nosotros nos favorece, los estudios
que han hecho ahora dicen que aqui va a haber mas agua, va a haber mas
lluvia” (E2). Sin embargo, en la practica, la percepcion general es que las
precipitaciones han disminuido. Se plantea que “no llueve como antes.
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Antes, mi marido me contaba que llovia harto. Cuando ¢/ era nifio llovia
semanas, pero el agua bien finita no mas. No harta agua” (E4). Estos cam-
bios en las precipitaciones influyen en los caudales. Al respecto, comentan
que “antes las crecidas eran mucho mayores [...]. Nevaba mas, llegaba mas
agua. La gente estaba igual mas acostumbrada a hacer sus casas mucho
mas lejos del rio” (E6).

De igual forma se observan cambios en las cosechas y el comportamien-
to de las aves, que debido a la disminucién de las cosechas, principalmente
de trigo, ya no pueden alimentarse como antes. Las frutas también se han
visto impactadas por cambios en el clima y en la calidad de las aguas,
pues debido a la disminucion de los caudales la cantidad de sedimentos en
el agua ha aumentado, afectando la calidad de agua que se utiliza en los
predios agricolas. Aqui los mayores afectados han sido los arboles frutales,
como los perales, que “ahora se han secado. Ten7a distintas clases de pera'y
ahora no, las peras ya no dan. No sé qué les pasa, se han secado, no dan. Si
dan, las dan feas, no se pueden ni comer” (E4). De esta forma, el contexto
socioambiental se presenta como un factor que incide en la agricultura por
la disminucion de los caudales, los cambios en las precipitaciones y los
cambios en la calidad y cantidad de las frutas, ante lo cual han tenido que
hacer frente como comunidad para asegurar la continuidad de sus modos
de vida tradicionales.

D) La gobernanza en la prdctica

Se observa que, si bien las comunidades pueden gestionar y participar
directamente en la toma de decisiones sobre las aguas comunitarias me-
diante la Asociacion, esta gestion comunitaria coexiste con un modelo pri-
vatizador definido por la Constitucion y el CdA que permite el otorgamien-
to de derechos de aguas subterraneas a particulares y empresas privadas.
En este entramado de intereses, poderes y actores, lo primero que sale a la
luz en las entrevistas es el hecho de que hay problemas de gestion:

“No hay una gestion adecuada del agua, porque una gestion implica una coor-
dinacidn, sentar a todos los actores a hablar y eso no pasa [...] gestion es cuan-
do yo administro, cuando coordino a varias entidades, a la poblacién local, a
los hoteles, todos, para que nos hagamos cargo del agua” (E1).

Los problemas de gestion tienen diversos factores. Uno es la coordina-
cion entre actores, otro factor es la forma de priorizacion de los problemas
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y las soluciones cortoplacistas. Otro factor tiene que ver con la centraliza-
cion de la toma de decisiones. Al respecto, comentan que “todo pasa por
Santiago, todo queda en Santiago. Tiene que pasar por alla arriba y ahi es
la Gnica forma de que se solucione” (E2).

Otros factores tienen que ver con el enfoque de la ley del agua, priori-
zando un mercado de aguas y la gestion individual por sobre un sistema de
aguas compartidas.

“Si lo miramos en el siglo veintiuno [...], hay muy pocas partes en el mundo
en que se maneja as/ con aguas comunitarias, o sea, somos un ejemplo para el
mundo” (E3).

También comentan que los pueblos indigenas han sido ignorados histo-
ricamente en la toma de decisiones.

“Siempre nos han visto como indigenas, como indios no mas, nunca nos han
visto como personas, duefios del territorio. Cuando caigamos dentro de la
Constitucion, cuando seamos reconocidos constitucionalmente, ahi yo creo
que tendriamos un poco de poder (E2)”.

Esto, sumado a las criticas y desconfianzas institucionales componen
un escenario complejo para la gobernanza, pues mas bien lo que prevalece
es que “nosotros no tenemos mayor implicancia en ese sentido [...]. El
sistema esta creado para aprobar proyectos y Chile también ha salido a
comunicar al mundo que ‘somos un pais minero’” (ES).

De acuerdo con lo anterior, es posible visibilizar marcadas tensiones
entre ambos modos de gestion. Una de las tensiones actuales mas grandes
tiene que ver con la propuesta por parte de la Comision Nacional de Riego
(CNR) de construir un embalse, pero con el cual las Asociaciones deberan
regularizarse como una junta de vigilancia (JdV), incorporandose a las Or-
ganizaciones de Usuarios de Agua (OUA) del CdA y dejando de lado la
administracion comunitaria que los caracteriza. Comentan que dentro de
los peligros que constituyen estos cambios, es que el agua se pueda vender,
pues “en este momento yo tengo horas de riego, esas horas se convertirian
en acciones de agua en esta junta de vigilancia que la regularizaria el go-
bierno de Chile, o sea, el Codigo de Aguas” (E3). El proyecto del embalse
esta pensado en un sector llamado Cuchabrache, donde “a mano izquierda
(del rio), eso esta pedido por BHP Billiton, ya tienes duefio de un lado del
cerro. Cruzas el rio y al otro lado esta Antofagasta Minerals, estamos ro-
deados” (E3). Estas presiones por parte del Estado han generado discusio-
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nes y divisiones internas, frente a lo que comentan que si “colapsa la Aso-
ciacion de Regantes, de cualquiera de los dos rios, colapsa San Pedro, eso
te lo doy firmado y pintado. Y eso es lo que al gobierno le conviene” (E3).

Plantean ademads una superposicion de leyes y contradicciones entre
las politicas que emanan de uno y otro ministerio. Asi, por ejemplo, mien-
tras la DGA advierte sobre el desbalance hidrico en el salar, “el Minis-
terio de Miner7a van en pro de aprobar proyectos. Entonces, no hay una
consecuencia ni una coherencia respecto a las politicas que emanan por
parte del Estado” (E8). En este aspecto, entra en juego el Proyecto de
Ley Marco de Cambio Climatico (PLMCC) ante el cual las comunidades
sostienen:

“Una ley como la que estan pensando ahora en el gobierno, si no considera el
agua, sino considera una modificacion del CdA no va a ser buena, porque se
enfoca solo en los GEI, pero deja fuera todo lo demas [...]. El litio y la mineria
necesitan agua, entonces si no se complementa con una modificacion a la ley
del agua y la Constitucion, no es mucho lo que se puede hacer” (E1).

Es relevante destacar la desesperanza en los relatos, pues se menciona
que “hemos hecho informes, hemos reclamado, hemos demandado, pero
esto tiene que ver también con otros poderes. Creemos que hoy dia hay
un territorio que esta afectado y nosotros no queremos que el dia de ma-
flana seamos una ‘zona de sacrificio’” (E8). La desesperanza y desigual-
dad de poderes en la toma de decisiones han conllevado a que el principal
mecanismo de las comunidades sea la judicializacion de estos conflictos,
llegando a instancias como la Corte Suprema y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. La gobernanza en la practica se ve tensionada por
dos maneras de pensar la gestion del agua, una con mayor peso que la otra.
Sin embargo, que prevalezcan las Asociaciones, “nuestras asociaciones de
agricultores demuestran un poco que la administracion local bien hecha
puede cubrir gran parte de los problemas que se tienen hoy en dia. Y el
Cdédigo de Aguas no hace mas que hacerle la pega mas dificil” (ES).

En esta linea es importante considerar las alternativas que los saberes
practicos de gestion comunitaria ofrecen. Una alternativa que las mismas
comunidades proponen es pensar las innovaciones tecnologicas de manera
contextual e incorporando la cultura local. Asimismo, se enfatiza que “se
necesita mejor coordinacion e innovacion tecnologica” (E1). Se menciona
también que “a nivel pais nos falta una cultura hidrica y nos falta realmente
una gestion adecuada del recurso hidrico” (E1). Ligado a esto y a la falta de
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planificacion a futuro, se propone que “lo que si se podrza hacer es gestion
por subcuencas, que las comunidades se coordinen, tengan sus estaciones
de monitoreo y ahi si podrian saber mejor qué hacer a futuro” (E1). Recu-
perar los saberes locales y tradicionales es también una propuesta concreta,
potenciando nuevamente a la agricultura y lo ensefiado por “los abuelos”.
Esto también permitiria rescatar el sentido comunitario e identitario y dar-
les una oportunidad laboral a las nuevas generaciones recuperando practi-
cas agropecuarias.

Finalmente, otras alternativas guardan relacion con superar las contra-
dicciones entre los diferentes modelos de gestion e incorporar parte de la
cosmovision de los pueblos indigenas, “el respeto, saber que uno esta aca,
no es duefio de esta tierra, que uno convive con ella y cuando los occiden-
tales entiendan que son parte de esto, ahi va a cambiar todo el sistema”
(E2).Y en funcién de lo mismo, analizar el CdA en el contexto de escasez
hidrica y de cambio climatico abre la puerta para repensar el sentido del
agua e incorporar un sistema donde el agua “sea mirada como un ente de
desarrollo de un pueblo. Creo que eso no estd plasmado dentro de la ley. Y
si pudiéramos nosotros aportar desde nuestra vision, desde nuestra cosmo-
vision, creo que eso podria quedar ahi” (E8).

8.6. Discusion y comentarios finales

A partir de lo analizado, es posible evidenciar que la participacion de
las comunidades atacamenas en la gobernanza del agua se encuentra ten-
sionada por un choque entre las formas de administracion derivadas de
su cosmovision y el marco legal que promueve la existencia de mercados
de agua. Por un lado, el sistema de gobernanza del agua atacamefio se
caracteriza por una gestion comunitaria, donde los derechos de agua co-
munitarios se encuentran inscritos bajo la Ley Indigena, respetandose el
sistema de reparticion tradicional segiin hectariaje entre los distintos ay/lus
o grupos de riego. Si bien los horarios se preestablecen, se mantiene el
“amigueo” en los turnos de riego, avisandose entre vecinos cuando viene
el agua. Estas aguas son utilizadas para el riego, manteniéndose el sistema
de riego por inundacion, debido a las caracteristicas salinas del terreno. Las
Asociaciones de Regantes son la organizacion comunitaria que administra
las aguas que dan vida al oasis. La directiva de cinco miembros organiza
a los/as regantes segun las necesidades que se van presentando en el riego
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y la agricultura; asi también Illaman a cada grupo de regantes a organizar
las limpias de canales y sancionan en los casos en que los/as regantes no
cumplen con lo establecido por la asamblea general, donde cada regan-
te posee un voto independiente del volumen de agua que le corresponda.
Estas comunidades se caracterizan por las relaciones presenciales, el cara
a cara, el sentido psicologico de comunidad y el sentimiento de arraigo
y vinculacion con el territorio®. La estrecha relacion que existe entre el
sistema de gestion del agua y la cosmovision atacamefia permite que este
sistema se mantenga pese a los cambios en el tiempo. La agricultura ocupa
un rol central en la vida cotidiana y en el sentido de pertenencia indigena,
pues agua-tierra-cultura estan interconectados y la pérdida de uno amenaza
la existencia y continuidad del otro. En esto también destacan el traba-
jo asociativo y las practicas colaborativas que se establecen durante las
limpias de canales, como un espacio que recrea el sentido de comunidad,
reforzando y recuperando la participacion comunitaria.

Por otro lado, el marco legal chileno promueve la privatizacion y mo-
difica las relaciones de poder entre diferentes actores en relacion con el
agua>. En este sentido, la privatizacion de los DAA ignor¢6 las practicas
locales de gestion del agua de comunidades indigenas, de una manera que
no considerd sus costumbres, la dinamica del ecosistema o las nociones
de territorialidad basadas en una cosmovision colectiva®. A esto se suma
una indiferencia de los usos no econéomicos del agua, que ha resultado en
una sobrevaloracion del valor productivo de esta*®. Todo ello ha llevado al
despojo de los habitantes atacamefios de sus derechos fundamentales sobre
el agua®’.

Esta tension entre cosmovision y el marco legal se desarrolla dado que
el CdA establecié una formula uniforme a nivel nacional para la gestion
del agua que no considero los aspectos geograficos, econémicos o cultu-
rales de la especificidad local®®. En el desierto de Atacama, esta formula
universal y neoliberal ha amenazado la gestion comunitaria del agua y ha

53 SANcHEz-VIDAL (2007), p. 101.

54 Bupps (2004), p. 325.

55 Morina (2016), p. 116.

56 Prieto (2016), p. 192.

57 Prieto (2015a), p. 228; CastiLLO (2016), pp. 13-14.
58 Prieto (2016), p. 192.
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aumentado las asimetrias de poder. Sin embargo, el plan de privatizacion
del Estado se ha visto paralizado en San Pedro de Atacama mediante la for-
malizacion de derechos de aguas superficiales colectivos que estan fuera
de la légica del Estado®. Esto gener6 un “modelo hibrido”® en donde el
Cdédigo de Aguas establece una mayor centralizacion de la toma de deci-
siones sobre las aguas a nivel de la cuenca, aguas mayoritariamente priva-
tizadas, al contrario de lo que ocurre a nivel local, donde se produce una
descentralizacion de la toma de decisiones que permite mayor autonomia
a las comunidades, logrando incorporar nociones indigenas en la gestion
del agua para riego de los ayllus. Esta tension se caracteriza también por
una superposicion de leyes que ordenan principios heterogéneos, donde el
Codigo minero y el CdA poseen mayor envergadura en comparacion con
la Ley Indigena o el Convenio N° 169. Esta superposicion obstaculiza que
se puedan cumplir los objetivos de recuperacion y proteccion de territorios
ancestrales, dificultando el rol de la CONADI y de las comunidades en las
consultas y decisiones sobre los proyectos de extraccion que se quieren
implementar en el Salar.

De igual modo, la falta de una GIRH en Chile incide en los modos en
los cuales opera actualmente la gobernanza hidrica y que, en un territorio
con caracteristicas hidrolégicas y climdticas particulares, se traducen en
problemas de gestion que han derivado en dafios ecologicos, econdomicos,
sociales y culturales. Cabe destacar la percepcion de que la falta de vision
global del “valle” ha provocado una sobreextraccion de aguas subterraneas
(principal afluente de recarga de la cuenca). Se concibe que esta disminu-
cion de los caudales ocurre hace aproximadamente setenta afios, lo cual es
coherente con otras investigaciones®'. Todo esto se torna atin mas complejo
cuando observamos que hay un déficit de estaciones meteorologicas en la
zona, lo cual imposibilita la toma decisiones informadas y a largo plazo.
Esto es sumamente sensible en el contexto actual, donde lo que se propone
es justamente avanzar hacia modelos de gestion mas integrales y revisar
los métodos utilizados para la asignacion de recursos hidricos, incluyendo
el concepto de un clima e hidrologia cambiantes®?. Dadas las caracteristi-

59 idem.

60 Prieto (2014), passim.

61 SEPULVEDA et al. (2015), p. 189.
62 BARRiA et al. (2019), pp. 11-12.
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cas de la cuenca, no incorporar este criterio es atin mas grave considerando
el aumento de temperatura y la disminucion de precipitaciones.

En este escenario, los conflictos entre comunidades, Estado y mineras
han obstaculizado la coordinacion de multiples centros de toma de decisio-
nes, entorpeciendo el potencial de llevar a cabo una GIRH y una adecuada
gobernanza del agua. Respecto a los obstaculos, se destacan en las entre-
vistas: centralizacion en la toma de decisiones, problemas de coordinacion
entre instituciones, falta de coherencia entre ministerios, no inclusiéon de
las comunidades en la decision de otorgamientos de nuevos DAA, baja
capacidad institucional que se traduce en dificultades del Estado para fis-
calizar y regularizar DA A otorgados, competencia entre usuarios del agua,
desconfianzas, falta de informacion técnica, tensiones a la hora de compar-
tir el poder, presiones y hostigamiento para la construccion del embalse,
inequidad social, dificultades en la sostenibilidad ambiental de la cuenca y
sobrejudicializacion como principal mecanismo de resolucion de conflictos
por el agua. Todo lo anterior nos ayuda a entender las multiples limitacio-
nes y desafios asociados a la busqueda de modelos o formas de gobernanza
mas adecuados a los desafios sociales y climaticos actuales. Por ejemplo,
en relacioén a un modelo policéntrico, es clave entender como ocurre en la
practica la autorregulacion de las comunidades en la administracion de los
recursos comunes®, atendiendo a las limitaciones y oportunidades de la
gestion local del agua, que permitan mejorar la administracion y el didlogo
con las instituciones regionales, nacionales y el sector privado.

Pese a los desafios antes descritos, el presente estudio puede servir para
ilustrar las potencialidades de un sistema de gobernanza policéntrica ba-
sado en comunidades autorreguladas. Las caracteristicas internas de las
comunidades atacamenas tienen un impacto positivo en la administracion
del agua, lo cual es coherente con lo planteado por OsTroM*. Mas atlin,
las asociaciones son un ejemplo para pensar posibilidades de otras formas
de gestion como la gestion local y comunitaria, basada en los conocimien-
tos tradicionales sobre el territorio, que permiten superar la “tragedia de
los comunes” y avanzar en modelos mas alla de la privatizacion actual o
de una estatizacion total. Asimismo, permite pensar otros significados del
agua, de lo comunitario y del trabajo colectivo.

63 OstroM (1990), passim.
64 fdem.
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En funcién del escenario de escasez hidrica y cambio climatico, el CdA
se evidencia como un modelo insuficiente e ineficaz para resolver los de-
safios ambientales actuales. Se hace evidente la necesidad de reformar el
régimen legal que regula el acceso al agua (propiedad y mercado), consi-
derando usos prioritarios al agua y un sistema hidrologico sustentable®.
Asimismo, estudiar como operan en la practica otros sistemas de gestion
comunitaria abre el foco en miras de las reformas que el CdA requiere. Lo
que plantea este caso es incluso la posibilidad de transformar el Codigo
por uno que incorpore otras nociones y significados del agua, consideran-
do usos ancestrales del agua®, junto con nuevas formas de relacion entre
los seres humanos y la naturaleza, acentuando una mirada biocéntrica por
sobre una vision antropocéntrica. Estas discusiones son necesarias en el
contexto de crisis climatica que enfrentamos, donde no podemos seguir
planteando soluciones simplistas a problemas supercomplejos que desa-
fian los modos de vida consumistas y la economia de libre mercado®’.

Mas aun, este caso invita a reflexionar sobre nuestra relacion con la
naturaleza y los bienes comunes, en particular el agua, y también sobre
el modelo de desarrollo que queremos como pais. Estos debates son in-
eludibles en el momento historico que vive Chile donde la crisis social ha
puesto sobre la mesa temas de inequidad y desigualdad social, fuertemente
asociados al modelo neoliberal impuesto en la actual Constitucion. Esta
crisis abre la oportunidad de transformar nuestros marcos juridicos e in-
cluir la dimension del cambio climatico y repensar las tematicas de medio
ambiente y participacion de pueblos indigenas, otorgandoles mayor énfasis
en la construccion de una nueva Constitucion de caracter ecologica. Es
urgente, entonces, dar representatividad e institucionalizar la participacion
del mundo indigena tanto en la redaccion de la nueva Constitucion como
en la gobernanza climatica, donde uno de los principales reclamos tiene
que ver con el CdA y la omision de los conflictos por el agua en el PLMCC
en elaboracion desde 2019. No podemos perder de vista que el cambio cli-
matico impacta particularmente a los pueblos indigenas y que nos encon-
tramos en un momento donde la adaptacion local se visualiza como una de
las principales preocupaciones para tener en cuenta para la supervivencia
de los ecosistemas y habitantes del salar de Atacama.

65 Roiasetal (2019), p. 18.
66 Véanse BURDILES y MADRID (2019), passim.
67 Gurta (2016), p. 193.
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A partir de todo esto, una alternativa es avanzar hacia modelos poli-
céntricos que fortalezcan la participacion de distintos actores sociales, el
sector privado y todos los niveles administrativos del territorio, con énfasis
en lo local y en las comunidades®®. Dicho modelo requiere de una mayor
descentralizacion de la toma de decisiones y una redistribucion del poder
que permita a las comunidades locales administrar y gestionar sus recursos
naturales. Esto implicaria mayores atribuciones por parte del Estado para
fiscalizar a otros usuarios del agua (como empresas mineras y turisticas),
limitando el poder que tiene el sector privado derivado del enfoque neo-
liberal de la actual Constitucion, fomentando la capacidad de gobernanza
de las propias comunidades y las estrategias de adaptacion y manejo del
agua a nivel local y regional. También implicaria una mayor interaccion
entre el Estado y las comunidades, que permita avanzar en las propuestas y
soluciones que las mismas comunidades plantean, tales como mayor edu-
cacion respecto del cuidado del agua e innovacion tecnologica de la mano
del reconocimiento y el respeto de las culturas indigenas, siendo central
también el rol de la ciencia en este dialogo. Para esto, urge también un
fortalecimiento de las confianzas y una mayor responsabilidad estatal y
empresarial. La adopcion de modelos policéntricos abre una oportunidad
para fortalecer el didlogo de saberes situados y locales derivados de las
practicas indigenas tradicionales, conocimientos construidos mediante la
relacidon con el mundo natural y la tierra, y necesarios de incorporar en el
contexto de cambio climatico.
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9. GOBERNANZA DEL AGUA POTABLE RURAL EN CASTRO INSULAR:
ANALISIS EN BASE A INTERVENCION SERVICIO PAis CasTrO 2019-2020

SENEAD EvA BARRERA TRABOL"

RESUMEN

En el siguiente trabajo se realiza un analisis de la Gobernanza del Agua
en base a experiencia de programa Servicios Pais en Castro Insular, re-
levando la nocién de participacion y la operacionalizacion de conceptos
relevantes ejecutados en la intervencion.

9.1. Introduccion

Abordamos la gobernanza del agua a partir de una experiencia de in-
tervencion social del Programa Servicio Pais 2019-2020 en Castro insu-
lar, y por la que relevamos la observacion de campo para efectuar anali-
sis, asi como técnicas y metodologias de operacionalizacion de marcos
teoricos.

Delimitamos el concepto de gobernanza del agua, en el que la participa-
cion resulta clave. Debido a este, justificamos la utilidad del marco tedrico
del Enfoque de Derechos Humanos para el Desarrollo y otra metodologia
elaborada por el Instituto Danés de Derechos Humanos. Luego, referimos

*  Abogada, Universidad de Chile. Consultora en Pacto Global Red Chile. Asociada
Corporacion Amatistas Chile. Fue Profesional Servicio Pais 2019-2020, Fundacion
Superacion de la Pobreza. Correo electronico: senead.bt@gmail.com.
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la regulacion vigente en Chile en materia de gobernanza de agua en zona
rural y sus desafios.

Finalmente, analizamos la Ley de Servicios Sanitarios Rurales y su
adecuacion a los marcos tedricos operacionalizados a través de técnicas
ejecutadas en el marco de la intervencion social e identificamos desafios
para la participacion efectiva en la gobernanza del agua.

9.2. La gobernanza del agua en zona rural y la operacionali-
zacion del Enfoque de Derechos Humanos para el Desa-
rrollo

La gobernanza del agua es una temadtica urgente y transversal tanto a
nivel internacional como nacional. Los principales puntos que contextua-
lizan su discusion son escasez del recurso, frente a un alza sostenida de
una demanda por su uso, dentro del marco mundial del cambio climatico y
el aumento en los niveles de conflictividad'. Autores coinciden en que un
elemento medular de una buena gobernanza del agua es la participacion,
en sentido amplio, de todos aquellos que resulten involucrados y/o impac-
tados por los elementos anteriores?.

En el plano internacional, el concepto gobernanza del agua se tornd
relevante y popular con relacion a la discusion del desarrollo sostenible. Su
relevancia fue de forma genérica y asociado a una serie de otras nociones
generales, sin una definicion muy precisa, tales como el manejo integrado
de los recursos hidricos y la denominada crisis hidrica global®. De acuerdo
con BAUER, podria definirsela como:

“[...] el proceso genérico de gobernar, mientras que ‘gobierno’ se refiere a las
instituciones formales que gobiernan. Gobernanza entonces es una categoria
mas extensa, y se refiere a un espacio social mucho mas amplio que gobierno, e
incluye una variedad de actores sociales y politicos ademas del Estado. La go-
bernanza es inherentemente politica [...] la gobernanza del agua significa los
procesos legales y politicos y las instituciones para resolver conflictos en torno
al agua, especialmente entre multiples derechos de agua, usos y valores. La

1 Costa (2016), pp. 335 y 340, y Cannont y Crooco (2017), passim.
2 Costa (2016), pp. 338 a 340, y Cannont y Crooco (2017), passim.
Bauter (2015), p. 182.
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resolucion de conflictos incluye tomar decisiones y aceptar compromisos entre
distintas alternativas. Algunos de estos conflictos, por supuesto, no pueden ser
resueltos, si no, en el mejor de los casos manejados en el tiempo™.

De acuerdo con BAUER, el concepto de gobernanza del agua ha brotado
dentro del marco de discusion internacional con dificultades para delimitar
su contenido y se vincula a diversas medidas institucionales y de politica
publica que se adoptan en el marco de las discusiones por una gestion inte-
grada del recurso agua’. El autor indica que con independencia de las pers-
pectivas economicas (amplias o estrechas) que pueden operar en relacion,
una gestion integrada de los recursos hidricos debiera contemplar funciones
esenciales en la medida en que estan intimamente conectadas unas a otras.
Dichas funciones tales como el coordinar diferentes usos del agua y el nivel
de cuencas hidrograficas, resolver los conflictos relacionados con el agua,
abordar las externalidades (econdmicas y/o ambientales), definir y hacer
cumplir los derechos de propiedad, supervisar el cumplimiento de las nor-
mas de uso y gestion del agua; implican en si y en relacion de unas con otras,
procesos que no son exclusivamente técnicos o politicamente neutros®.

De la gobernanza del agua, la Global Water Partnership ha senalado
que esta se relaciona a la implementacion efectiva de una asignacion y
regulacion de las aguas que sea socialmente aceptable, y por ello tiene un
caracter profundamente politico. Por su parte, el Banco Mundial refiere a
la gobernanza del agua en relacion con la gestion integrada de los recursos
hidricos en base a un marco analitico que toma en cuenta las interdepen-
dencias entre los sectores y los ecosistemas. Aunque en principio, en una
referencia muy genérica, con el tiempo el Banco Mundial avanzo6 hacia una
definicion mas aterrizada, focalizandose en el funcionamiento y aplicacion
de la regulacion del agua en el &mbito practico; y, en consecuencia, desta-
cando la dimension politica de la gobernanza del agua’.

De este modo, la gobernanza del agua se vincula a la nocion de gobier-
no, aunque bajo un modelo diferente, esencialmente no jerarquico, en la
que la cooperacion es un elemento clave para las interacciones del Estado
y la sociedad civil, incluyendo en esta ultima a privados con y sin fines de

Baukr (2015), p. 182.
Baukr (2015), pp. 26-28.
Bauer (2015), p. 35.
Bauer (2015), p. 183.
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lucro, asi como miembros de la comunidad en general. Es mucho mas que
una mera coordinacion de acciones individuales, pues surge de una nece-
sidad politica de legitimar las decisiones que se adopten en el contexto de
emergencia y conflicto que envuelve al recurso agua®. Asi, la gobernanza
del agua también se entiende como “‘un nuevo proceso de gobierno en red
que implica la integracion de la complejidad y la inclusion de actores diver-
sos en el proceso politico™. De lo expuesto, resulta evidente la importancia
del elemento participativo o la nocion de participacion en el concepto.

Es claro que, si hablamos de integracion e inclusion de actores en la go-
bernanza del agua, la participacion de estos es un elemento obvio a la base.
Sin embargo, mas alla de enunciar la participacion, considerarla clave o
identificar alguno de los elementos que se presuponen basicos para generar
procesos de confianza, buena fe y/o dialogo en la gestion del agua, ;como
entendemos el caracter de esa participacion que se identifica tan necesaria
en la gobernanza del agua? Y mas especificamente, ;como la entendemos
en referencia a las comunidades de zonas rurales y especialmente, en zona
rural insular? ;Como planteamos una participacion efectiva? ;Qué ele-
mentos la constituyen en referencia a la gestion del recurso hidrico?

Instituciones internacionales, algunas de ellas pertenecientes al sistema
de proteccion internacional de los derechos humanos, han desarrollado no-
ciones que asisten y son de utilidad por cuanto, a través de la operaciona-
lizacion de soluciones para responder estas preguntas, brindan mayor con-
tenido y delimitacion a la nocion de desarrollo sostenible, contribuyendo
a que deje de utilizarse como un mero recurso retorico'®. En esta linea, el
Enfoque de Derechos Humanos para el Desarrollo (en adelante e indis-
tintamente, “enfoque de derechos humanos”) se define desde las agencias
de Naciones Unidas envueltas en el proceso y tareas del desarrollo, aten-
diendo a la necesidad de tener un entendimiento comun de este, y que
corresponde a un marco conceptual tedrico para el proceso del desarrollo
humano basado normativamente en estandares internacionales de derechos
humanos y dirigido operacionalmente a promover y proteger los derechos
humanos. Busca analizar las desigualdades que se encuentran a la base
de los problemas del desarrollo y reparar practicas discriminatorias y dis-

8  Cannonty Crooco (2017), p. 7.
9  VILLARROEL (2018), p. 18.
10 Conforma critica BAUER (2015).
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tribuciones de poder injustas que obstaculizan que el desarrollo progrese
o se alcance"'.

De forma especifica, en este articulo nos referiremos a la aplicacion
del enfoque de derechos humanos operacionalizado a través la ejecucion
de un programa de intervencién social; y en el que, aplicando un modelo
de intervencion con este enfoque a la base, se pudo ejecutar en Chile con
independencia de la discusion sobre el modelo de desarrollo que adopta
el Estado, asimismo como de su técnica regulatoria en materia de gestion
hidrica. En el marco de dicha intervencion, la ejecucion de una accion en
materia de educacion sobre el derecho humano al agua y la gestion comu-
nitaria utilizé la metodologia AAAQ del Instituto Danés de Derechos Hu-
manos'?, cuyas dimensiones seran expuestas mas adelante en este articulo.

Precisamente es la experiencia especifica de la intervencion social la
que, aunque metodoldgicamente reflexiva o especulativa, nos permitird
otorgar elementos de andlisis a la regulacion en materia de gobernanza

11 OHCHR (2006), p. 15.

12 La metodologia AAAQ se basa en el enfoque de derechos humanos. Las siglas refie-
ren a los conceptos de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad en inglés
(availability, accesibility, aceptability & qualitiy). Es una herramienta para operacio-
nalizar los derechos econémicos sociales y culturales y que estos puedan tener un rol
cada vez mas prominente en el desarrollo socioeconémico de los paises en el mundo.
Operacionalizar implica atender a ese rol a través clarificar el alcance y contenido de
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Su objeto es que esta claridad permiti-
ra a los Estados facilitar, promover y proveer dichos derechos, por ejemplo, a través de
politicas o técnicas regulatorias con relacion a la gobernanza del agua. Asi, la metodo-
logia AAAQ busca ser considerada como punto de entrada para trabajar con derechos
economicos sociales y culturales los procesos de desarrollo con enfoque de derechos
humanos. Por supuesto, el operacionalizar implica también interpretar y existen mu-
chas interpretaciones posibles en orden a clarificar el contenido para habilitar a los
titulares de derechos. La metodologia AAAQ utiliza una deduccion esquematica de las
fuentes autorizadas relacionadas al derecho humano al agua, sus principios y estanda-
res (tales como el Consejo de Derechos Humanos y la Asamblea General de Naciones
Unidas y sus resoluciones HRC-RES-15-9 / A-RES-63-292). Asimismo, también re-
fiere fuentes secundarias, indicadores genéricos y benchmarks que se han desarrollado
en torno al derecho humano al agua. En este grupo se encuentra el Comentario General
N° 15 del afio 2002 por el Comité de Derechos Econdomicos Sociales y Culturales (en
adelante, ¢ indistintamente, CG N° 15) y en el que se especifica normativamente el
contenido del derecho humano al agua, y del que se extrae la interpretacion de sus
obligaciones niicleo para los Estados parte, y, en ese contexto, especificando ciertos
niveles minimos. La metodologia es en esta medida tan solo un marco de referencia.
Ver JENSEN et al. (2014), pp. 6, 19,20 y 26.
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del agua en zonas rurales insulares en Chile. Lo anterior, derivado de un
proceso de observacion de campo en el marco de una intervencion social
en localidades especificas del mar interior de Chiloé. En esta linea, la obra
de OsTrOM es util cuando buscamos relevar el proceso profundamente po-
litico de la gobernanza del agua. Las elaboraciones de la autora, derivadas
de una larga investigacion de mas de treinta afios y atn declarada en curso,
son también coherentes con el enfoque de derechos humanos, ademas de
adoptar una mirada transdisciplinaria y cuestionadora de los tradicionales
modelos aplicados para disefiar o elaborar soluciones para la regulacion
de la gestion de los recursos hidricos, los que en general se dirimen en dar
respuestas regulatorias binarias centralizadas, ya sea desde lo estatal o bien
privatizadoras de los recursos'.

La convergencia con el enfoque de derechos humanos de la propuesta
de OstroM radica en que tiene como presupuesto que quienes se encuen-
tran expuestos a los dilemas de los recursos naturales o bienes comunes
son sujetos con capacidades de despliegue y accion para decidir cambiar
las reglas del juego y obtener resultados diferentes de las tradicionales
tragedias que se han modelado de los dilemas de gestion de este tipo de
recursos'®. La experiencia de observacion de campo de una intervencion
social especifica permite realizar una reflexion que puede llegar a ser de
utilidad sobre la base del capital de conocimiento acumulado de las inves-
tigaciones que OsTROM y, de acuerdo con ella misma, tanto otros mas, han
desarrollado en la tematica y cuyo objeto resulta en un aporte al relevar la
trampa intelectual que ciertas técnicas regulatorias contienen. Esa trampa
se expresa en la medida en que quienes las disefian suponen que son obser-
vadores absolutos de realidades y formas diversas de habitar la ruralidad,
las que, sin embargo, tienen complejidades y particularidades que el disefio
de modelos genéricos regulatorios no pueden abordar'.

A continuacién, consideramos relevante referirnos a la institucionali-
dad que actualmente opera en materia de gobernanza del agua en zonas
rurales en Chile, sus efectos positivos y sus desafios, y de las que destaca
el hecho de que la administracion se encuentra en las propias comunidades
en lo que respecta a la gestion, operacion y la mantencion de los sistemas

13 OstroMm (2000), passim.
14 OstrOM (2000), p. 31.
15  OstroMm (2000), p. 334.
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de agua potable rural. Son las propias comunidades las que tienen un rol
protagonico en la materia. Para operar los sistemas, miembros de la comu-
nidad deben formalizarse conforme a los requerimientos legales en comi-
tés y/o cooperativas en orden a poder autogestionar el recurso del agua y
formar parte del programa estatal que les brinda asistencia en la materia'®.

9.3. Regulacion de la gobernanza del agua y la gestion hidri-
ca en zona rural

En Chile, las formas juridicas para que las comunidades autogestionen
el agua se contienen en la Ley N° 19.418 sobre Juntas de Vecinos y demas
organizaciones comunitarias, la que da lugar a la constitucion de comités
de agua potable rural sin fines de lucro, y por la Ley General de Cooperati-
vas, que, ademas de prohibir lucro, también posibilita que las comunidades
autogestionen el recurso a través de esta modalidad de empresa hibrida'’.

La técnica regulatoria de hacer responsables y administradoras de la
provision de agua potable rural a las propias comunidades es comun en el
mundo, y responde a la singularidad del contexto rural que se caracteriza
por elementos propios tales como la dispersion de las viviendas, las limita-
ciones geograficas para el acceso, el bajo nivel socioeconémico de sus ha-
bitantes, la utilizacién de tecnologias no convencionales para la provision
de servicios y las dificultades para ofrecer asistencia técnica y capacitacion
a los mismos prestadores de servicios, a la vez habitantes del territorio, y
que cuentan con una reducida capacidad financiera, administrativa y téc-
nica'®.

Chile se pliega a la técnica regulatoria atendiendo las condiciones de la
ruralidad adoptando programas de agua potable rural cuyo foco fue pro-
porcionar infraestructura para el suministro de agua potable, entregando
la gestion y operacion de dicho sistema a las comunidades beneficiadas.
En década del 60, a través del Programa de Agua Potable Rural se busco
proveer y solucionar la problemadtica de abastecimiento de las localidades
rurales mas aisladas de caracter concentrado y luego a aquellas de caracter

16  ScHusTER y TaPiA (2017), pp. 5-6.
17 Scuuster y Taria (2017), p. 6.
18 Branco y Donoso (2016), p. 65.
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semiconcentrado. Asimismo, buscaba desarrollar, mejorar, ampliar y con-
servar la infraestructura de los sistemas instalados. Un tercer componente
del programa es buscar fortalecer a los comités y cooperativas de agua a
través de asesorias técnicas, financieras y de gestion. Esta labor la realizan
empresas concesionarias de servicios sanitarios a través de su funcion en
calidad de unidades técnicas. Los tres elementos mencionados del progra-
ma son relevantes, considerando que, una vez instalado el sistema de agua
potable, este se entrega a las comunidades para que se hagan cargo de su
administracion, operacion y mantencion'.

Una diversidad de actores e instituciones intervienen de forma prece-
dente hasta la entrega a las comunidades rurales de los sistemas instalados
de agua potable. El principal es la Subdireccion de Agua Potable Rural de
la Direccion de Obras Hidraulicas, que es la entidad responsable del pro-
grama. Algunas de las funciones de esta entidad son planificar los sistemas
de agua potable a instalar, elaborar propuestas a los gobiernos regionales
de las localidades en las que se realizara inversion en esta materia, generar
organizaciones comunitarias que sean capaces de gestionar los sistemas
instalados, gestionar recursos para la ejecucion de los proyectos. A nivel
regional existen direcciones regionales de obras hidraulicas para imple-
mentar esta planificacion, las que ademas se coordinan en labores y funcio-
nes con las empresas concesionarias sanitarias que tienen convenios para
desempefiarse como unidades técnicas?.

Las funciones de las direcciones regionales de obras hidraulicas inclu-
yen, ademas de la construccion de sistemas nuevos, la ampliacion y mejo-
ramiento de los existentes, desde el correcto funcionamiento administrati-
vo, técnico y contable de los comités o cooperativas. Son responsables de
controlar el cumplimiento de las actividades encomendadas a las empresas
concesionarias sanitarias que ejecutan la instalacion de los sistemas en las
localidades especificas, previas licitaciones y adjudicaciones de contratos
para la ejecucion de obras, y la supervision y asesorias a los comités y
cooperativas. Finalizadas las obras de instalacion, se entrega el sistema
de agua potable a través de un acta de entrega. Este documento acompaiia
antecedentes técnicos relativos a la obra e inventario de instalaciones que
no involucra el traspaso del patrimonio a la entidad comunitaria. Con la en-

19 idem.
20 Donoso (2019), pp. 16-17.
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trega del acta comienza la responsabilidad de la gestion comunitaria, de la
operacion y mantenimiento del servicio de agua potable a los beneficiarios
que son los miembros de la asamblea del comité o cooperativa. Esta asam-
blea, en su calidad de maxima autoridad de este tipo de organizaciones
debe elegir un directorio que tiene a su cargo la administracion del comité
y/o cooperativa, asi como del servicio de agua potable rural. La conforma-
cion y seleccion de sus dirigentes es apoyado por las unidades técnicas?!.

De este modo, son las comunidades rurales las que asumen el desafio
de autogestion del recurso agua. Los comités y cooperativas de agua po-
table rural tienen ciertas obligaciones en cuanto a su gestion y desempefio
de las que destacamos® que deben cumplir con las normas relativas a la
prestacion de servicios sanitarios®* y que se encuentran reguladas en la Ley
de Servicios Sanitarios en cuanto a garantizar la calidad y continuidad del
servicio de agua potable®*, concretamente, por ejemplo, cumplir con usos
sanitarios para que las aguas suministradas puedan habilitar viviendas,
cumpliendo con los requisitos de calidad del agua para sus diferentes usos.

En cuanto a la calidad, deben cumplir con los requisitos del agua es-
pecificamente destinada para el consumo humano, en cuanto al estan-
dar satisfactorio en base a la Norma Chilena N° 409 que estipula niveles
quimicos, microbioldgicos radiactivos y organolépticos; también regula
parametros de desinfeccion a través de procedimientos de inspeccion y
muestreo. Ademas, en el marco de lo anterior, tienen la obligacion de dar
continuidad del suministro evitando interrupciones ocasionadas por fallas
de sus instalaciones o de su explotacion*. También tienen la obligacion de
gestionar la obtencion de derechos de aprovechamiento de agua potable,
recibiendo asistencia técnica de la institucionalidad involucrada?®.

21 fdem.
22 Para referencia del marco normativo completo, ver SCHUSTER y TapIA (2017), pp. 7-8.

23 Elarticulo 3° de la Ley General de Servicios Sanitarios (D.F.L. N° 381 de 1989) entre-
ga definiciones en torno a la produccion, distribucion de agua potable; asi como de la
recoleccion y disposicion de aguas servidas con excepciones que incluyen tipicamente
a las comunidades que habitan la zona rural insular y que cuentan con menos de qui-
nientos arranques de agua potable.

24 Branco y Donoso (2016), p. 66.
25 Branco y Donoso (2016), p. 67.
26  ScHUSTER y Tapia (2017), pp. 7-8.
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En materia de fijacion y cobro de tarifas por el servicio de agua potable,
la normativa vigente no fija obligaciones para los comités y cooperativas,
de modo que surgen sistemas de cobro disefiados por las propias entidades
que son las que establecen dichas tarifas?’.

Se estima que el Programa de Agua Potable Rural y el contexto regula-
torio que le rige tuvo impactos positivos principalmente en dos aspectos.
El primero se refiere a la mejora en materia de acceso al agua potable para
la poblacion rural de zonas concentradas y semiconcentradas en Chile a
través de la instalacion de dichos sistemas. El segundo, en cuanto a una
mejora en el disfrute de la salud de las personas, debido a que el acceso
al agua potable permite evitar enfermedades asociadas a la presencia de
parasitos, bacterias o virus presentes en el agua sin tratamiento de potabi-
lizacion®.

En cuanto a los desafios o brechas de la gobernanza del agua en zona
rural y la regulacion en materia de gestion, de acuerdo con Branco, au-
tores como Navarro, DoNoso y Vicuna? identifican que los sistemas de
agua potable rural presentan problemas en suministrar agua en cantidad,
calidad y continuidad debido a su funcionamiento precario®®. Elementos
de este funcionamiento precario se relacionan a un déficit financiero de los
sistemas y su gestion, la que, de acuerdo con BLanco, se debe a la falta de
una normativa que atendiera a los costos reales de operacion y mantencion
de los sistemas y/o altos niveles de morosidad en el pago de las cuotas por
los beneficiarios; asimismo, el déficit presupuestario deriva en problemas
administrativos y de gestion materializados en una falta de liderazgo y par-
ticipacion de los miembros de la comunidad que constituyen la asamblea
de los comités y las cooperativas.

Por su parte, la precariedad se sustenta en diagnosticos que revelaron
que solo el 17 % de los sistemas de APR eran sostenibles y que el 30 %
de los sistemas no cumplen con los indicadores técnicos de operacion. Di-
chas cifras son objeto de preocupacion en la medida en que el diagndstico
demostro que, a pesar del tamafio del sistema, la capacidad econdmica de
un servicio de agua potable rural puede ser condicionada por la gestion del

27 Brancoy Donoso (2016), p. 68.

28 Branco y Donoso (2016), pp. 68-70.
29 Branco y Donoso (2016), p. 70.

30 idem.
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sistema. En 2011, un diagnostico realizado ese afio por el ex Departamento
de Programas Sanitarios demuestra que el principal problema de estos ope-
radores es la gestion. Efectud una encuesta que se hizo sobre una muestra
representativa de 402 sistemas de agua potable en 11 regiones del pais,
identificando las siguientes deficiencias:

“[...] en el 66 % de los sistemas de agua potable rural faltan planes anuales
de inversion; en el 56 % faltan herramientas de planificacion y evaluacion de
gestion; el 75 % tiene problemas de sostenibilidad operativa, es decir, una falta
de mantenimiento de la infraestructura existente. No registran la informacion
de operacion de los servicios y falta una metodologia de control que permitiria
a los sistemas de agua potable rural efectuar diagnosticos de gestion, y por lo
tanto mejorar sus capacidades™!.

De acuerdo con BrLaNco, segin FUSTER, los procedimientos y fijacion
de tarifas y cobros del servicio no suelen ser compartidas o avaladas por las
bases de la comunidad, asociado a una falta o insuficiencia de transparencia
e informacion de la gestion del directorio, pese a que existen muchos ejem-
plos exitosos de gestion que debieran relevarse®?. Asociado a los problemas
administrativos y de gestion, se suma la falta de planificacion por parte de
las cooperativas y comités en cuanto al mantenimiento y mejoramiento del
sistema, ademas de no existir una obligacion legal al respecto. Lo anterior
repercute en una falta de gestion de riesgos que incluya acciones preven-
tivas, generando, en consecuencia, un abastecimiento que sufre cortes no
programados del suministro y falta de respuesta efectiva ante escenarios de
escasez, que incluyan o permitan visibilizar acciones asociadas a innova-
cion o tecnologias alternativas frente a los referidos escenarios de riesgo™.

9.4. La gobernanza del agua en Castro insular: observacio-
nes de campo en intervencion social del territorio

La Fundacion Superacion para la Pobreza (en adelante e indistintamen-
te, FSP) realiza parte importante de sus labores a través del programa de in-
tervencion social denominado Servicio Pais (en adelante e indistintamente,
SP), dicho programa recluta a profesionales jovenes para vivir durante un

31 Fesan (2018), p. 28 y BLanco, y Donoso (2016), pp. 74-78.
32 Branco y Donoso (2016), p. 70.
33 Branco y Donoso (2016), pp. 71-72.
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afio en un territorio aislado y por lo general rural, previa coordinaciéon a
requerimiento con las autoridades municipales. El propdsito del programa
SP, “[...] es contribuir a que personas que viven en situacion de pobreza y
vulnerabilidad social, visibilicen, activen y conecten capacidades y recur-
sos para llevar a cabo proyectos de desarrollo en distintos ambitos de su
bienestar’**. En el marco de lo anterior, durante 2019 y finales de 2020 el
programa SP intervino en la comuna de Castro con un equipo profesional
compuesto por una disefiadora® y una abogada®, especificamente en Cas-
tro insular, correspondiente a las islas de Quehui y Chelin, ambas locali-
dades pertenecientes al mar interior de Chiloé y cuya economia se basa en
la agricultura y ganaderia campesina de subsistencia. El equipo intervino
el territorio implementando una actualizacion del modelo de intervencion
del programa SP.

La labor central de la FSP se centra en la superacion de la pobreza
multidimensional. Este concepto de pobreza no alude exclusivamente a
un déficit de ingresos, sino que es concebido como un fenémeno multidi-
mensional en sus manifestaciones: “[...] Desde este enfoque, la pobreza se
manifiesta como un conjunto de necesidades humanas inadecuadamente
satisfechas™"

El modelo de intervencion del programa SP se condice con la aplicacion
de un enfoque de derechos humanos para el desarrollo, pues se basa en la
participacién y el reconocimiento de la capacidad de los titulares al opera-
cionalizar el concepto de pobreza multidimensional, clarificando su conte-
nido en orden a ejecutar acciones para su superacion. En efecto, la referida
operacionalizacidn tiene a su base un enfoque de capacidades, transversal
al modelo y el que considera que “[...] la mayoria de los derechos humanos
estan relacionados con los derechos de la persona humana a determinadas
libertades fundamentales, entre ellas las libertades de evitar el hambre, la
enfermedad y el analfabetismo. Y el enfoque de la capacidad exige que la
adecuacion de las disposiciones sociales se juzgue en funcién del floreci-
miento de las libertades humanas. La prioridad a la libertad humana es pues
el elemento comtn de conecta los dos enfoques. La consideracion de la

34 FSP(2019),p. 2.

35 Teresa de Jests Soto Morales.
36 La autora de este articulo.

37 FSP(2013),p. 9.
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pobreza desde la perspectiva de la capacidad debe, por consiguiente, tender
un puente para cruzar de la pobreza a los derechos humanos™.

Subyace a la base del enfoque de capacidades también una nocion del
concepto de bienestar humano, que considerara funciones de la vida que
se encuentran relacionadas como el ser, estar, hacer y/o tener (dimensiones
existenciales de la vida)*, de modo tal que “[...] el nivel de bienestar
depende, por tanto, del nivel de buen funcionamiento, es decir, el grado en
que una persona puede hacer o ser las cosas que tiene razones para valorar,
por ejemplo, en qué grado puede estar libre del hambre o en qué medida
puede participar en la vida de una comunidad, y asi sucesivamente. El
concepto de ‘capacidad’ se refiere a la libertad o a las posibilidades de una
persona para lograr el bienestar en este sentido™*.

En linea con lo expuesto, podemos referir el concepto de pobreza como
una falta de libertad, expresada en una obstaculizacion o restriccion al
despliegue aceptable de las capacidades humanas, y en el que la falta de
recursos tiene un rol o es una de las causas que generan un bajo nivel de
bienestar humano, al restringir el despliegue de dichas capacidades. Con-
sideramos que estos conceptos son de utilidad cuando, en el marco de la
gobernanza del agua, se hace énfasis en que esta debe basarse en la partici-
pacion y/o empoderamiento de las comunidades, por cuanto nos permiten
delimitar su contenido y/o caracter al considerar las interacciones entre la
pobreza y la titularidad de los derechos humanos, mas alla del uso retorico
que constantemente se hace de la voz participacion y/o empoderamiento
de las comunidades en el marco de sus regulaciones y/o politicas publicas.

Considerando la interaccion entre los marcos logicos referidos a la base
del modelo de intervencion social SP, el equipo SP Castro 2019-2020 tomo
como punto de partida para el disefio del Plan Anual de Intervencion®!,
asi como para la Estrategia** de esta, lo declarado de primera fuente por

38 Naciongs Unipas (2004), p. 6.

39 Encuanto a las dimensiones existenciales, el concepto de pobreza multidimensional se
diferencia de la falta de ingresos, considerando las otras dimensiones de lo humano. La
pobreza no afecta solo el tener o no tener, sino las dimensiones de ser, hacer y donde
se puede estar. Al efecto, ver FSP (2013), p. 12.

40 Naciones UNDAS (2004), p. 9.
41 FSP (2019), passim.
42 FSP (2019), passim.
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los habitantes de las localidades de Quehui y Chelin. Dichas declaraciones
y/o testimonios se recopilaron a través de la aplicacion de entrevistas se-
miestructuradas y técnicas grupales de diagndstico participativo en trabajo
de terreno. El objeto de dicha recoleccion fue identificar las principales
problematicas declaradas por los miembros de la comunidad, en base a las
cuales se disefiaria el plan y la estrategia anual de intervencion para el afio.

La problematica central declarada por la comunidad fue la falta de
agua potable, con diversas manifestaciones*. Por ejemplo, la mayoria de
los miembros de la comunidad** deben acarrear baldes de agua de 10-20
litros hasta sus casas para beberla y utilizarla en labores domésticas, como
la coccion de alimentos e higiene. El acarreo lo hacen camionetas de algu-
nos vecinos por el cobro de $8.000. Ciertamente, no todos los miembros de
la comunidad pueden pagar esa cifra cada vez que requieren agua, lo que
representa una restriccion en términos de asequibilidad del recurso, acceso
fisico y también afectacion al derecho a no ser discriminado en cuanto al
acceso, por cuanto que la mayor parte de los habitantes de Castro insular
son personas ancianas y/o nifios.

Otra expresion de la problematica declarada se refiere a las formas de
recoleccion alternativas de agua, aunque es una respuesta y/o solucion de
la propia comunidad a la falta de agua. La mayoria de las viviendas cuenta
con estanques, tarros y potes de plastico reciclados de los desechos que
produce la industria salmonera y/o de la mitilicultura; algunas viviendas
tienen contenedores plasticos de mejores condiciones otorgados por el Pro-
grama de Desarrollo Territorial Indigena (en adelante e indistintamente,
PDTI). Estos estanques y/o potes se utilizan como receptaculos para reco-
lectar aguas lluvias, pero no constituyen un sistema, ni tampoco tienen un
tratamiento para potabilizarla. En algunos sectores de la isla Quehui como
estero Pindo* y Peldehue®, la mayoria de las casas solo acceden al agua a
través de este “sistema” de recoleccion de aguas Iluvias y, debido a que los
receptaculos no tienen condiciones para el almacenamiento, cuando cesa

43 Lo referido a este respecto se base en el Plan de Intervencion y Estrategia de
Intervencion, asi como de lo observado en terreno por el equipo Servicio Pais.

44  El territorio en que se focalizo el trabajo fue en isla Quehui. La problematica del agua
también fue enunciada en Chelin, pero con otras manifestaciones debido a que cuentan
con un Comité de Agua Potable Rural y un sistema de agua potable operativo.

45 En el sector de estero Pindo hay alrededor de 50 casas habitadas.
46 En el sector de Peldehue hay alrededor de 55 casas habitadas.
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la lluvia y comienza la época estival o hay una sucesion de dias soleados,
el agua acumulada se pudre y adopta un color verdoso. De esa agua los
habitantes beben directo, asimismo es utilizada para labores domésticas de
coccion de comida e higiene personal.

Aungque en un sector de la isla Quehui (Los Angeles) existe un sistema
de agua potable rural (en adelante e indistintamente APR) y que da cober-
tura a no mas de 6 casas, incluyendo a la escuela rural, este resulta insu-
ficiente para un sector que en total lo componen alrededor 101 viviendas
de las que aproximadamente 59 se encuentran habitadas y cuya instalacion
fue hecha por la empresa ESSAL, que es la unidad técnica de asistencia
para la comunidad. La comunidad declara, de acuerdo con la informacion
recopilada en terreno, que el agua provista por este sistema no reune la
calidad suficiente debido a que tiene un color sucio.

En cuanto a la gestion del sistema de APR, la comunidad declara mu-
chas quejas contra la administracion que lleva a cabo el Comité de Agua
Potable Rural (en adelante e indistintamente, Comité o Comité de APR),
cuya directiva la componen habitantes de la isla. Pese a la critica transver-
sal de los miembros de la comunidad, ninguno de los criticos busca pos-
tularse a ser parte de la directiva. De hecho, el decaimiento de la gestion
del Comité de Los Angeles ha alcanzado un punto tal que, al momento del
término de las labores de campo del equipo de intervencion SP, la directiva
habia perdido su vigencia y la comunidad no lograba reunirse en una asam-
blea para elegir a su nueva directiva. Tampoco los miembros de la directiva
deseaban continuar por las constantes imputaciones de sus pares comuni-
tarios. Los miembros de la comunidad identifican al Comité de APR como
un foco de conflictos con el resto de sus pares, y no existe deseo de asumir
la responsabilidad que impone la gestion del APR, ya sea como miembros
de base activos del Comité de APR o bien como parte de la directiva.

Por su parte, la comunidad en isla Chelin declara un buen funciona-
miento del sistema de APR y una buena gestion de la directiva a cargo del
Comité, compuesta en su totalidad por mujeres. Al igual que en Quehui,
en Chelin también se recolecta agua lluvia de forma improvisada, a través
de receptaculos reciclados de la industria salmonera y/o de la mitilicultura;
sin embargo, la expresion de la problematica que la comunidad identifica
es en torno al uso del APR derivado de la escasez de agua en el periodo
estival, en la que disminuyen considerablemente las precipitaciones. De-
bido a esta escasez en verano, la comunidad estresa el APR a través del
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uso del agua para las actividades econdmicas de agricultura y ganaderia
de subsistencia, afectando a la disponibilidad del suministro para el uso y
consumo humanos, debiendo recurrir al almacenamiento en los receptacu-
los de aguas lluvias para satisfacerlo.

La escasez de agua estacional de la época estival y estrés generado a los
medios para acceder al agua también se encuentra presente en la Isla Que-
hui, pero agudizado por el hecho de que, como ya describimos, la mayoria
de las personas acceden al recurso agua unicamente a través de los “siste-
mas” de agua lluvia improvisados con receptaculos de plastico reciclados
o provistos por el programa PDTI, siendo este “sistema’ la tnica fuente de
acceso al agua en varios sectores de la isla Quehui, con excepcion del APR
en el sector de Los Angeles y de aquellas casas que cuentan con acceso a
vertientes naturales.

Castro insular, compuesto por las islas Quehui y Chelin, pertenece al
archipi¢lago de Chiloé, y de datos recopilados en sus diversas interven-
ciones en territorios insulares, la FSP ha acumulado experiencia y cono-
cimiento de campo para aseverar algunos elementos que caracterizan el
vivir en estos territorios. Para muchos de sus habitantes implica vivir de
una forma “significativamente invisible” considerando la imagen insta-
lada al respecto de los archipiélagos nacionales como zonas inhabitables
o desoladas en comparacion con otros archipié¢lagos del mundo y que, a
diferencia de los nuestros, han podido avanzar en desarrollo tecnologico
y humano. En Chile, los archipiélagos son considerados bajo la matriz del
modelo de desarrollo vigente; son espacios para la extraccion de materias
primas*’, consideracion que opera en detrimento de modelos consuetudi-
narios o basados en economias campesinas de agricultura y/o ganaderia
de subsistencia o de usos de espacios y/o recursos marinos bajo esa clave
productiva.

La asimetria y/o desbalance en los roles y relaciones de poder que ope-
ran en los territorios insulares rurales no solo se puede visibilizar en cuanto
a los modelos productivos consuetudinarios del uso de recursos marinos
y/o campesinos de subsistencia, sino también aplica en cuanto a las politi-
cas y/o técnicas regulatorias en torno a la gobernanza del agua y las insti-
tuciones que la regulan en las que “[...] el Estado, sobre todo cuando actua
en base a modelos de gestion altamente centralizados, termina imponiendo

47 FSP(2018), p. 26.
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condiciones politico-administrativas fuertemente normadas [...]”*. Esta
asimetria de poder también se marca en clave de derechos humanos cuando
en la intervencion en terreno en Castro insular verificamos que el impacto
de la actual regulacion en materia de gobernanza del agua genera efectos
interseccionales en habitantes que reunen otras condiciones como el ser
mujer, el ser indigena y/o tener ascendencia indigena, ser campesina de
subsistencia, etc., considerando que la composicion de las directivas de
Comités de APR y/o sus bases activas son precisamente mujeres campe-
sinas, debido al caracter de sus actividades productivas —incluyendo las
domésticas— en las que se desempefian y las que por su naturaleza y/o
asignacion de roles por género le exigen una presencia permanente en el
territorio insular. En efecto, la mayoria de los hombres se encuentran em-
barcados y/o trabajando para la industria salmonera o de la mitilicultura.

Teniendo en cuenta lo expuesto y teniendo a la vista una perspectiva
de género a través de un analisis de asimetria de poderes y roles de poder,
ademas de sus intersecciones con otras condiciones; la titularidad de los
derechos humanos es clave para hablar del caracter de la participacion y/o
empoderamiento en materia de gobernanza del agua. La participacion en
cuanto a la gestion de recurso agua implica mas que la eleccion periodica
de autoridades. En efecto, de las observaciones de campo aseveramos que
la participacion requiere de tiempo que permitan su despliegue, de modo
que, si efectivamente se quiere lograr una participacion efectiva y docu-
mentada, esta no puede ser introducida aceleradamente por lo que envuel-
ve. La participacion implica la libertad de organizarse sin restricciones, de
reunirse sin obstaculos, de decir lo que se piensa y/o se quiere sin ser sujeto
a intimidaciones, asi como poder conocer los hechos pertinentes®.

La informacion en el marco asimétrico de poderes descrito representa
un elemento clave para incidir en reducir dicha asimetria y construir par-
ticipacion. Existe un aislamiento significativo de los titulares de las zonas
rurales insulares para acceder a informacion acerca de los programas de
politica publica, la regulacion sectorial y sus derechos en relacion en mate-
ria de gobernanza del agua. Atendiendo a lo anterior, y aunque reducido a
una experiencia de campo limitada a un territorio especifico, pero del que
consideramos se pueden extraer reflexiones que sean de utilidad, como

48 FSP (2018), p. 42.
49 Naciones UNipas (2004), pp. 21-22.
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equipo de intervencion SP ejecutamos una actividad que respondiera a esta
necesidad y caracter de la participacion en los APR y sus comités.

Esta accion correspondio a un ciclo de talleres sobre el derecho humano
al agua y la gestion comunitaria con el objetivo general de facilitar forma-
cion en derechos humanos, especificamente en cuanto al derecho humano
al agua y su gestion comunitaria, asi como de conocer la experiencia subje-
tiva en torno al disfrute de ese derecho por los titulares. Su disefio se basé
en la metodologia AAAQ del Instituto Danés de Derechos Humanos™.
La tabla a continuacion se basa en las dimensiones del derecho humano al
agua operacionalizadas por la metodologia AAAQ, considerando elemen-
tos para su adecuacion’':

Dimensiones del derecho humano al agua
operacionalizadas por la Metodologia AAAQ

Disponibilidad | Identifica si existe cantidad suficiente de agua disponible en un area
geografica determinada y si existe un suministro de agua regular en el
tiempo. Considera elementos como cambios de estaciones y su impacto
en las fuentes de agua. Considera si existen fuentes de suministro
suficientes para un periodo determinado en un territorio especifico. Es
un criterio objetivo, puede ser medido por datos cuantitativos (cantidad
de agua, duracion de cortes de suministro, por ejemplo). Representa
una complejidad baja.

Accesibilidad | Considera el nivel de acceso e identifica quién tiene acceso. Involucra
principios de no discriminacion, participacion y rendicion de cuentas.
Es un criterio complejo que se divide en subcriterios de accesibilidad:

1) Fisicamente al alcance y accesible sin amenazas fisicas;

2) Economica o asequibilidad. Refiere al costo de acceder al agua y si
dicho costo amenaza la realizacion de otros derechos humanos;

3) No discriminacion. Refiere a identificar practicas discriminatorias
para cada grupo marginalizado y/o vulnerable;

4) Informacion. Considera la frecuencia, media, forma y lenguaje de
la informacion relacionada al agua. En una perspectiva amplia,
incluye la receptividad y apertura de instituciones publicas hacia las
solicitudes y necesidades de informacion sobre la gobernanza del
agua, sus instituciones y procesos. Incluye informacion sobre cuando
pueden participar en las politicas y/o procesos de toma de decision,
asi como el establecimiento de instancias de feedback o quejas.

50 Ver supra.
51 JenseN et al. (2014), pp. 20-21.
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Dimensiones del derecho humano al agua
operacionalizadas por la Metodologia AAAQ

Aceptabilidad | Considera evaluaciones subjetivas de los titulares del derecho en
relacion con sus percepciones sobre el agua y la entrega del agua. Se
divide en subcriterios:

1) Consumidor: refiere a las caracteristicas del agua (olor, sabor,
color) y elementos del proceso del ciclo del agua (comportamiento
de quien presta el servicio de suministro).

2) Cultural: percepciones subjetivas basadas en la cultura de los
titulares, grupos minoritarios y/o comunidades. Pueden existir
altos niveles de subjetividad que generan dificultades para hacer
una medicion genérica, de modo que una evaluaciéon comprensiva
del criterio de aceptabilidad debe ser ejecutada en un proceso de
dialogo cualitativo en el territorio.

Calidad Es un criterio objetivo, cientifico y se liga a estandares internacionales
de calidad. Su evaluacion es compleja pues requiere de experticia
técnica que evalue o verifique la presencia de microorganismos y/o
quimicos que pueden implicar un riesgo a la salud.

La ejecucion de la actividad se llevo a cabo a través de una técnica par-
ticipativa de educacion. El medio de verificacion de su ejecucion, ademas
de listas de asistencia, fue el registro audiovisual de cada taller, en los que
la totalidad de los participantes fueron mujeres, nifias y nifios.

De este modo, nuestros elementos de analisis general sobre la adecua-
cion al enfoque de derechos humanos de las nuevas instituciones relacio-
nadas a la gobernanza del agua en la Ley de Servicios Sanitarios Rurales;
se basan en la ejecucion de esta accion, asi como los elementos observados
en terreno y que fueron referidos precedentemente.

9.5. Gobernanza del agua en la Ley de Servicios Sanitarios
Rurales: brechas para el mar interior de Chiloé

En Chile el derecho humano al agua no tiene un reconocimiento; por el
contrario, mas bien prima un mercado de aguas sobre la base de la trans-
ferencia de derechos de aprovechamiento®?. Pese a que identificamos la
necesidad de que este sea reconocido como derecho humano a nivel consti-
tucional en nuestro régimen juridico nacional, lo referido precedentemente

52 Ver Costa (2016), passim.
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en torno al enfoque de derechos humanos, la pobreza multidimensional y
las dimensiones minimas del contenido normativo del derecho humano al
agua®, operacionalizadas a través de metodologias y/o modelos e inter-
vencion sociales de campo, busca visibilizar herramientas que atiendan o
asistan los desafios en materia de gobernanza del agua. Particularmente en
relacion al aumento de los niveles de conflictividad y en la que el caracter
de la participacion de los actores involucrados debe considerar la titulari-
dad de diferentes derechos.

Consideramos que los instrumentos de operacionalizacion aqui ex-
puestos pueden contribuir y compatibilizar, generando puentes de didlogo
entre miradas histoéricamente divergentes respecto del modelo de desarro-
llo. Esto, pues, el catdlogo de derechos humanos contempla, ademas del
derecho humano al agua, también el derecho a la propiedad privada, y,
después de todo, el marco tedrico de los derechos humanos se encuentra
dentro del sistema de democracias liberales, pudiendo contribuir a mitigar
en parte las reticencias ideoldgicas si el objetivo es contribuir a construir
democracias sostenibles. Ciertamente hay mas elementos en referencia al
dilema ideoldgico™ en la regulacion del agua en Chile, pero la inclusion
de este debate excede la intencion y limites de este articulo en cuanto a
visibilizar instrumentos o herramientas de operacionalizacion que fueron
ejecutados en la practica en una intervencion social en terreno. Ciertamen-
te esto es un limite y reconocemos que otras interpretaciones son posibles.

Relevar la operacionalizacion y la ejecucion de técnicas de intervencion
social, aplicadas en terreno o trabajo de campo, guarda coherencia con
investigaciones y literatura en la materia de gobernanza del agua. OsTROM
puntualiza que sus investigaciones son de cardcter experimental en base a
experiencias diversas de observacion de campo en organizaciones de pe-
quena escala (como lo son Castro insular y sus islas Quehui y Chelin), con
el objeto de descubrir las razones de la gestion exitosa o fracasada de las
instituciones que tienen a su cargo la gestion de los recursos naturales o
bienes comunes®. Asevera que podemos aprender de las experiencias de
observacion en terreno, sobre todo considerando que en la practica las ins-
tituciones se encuentran en un entramado, un entretejido que dificilmente

53  Sobre fundamentacion interpretacion en metodologia AAAQ, ver supra.
54 Ver Costa (2016), passim.
55  OstroM (2000), p. 42.
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se presenta puramente en clave binaria “privada” o “publica”; por el con-
trario, con frecuencia depende una de la otra’®.

OsTrOM cuestiona, ademas, los presupuestos que la autoridad regula-
toria impone de forma externa como “panaceas institucionales universa-
les” para la resolucion de problemas de pequefia escala, y las que tienen
su propia complejidad, incertidumbre y dificultad. Busca desarrollar un
marco tedrico que identifique las variables que deben considerarse en las
técnicas regulatorias que se utilicen, para permitir que los miembros de la
comunidad que administren y autogestionen el recurso lo hagan de una for-
ma exitosa o bien pueda predecirse cuando fracasara dicha gestion®’. Para
ello identifica una serie especulativa de principios de disefio institucional
a partir de las observaciones de campo recopiladas. De dichos principios
destacamos que a su base se encuentra el reconocimiento de los miembros
de la comunidad que autogestionan el recurso, como titulares de un capital
social relevante y que es util para lograr la conformidad con los acuerdos
institucionales en el centro de regulaciones impuestas. La aplicaciéon de
modelos externos causa dafios a ese capital social, al fijar estructuras ina-
movibles y exdgenas, que dejan fuera la autonomia de las comunidades y
la impide, al inclusive sancionar conductas que implican soluciones inno-
vadoras o ingeniosas. Muchos de estos modelos externos operan a su base
con el presupuesto de que los miembros de la comunidad son incompeten-
tes®®, y bajo su marco se estructura y construye otro caracter de la nocion
de “participacion”.

De este modo, hemos precedentemente expuesto elementos de la reali-
dad de Castro Insular, para analizar la adecuacion con enfoque de derechos
humanos de la gobernanza del agua en la Ley N°20.998 que regula los
Servicios Sanitarios Rurales y que fue publicada en el Diario Oficial con
fecha 14 de febrero de 2017 y cuya vigencia se encuentra diferida hasta la
dictacion de su Reglamento. Asimismo, consideramos los contenidos del
programa que la Direccion de Obras Hidraulicas del Ministerio de Obras
Publicas ha disefiado y se encuentra ejecutando para preparar la imple-
mentacion de la referida ley. Este ultimo programa ha sido desarrollado
en conjunto con la academia, y declara haber sido “[...] construido a la

56  OstroM (2000), pp. 290-303.
57 Idem.
58 idem.
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medida por los operadores y dirigentes de los servicios [...]"* para aplicar
y/o ejecutar cursos de accion, procedimientos y metodologias en materia
de gobernanza del agua.

La normativa surge a partir de procesos diagnosticos previos hechos
por la autoridad a través del Programa de Agua Potable Rural y en el que se
identifico que los principales desafios se encontraban en la gestion interna
eficiente de los comités y/o cooperativas, los que funcionaban de forma no
sostenible debido a la precariedad administrativa financiera. El detalle del
diagndstico puede encontrarse en la seccion 9.4 de este articulo. En esta
parte referiremos que, atendiendo a dicho diagndstico, esta ley establece
las siguientes nuevas obligaciones® en materia de gestion:

1) Los comités y/o cooperativas deben obtener una licencia ante el
MOP para operar el servicio sanitario rural. Ademas, deben contar
con un fondo de reserva para garantizar el servicio que proveen de
un equivalente de tres veces a los costos de un mes de operacion. La
Subdireccion de Servicios Sanitarios debera confeccionar un regis-
tro de operadores que los clasifique, lo que puede resultar un acierto
si se disefian los indicadores correctos de acuerdo con BLanco ¢'.

2) Impulsa normativamente el saneamiento a través de sistemas de
APR, que implica un desafio nuevo para los comités y/o coopera-
tivas de agua en materia de recoleccion, disposicion y tratamiento
de las aguas servidas domiciliarias de zonas rurales y periurbanas,
centralizadas o descentralizas. La licencia de operacion del servicio
referida en el punto precedente comprende también el saneamiento
de aguas servidas; también se otorgara una licencia para operar para
la etapa de recoleccion de dichas aguas.

3) La Superintendencia de Servicios Sanitarios como entidad determi-
nara la tarifa del servicio de agua potable y/o saneamiento. La tarifa
debe ser una fuente de ingresos que permita la sostenibilidad de la
operacion del servicio. La fijacion de la tarifa busca, ademas, que se
constituya un fondo de reserva que destine el 20 % del remanente a
inversion, ademas de crear un fondo de reposicion. La formula de

59  Fesan (2018), p. 10.
60 FEsan (2018), p. 24.
61 Branco y Donoso (2016), p. 74.
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calculo de la tarifa considera costos fijos y variables y contempla
elementos de flexibilidad y control (implementacion paulatina para
no aumentar las tarifas de inmediato a los usuarios).

4) Impone nuevas obligaciones financieras y de control. Se procedera a
hacer evaluaciones sistematicas de la confeccion del balance o esta-
do de situacion anual de los comités y/o las cooperativas de APR. Im-
pone la obligacion de contar con una planificacion a cinco afios para
obras y conservacion de infraestructura (instalaciones y equipos).

Debido a que el contenido de la nueva normativa no atiende a la reali-
dad del sector rural que se encuentra disperso®, no atiende a las realida-
des diversas y especificas de la ruralidad insular. Lo afirmamos en base a
las dificultades de implementacion de modelos exitosos en Castro insular
en materia de gobernanza del agua y que fueron expuestas en la seccion
anterior. Consideramos que esta normativa y sus nuevas obligaciones es-
pecificamente en relacion a la gobernanza del agua ignora la realidad de
la ruralidad insular expuesta, reforzando las asimetrias, intersecciones y
roles de poder preexistentes y que acrecientan dindmicas opresivas. De lo
expuesto en la seccion 9.4, la nueva normativa se encuentra lejos de brin-
dar capacidades en un marco de respeto a la libertad de los individuos, asi
como del reconocimiento de su capacidad para desplegarse en el mundo
para la satisfaccion de sus necesidades.

Los comités de APR de las zonas rurales insulares en Chiloé enfrentan,
ademas de los desafios de la gestion de dichas instituciones que tensionan
a la comunidad, el dilema o el problema material de escasez hidrica esta-
cional es también percibido por los habitantes de Castro insular®. Esta
escasez hidrica estacional tiene multiples causas en Chiloé:

“[...] sobresaliendo el efecto antropico sobre la capacidad de las cuencas para
almacenar agua; la presion desarrollada sobre toda la capa vegetal, fundamen-
talmente boscosa (para lefia y construccion), la transformacion de los usos
del suelo, suelos y humedales, asi como la extraccion del pompodn, la sus-
traccion de turba y la remocion-transformacion de los sustratos de zonas post
deforestadas (riadis) para la plantacion de Eucaliptus. También encontramos
la exposicion del agua a contaminantes antropogénicos, el uso y extraccion

62 Branco y Donoso (2016), p. 77.

63 Observacion derivada de aplicacion técnica participativa para diagndstico inicial
intervencion y sobre el derecho humano al agua.
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de agua (superficial y subterranea) para actividades productivas o de consumo
humano, la gestion hidrica reactiva e incipiente, entre otros; lo que sumados
a las variaciones estacionales y de largo plazo del clima —principalmente dis-
minuciéon de cantidad y régimen de precipitaciones— y al cambio climatico
mundial, se ha alterado sustancialmente la capacidad de retencion del recurso
agua en todo el Archipiélago™®.

La escasez impacta en la vida rural insular generando desabastecimien-
to y disminucion de los modos productivos de los habitantes de la isla. No
pueden ignorarse o pasarse por alto las formas de vida de los consumidores
del agua en estas zonas. Si se habla de una gobernanza del agua, debe in-
cluirse la gestion referida a los ecosistemas para considerar que existe un
buen gobierno del agua®.

La logica normativa verticalista, top-down o centralizada de la Ley de
Servicios Sanitarios Rurales queda de manifiesto en referencia a la gober-
nanza del agua, y el tipo gestion que impone, principalmente porque ignora
las tensiones sociales que el modelo actual genera entre los miembros de
la comunidad del mar interior de Chiloé®, la solucion homogeniza las
realidades de territorios para imponer un modelo de gestion administrativo
y financiero a las comunidades en clave de “empresa b” o empresa social,
ignorando que las comunidades cuentan con capacidades de otro tipo ya
instaladas®’, y a partir de las cuales se pueden construir e inclusive apren-
der de formas participativas alternativas en referencia a la administracion
y gobierno del agua, pero que son desarticuladas o censuradas por medio
de la forma rigida de participacion que mandata la norma y operacionaliza
un programa que preparar su implementacion.

Bajo el actual y el nuevo modelo de gobernanza del agua no se logra
integrar la diversidad de formas productivas de la agricultura y ganaderia
de subsistencia a las que responden las conductas que podrian considerarse
como “malas practicas” en cuanto a los usos de sistema de APR. En efecto,
cuando derivada de la escasez estacional y la falta de lluvias, los habitantes
dan de beber agua a su ganado o utilizdndolo para el riego de hortalizas,
estresando al sistema de APR, y al mismo tiempo la normativa impone un

64 VILLARROEL (2018), p. 11.
65 VILLARROEL (2018), p. 29.
66 THER et al. (2018), p. 20.
67 THER et al. (2018), p. 11.
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sistema de gestion y administracion en clave de empresa b, cuyos elemen-
tos de flexibilidad son temporales y destinados a circunscribirse en un mo-
delo de participacion que enmarca el despliegue de las comunidades. Esto
impide la innovacion y la creatividad para que las comunidades elaboren
soluciones a los problemas de gestion que se expresan en sus territorios.

Consideramos a este cambio normativo verticalista como un riesgo de
siniestro normativo® a las comunidades rurales insulares. Su contenido
se encuentra alejado del reconocimiento de la diversidad de activos y ca-
pacidades en las islas rurales, del ingenio y la capacidad de resolucion de
problematicas que les afectan (como, por ejemplo, la recoleccion impro-
visada de aguas lluvias ante la falta de disponibilidad y acceso al recurso).
Asimismo, también adolece de una falta de reconocimiento de usos mas
amplios que las formas legalistas o rigidas de lo que es o constituye la
participacion en el gobierno y/o gestion del recurso®.

Lo apuntado por profesionales de otras disciplinas y sefialado preceden-
temente, sumado a la observacion de la intervencion de campo del progra-
ma SP en Castro insular, nos permite aseverar que las dimensiones del dere-
cho humano al agua —conforme a la metodologia AAAQ—, de accesibilidad
econdmica, no discriminacion y de informacion, asi como la dimension de
aceptabilidad cultural se ven vulneradas por la nueva institucionalidad que
impone una forma de gestion en clave de empresa b, homogénea y rigida,
sin atender a la diversidad de las formas de ruralidad dispersa, afectando
negativamente a las comunidades insulares del mar interior de Chiloé.

9.6. Conclusiones: desafios criticos para la participacion
efectiva en la gobernanza del agua

1) El enfoque de derechos humanos, la concepcion de pobreza multidi-
mensional y la metodologia AAAQ expuestas y observadas en trabajo
de campo, a través del modelo de intervencion social de SP y una ac-
tividad ejecutada en ese marco, visibilizan propuestas a la resolucion
de conflictos que se expresan en modelos de desarrollo de economias
de pequenas escalas y de la diversidad particular que caracterizan a sus

68 THER et al. (2018), p. 23.
69 Avrvarez et al. (2018), p. 59.
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conflictos. Son herramientas practicas que atienden a la acusada abs-
traccion de los derechos humanos que denuncian otras disciplinas, fa-
cilitando la comprension de los desafios del desarrollo sostenible y las
obligaciones en materia de derechos humanos, pues habilitan de forma
agil al entendimiento sistémico de los derechos necesarios para vivir
dignamente.

Si la disciplina juridica se compromete con la efectividad de los dere-
chos humanos, tiene que estar abierta a complementar su contenido con
otras profesiones y sus técnicas. La experiencia de operacionalizacion
permite constatar que una participacion efectiva requiere de tiempo y
de técnicas regulatorias que consideren una flexibilidad tal que permita
el reconocimiento de la diversidad de realidades de las zonas rurales.
De lo contrario, se corre el riesgo de que los derechos humanos se con-
viertan en retorica o se accionen Unicamente por vias judiciales cuando
(por lo general) el dafo ya se ha causado. La operacionalizacion de
estas tematicas, el trabajo de campo a través de modelos de interven-
cion social como el de SP, son de asistencia en esa tarea de prevenir a
que se vulneren los derechos, pues brindan herramientas de educacion,
informacion y analisis a los titulares de esos derechos; no a través de
enunciar, sino a través de la ejecucion de técnicas que revisten de un
caracter practico propio de esas disciplinas.

Un criterio del enfoque de derechos humanos es considerar a los grupos
mas vulnerables, excluidos y/o discriminados, este debe ser incluido en
las futuras discusiones juridicas que sienten las bases de nuevas politi-
cas publicas y amplien el espectro regulatorio. Aunque las observacio-
nes aqui vertidas se enmarcan en la experiencia especifica de la inter-
vencion social en Castro Insular durante 2019-2020, debe continuarse
la documentacion y registro de esta y otras realidades de las islas del
mar interior de Chiloé¢, contribuyendo al reconocimiento de su diversi-
dad, expresada en sus saberes e ingenio que permita comenzar a robus-
tecer el caracter que debe o requiere tener la participacion efectiva en la
gobernanza del agua en zonas rurales dispersas y, especificamente, de
la ruralidad insular. Tenemos la conviccion de que relevar la diversidad
de nuestros territorios por medio de observaciones de campo enriquece
los elementos de analisis que lo regulatorio busca resolver y tiene una
importancia que atiende a estandares internacionales de proteccion, res-
peto y realizacion de derechos humanos.
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10. GESTION DE AGUAS SUBTERRANEAS, DESAF{OS
Y PERSPECTIVAS DESDE LAS ORGANIZACIONES DE USUARIOS"

GusTavo ABRIGO CORNEIO™
RopriGo FustER GOMEZ™

RESUMEN

La organizacion de los usuarios de aguas superficiales en Chile cuenta

con una larga tradicion en materia de distribucion del recurso, solucion de
conflictos internos, mantencioén y construccion de obras comunes, entre
otras. Sin embargo, no se ha desarrollado una administracion similar de las
aguas subterraneas, ya que, por lo general, las extracciones se realizan de
manera individual, sin considerar que se comparte la fuente natural corres-
pondiente al acuifero. Si bien la legislacion chilena permite a los usuarios
de aguas subterrdneas organizarse para gestionar el acuifero que aprove-
chan, actualmente en Chile existen catorce comunidades de aguas subte-
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rraneas legalmente organizadas, aun cuando, de acuerdo a la legislacion,
debiesen existir ciento setenta y siete comunidades administrando sectores
hidrogeologicos que se encuentran en condiciones de sobreexplotacion.
Por lo anterior, es necesario promover la organizacion de este tipo de co-
munidades, para propiciar la gestion colectiva de las extracciones de agua
que se realizan en ellos. Este trabajo identifica los principales desafios en
la gestion del agua subterranea, conjugando las disposiciones legales, re-
querimientos técnicos y las necesidades practicas de las organizaciones. Lo
anterior, en base a la recopilacion y sistematizacion de las disposiciones
normativas y administrativas que regulan las comunidades de aguas sub-
terraneas, como del analisis tanto de la experiencia empirica en formacion
de estas organizaciones y del conocimiento experto en materia de organi-
zaciones de usuarios de aguas.

10.1. Introduccion

La organizacion de los usuarios de aguas superficiales en Chile cuenta
con una larga tradicion en materia de distribucion del recurso, solucion de
conflictos internos, mantencion y construccion de obras comunes, entre
otras. Sin embargo, no se ha desarrollado una administracion similar de las
aguas subterraneas, ya que, por lo general, las extracciones se realizan de
manera individual, sin considerar que se comparte la fuente natural corres-
pondiente al acuifero.

Uno de los desafios que el pais debe abordar en materia de aguas es “ha-
cer la gestion del agua subterranea mas sostenible™!; sin embargo, poco se
ha avanzado en materia de gestion sustentable de acuiferos, ya que en el con-
texto de megasequia que el pais ha experimentado, las aguas subterraneas se
han convertido en la principal fuente de abastecimiento en zonas que ya no
cuentan con agua superficial, generando una sobreexplotacion** que se evi-
dencia en territorios como La Ligua, Petorca o el caso de la laguna Aculeo.

Una manera de enfrentar este desafio utilizando la institucionalidad exis-
tente se encuentra en las denominadas comunidades de aguas subterraneas
(CANS), las que pueden cumplir un importante rol en la gestion, proteccion y

1 Banco MunpiaL (2011), p. 65.
2 GARReAUD et al. (2019), p. 2.
DE Graar et al. (2019), p. 1.
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administracion de los acuiferos en base a la asociatividad entre los usuarios,
titulares de derechos de aprovechamiento de aguas (DAA)**¢, siendo ne-
cesario organizarlas legalmente para que ejerzan las facultades que la ley
les entrega’.

Teniendo en cuenta que las aguas subterraneas son un recurso colecti-
vo® 0 comun, continuamente se utiliza la parabola de la Tragedia de los
Comunes’ para ejemplificar como el individualismo puede llevar a una si-
tuacion catastrofica si se considera la posibilidad de disponer de un bien ili-
mitadamente, consumiendo al maximo los recursos comunes, dando paso a
la disminucion del recurso colectivo'.

OstroM!! tratd de demostrar que la solucion al problema presentado por
HaRrDIN, no tiene una respuesta Uunica, ya sea con regulacion estatal o con
soluciones de mercado a través de la eficiencia econdmica. Al mismo tiem-
po, trata de explicar como es posible que, desde una visidn economicista
(aplica al modelo de aguas chileno), los actores pueden adoptar normas
entre ellos mismos (autorregulacion) haciendo uso racional de los recursos.

Frente a lo anterior, si bien en el pais ha primado mayoritariamente la
explotacion individual, similar a la tragedia de los comunes, con ejemplos
de sobreexplotacion y contaminacion'?'*-4, existen también oportunidades
en que los usuarios enfrentados a una escasez extraordinaria han sabido
cooperar y autorregularse para sobreponerse al conflicto, eso si, de manera
reactival>1®,

Donoso (2016), pp. 2-7.

SEvILLA et al. (2010), pp. 306-307.
SENENT (1997), pp. 170-175.

ARrEvaLO (2013), p. 185.

SENENT (1997), pp. 170-175.

HARDIN (1968), pp. 1247-1248.

10 SeviLLa et al. (2010), pp. 306-307.

11 OstrOM (1998), passim.

12 DirEccION GENERAL DE AGuas (2012), pp. 171-172.
13 UNIVERSIDAD DE CHILE (2014), p. 6.

14 UnNivErsIDAD DE CHILE (2015), pp. 41-43.
15 BItrAN et al. (2014), pp. 847-848.

16 Rmvaupo y Donoso (2018), pp. 13-17.
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De esta manera, las CAS representan una oportunidad de autorregula-
cion, puesto que desde ellas pueden generarse adecuaciones locales que
permitirian avanzar en la bisqueda del bien comun y, de esta manera, “co-
laborar en la gestion de sus recursos naturales, para modificar la situacion
actual mediante la gestion colectiva y cooperativa”'’.

Alcanzar un nivel de operacidén, como el descrito, parece ser un desafio
central en materia de comunidades de aguas subterraneas, sin embargo,
para llegar a ese estado de desarrollo, se deben realizar una serie de accio-
nes, que involucran tanto al sector ptublico como privado.

Los desafios identificados en esta investigacion tienen componentes
técnicos, legales y administrativos, sin embargo, se advierte que el mayor
desafio se resume en lograr el funcionamiento de las CAS vy, a su vez,
comprometer a los comuneros en la adopcion de practicas de extraccion
que resguarden la sustentabilidad del acuifero. En cuanto a la gestion co-
lectiva del acuifero, el desafio es la coordinacion con las otras CAS, ya
que la mayoria de los acuiferos estudiados en Chile se encuentran secto-
rizados.

En relacion a la coordinacidon necesaria para una “Gestion Integrada
de Recursos Hidricos” y, considerando que el Cédigo de Aguas (CdA) en
su articulo 263 incorpord las aguas subterraneas a las Juntas de Vigilancia
(JV), resulta factible preguntarse como se lograra esta integracion y de qué
forma participaran los usuarios subterraneos a la gestion de la cuenca. Este
parece ser un desafio poco previsto, sobre todo en el centro del pais, donde
existen varios seccionamientos de rio.

Por lo antes sefialado, este trabajo busca rescatar la experiencia desa-
rrollada en cuanto al funcionamiento de las CAS, para establecer los prin-
cipales desafios que estas enfrentan en el ejercicio de sus actividades y las
perspectivas en cuanto a su desarrollo e injerencia en la gestion del agua.
Lo anterior, en base a la recopilacion y sistematizacion de las disposicio-
nes normativas y administrativas que regulan las CAS, como del analisis
tanto de la experiencia empirica en el desarrollo de estas organizaciones
y del conocimiento experto en materia de organizaciones de usuarios de
aguas.

17 Donoso (2016), pp. 2-7.
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10.2. Metodologia

Esta investigacion considerd el uso de fuentes de informacion primaria
y secundaria, para comprender las diferentes areas o dimensiones del fun-
cionamiento de las comunidades de aguas subterraneas.

En cuanto a la informacion primaria, se realizo una entrevista semies-
tructurada'® a expertos en gestion del agua en Chile, buscando rescatar la
vision tanto del sector publico como privado y la academia. Los entrevis-
tados cuentan con la experiencia y conocimientos respecto a las comunida-
des de aguas subterraneas chilenas, de manera que influyen o han influido
directamente en alguna de las etapas de desarrollo de este tipo de organiza-
ciones, por lo que se logr6 la saturacion de contenido.

En el cuadro 1 se presenta la nomina de entrevistados seglin el sector
que representan, a fin de mantener la confidencialidad de la informacion
proporcionada. En los resultados se asigna a cada entrevistado un niimero
para diferenciar sus respuestas.

Cuapro N° 1:
EXPERTOS ENTREVISTADOS CON SUS RESPECTIVOS CARGOS

Tipo de entrevistado Cédigo asignado N°

Integrante del Directorio Director 3

Representante de CAS Gerente o administrador (a) Gerente 4
Asesor CAS Asesor 2

Representante institucion publica R. publico 8
Representante Academia Académico 3
Experiencia internacional E. internacional 1
Total entrevistados | 21

Fuente: claboracion propia en base a Fuster (2013).

Con el insumo de las entrevistas, se realiz6 un analisis de discurso que
permitio rescatar el conocimiento de los expertos y extraer conceptos esen-
ciales para dar respuesta a los objetivos planteados'. De esta manera, com-
plementando la norma, la literatura y la visién de cada experto construy6

18 HERNANDEZ et al. (2014), pp. 387,404 y 418.
19 Urra et al. (2013), pp. 51-52.
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de manera conjunta un planteamiento que se valida con citas textuales de
los entrevistados?, los que se distinguen con los cddigos asignados en el
cuadro N° 1.

Respecto a las fuentes secundarias, se utilizé informacion proveniente
de articulos cientificos, revistas especializadas, actas de seminarios, docu-
mentos técnicos y la legislacion vigente, esto es, el Codigo de Aguas?' y el
Decreto N° 20322, principalmente.

Con lo anterior, se buscé desarrollar un analisis combinado, con énfasis
en el conocimiento empirico del funcionamiento y desafios de las CAS,
en funcion de la experiencia de quienes, de una u otra manera han sido
participes de estos procesos, dando cuenta de las acciones, recursos y con-
diciones habilitantes, necesarias para alcanzar el objetivo de gestionar el
agua subterranea a través de una CAS.

10.3. Resultados

Si bien la legislacion chilena permite a los usuarios de aguas subterra-
neas organizarse para gestionar el acuifero que aprovechan, actualmente
existen 14 comunidades de aguas subterraneas legalmente organizadas y
solo 3 de ellas funcionan activamente®, aun cuando debiesen existir 177%
comunidades administrando sectores hidrogeoldgicos* que se encuentran
declarados con algin grado de proteccion debido la sobreexplotacion que
experimentan.

Frente a esto, uno de los principales desafios identificados tiene que ver
con avanzar en la organizacién y formalizacion de CAS, proceso reglado

20 HERNANDEZ et al. (2014), pp. 387, 404 y 418.

21 D.FL.N°1.122 de 1981.

22 MiNisTERIO DE OBRAS PuBLIcas (2013), p. 12.

23 DirecciON GENERAL DE AGuas (2018), pp. 39, 151-183.
24 DireccION GENERAL DE AGuas (2020), p. 1.

25 Segln el D.S. N° 203 del afo 2013, un Sector Hidrogeolégico de Aprovechamiento
Comun (SHAC) se entiende como “[a]cuifero o parte de un acuifero cuyas caracteris-
ticas hidroldgicas espaciales y temporales permiten una delimitacion para efectos de
su evaluacion hidrogeoldgica o gestion en forma independiente”. En este trabajo se
utilizaran indistintamente las expresiones acuifero o sector hidrogeoldgico para refe-
rirse a la unidad sobre la cual se organiza la CAS, o sea, su jurisdiccion.
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en el Codigo de Aguas de manera general, pero que, segun lo mencionado
por Gerente 1, requiere de “orientacidon para conformar CAS, ya que exis-
ten muchas dudas sobre el registro”, refiriéndose al proceso que culmina
con la anotacion en el libro de comunidades de aguas del Registro Publico
de Organizaciones de Usuarios de la Direccion General de Aguas, segiin
lo establecido en el articulo 196 del CdA. Como se mencioné al comien-
zo del articulo, esta materia ha sido abordada en la Actividad Formativa
Equivalente a Tesis (AFE) denominada “Propuesta Metodologica para la
Organizacion y Funcionamiento de Comunidades de Aguas Subterraneas”
que fue aceptada por la DGA y publicada como “Manual para la organi-
zacion y funcionamiento de comunidades de aguas subterraneas” (2019),
S.D.T. N° 422, por lo tanto, este trabajo se centra en los desafios del fun-
cionamiento de una CAS, mas que en el procedimiento de organizacion
propiamente tal.

10.4. Bases para el funcionamiento inicial de una CAS

Posterior a la formalizacion u organizacion legal de una CAS, el desafio
pasa por iniciar las actividades de esta y posicionar la CAS en el territorio.
Al respecto, pareciera que el primer desafio es explicar a los comuneros los
beneficios que conlleva formar una CAS y la gestion colectiva del agua,
exponer ventajas comparativas y tratar de entregar productos claros e iden-
tificables que otras CAS han conseguido a medida avanzan en el proceso
de funcionamiento?®.

Para el funcionamiento de una CAS, en cuanto a sus deberes y atribu-
ciones, existe consenso en la relevancia de contar tanto con un directorio
comprometido con la implementacion de las funciones de la CAS como
con un equipo asesor, que permita realizar un trabajo de dedicacion com-
pleta y profesional en ella. La implementacion de un equipo asesor ha de-
mostrado ser un punto diferenciador en las comunidades funcionalmente
avanzadas que tiene el pais. Tal relevancia tiene el administrador que para
Gerente 2 “el administrador o gerente deberia ser participe del proceso de
conformacion o integrarse desde una etapa temprana a la CAS”.

Si bien el administrador tiene un rol central, no deberia perderse de
vista que es un operador del directorio, el que a su vez representa los re-

26 Donoso (2016), pp. 2-7.
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querimientos de la comunidad, por tanto, son los propios usuarios los que
deben generar una hoja de ruta sobre las que el administrador trabajara.

Para iniciar, el equipo técnico podria estar compuesto por un adminis-
trador(a) y un administrativo(a); luego, a medida que la CAS avanza en
su desarrollo, podran sumarse mas profesionales al equipo, que contenga
ingenieros, abogados, entre otros.

La composicion ideal de un equipo técnico y su relacion con la comu-
nidad se muestra en la figura N° 1.

Figura N° 1:
COMPOSICION MINIMA IDEAL DEL EQUIPO TECNICO ASESOR EN EL MARCO DE UNA CAS
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Fuente: elaboracion propia.

De lo anterior deriva otro desafio para las CAS, que es el financiamien-
to. Respecto a los costos de mantener un equipo técnico con dedicacion
completa, el problema se genera en aquellas comunidades que no cuentan
con los comuneros suficientes para financiar el presupuesto de la CAS,
a partir del valor per cdpita de la cuota por concepto de administracion.
Aunque el CdA establece que el pago de cuotas es en proporcion a los de-
rechos que cada comunero posee, se podria considerar un cobro diferen-
ciado o excepciones a ciertos grupos, por ejemplo, a aquellos que tengan
menos de cierta cantidad de caudal otorgado (L s). Si las condiciones lo
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permiten, para Académico 5 “es importante comprometer a los accionis-
tas mayoritarios con dinero”. Similar opinion entrega Director 3, ya que,
segun su percepcion, “se podrian generar rangos de cobro”; la idea es, en
una situacion hipotética, generar segmentos a los cuales se les define una
cuota.

Respecto a esto, Académico 5 sefiala que “deberia existir un apoyo Es-
tatal o financiamiento en la puesta en marcha”, principalmente relacionado
con la incorporacion de un equipo técnico asesor. Por su parte, R. Publi-
co 4 complementa lo anterior mencionando que “el Estado deberia pro-
fesionalizar las OU, entregando un financiamiento decreciente a lo largo
de 5 afios, [es decir] comenzar con 100% para luego ir disminuyendo el
aporte”. Lo anterior evidencia la necesidad por parte de las CAS de apa-
lancar recursos, lo que, en opinidén de Académico 5, es “una de las tareas
principales que el Administrador o Gerente deberia realizar”. La fuente de
financiamiento comunmente utilizada es la Ley N° 18.450, conocida como
la Ley de Fomento al Riego, pero no se deben perder de vista otros fondos
concursables, ya que la CAS es una organizacion territorial y, por tanto,
puede obtener recursos de CORFO, Gobierno Regional, recursos privados,
ONGs nacionales o internacionales, entre otras.

En cuanto a las intervenciones o el apoyo que realice el Estado en las
CAS, para que sean sostenibles en el tiempo, deben configurarse a largo
plazo, con diferentes etapas integradas y no desde una vision segmentada,
afirmando R. Publico 1 que “el apoyo de instituciones publicas debe ser
persistente, abarcar diferentes etapas, un programa de por lo menos 10
afios, que permita a su vez evaluar cambios sociales, culturales y técnicos
derivados de la intervencion”.

Otro desafio que se deberia abordar tempranamente en una CAS es la
confeccion y acuerdo de los estatutos que la normaran. En este sentido,
que la CAS cuente con estatutos ajustados a sus necesidades y no con una
copia fiel del CdA representa un punto de partida favorable para su funcio-
namiento. Al respecto, Académico 5 hace hincapié en “la relevancia de es-
tatutos propios adaptados a la gestion de aguas subterraneas” y que ademas
se logren adecuar a la realidad local del territorio donde se inserta la CAS.
Este punto representa un desafio que no deberia menospreciarse, ya que la
rigidez de estatutos copiados del CdA deja vacios importantes en cuanto al
funcionamiento de la CAS. De esta reflexion aparece otra necesidad: que
los estatutos sean complementados o acompafiados de un reglamento que
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defina de forma clara el “como se hace” en diferentes instancias o activida-
des propias de la CAS, lo que a su vez debe estar acorde con los estatutos.

En cuanto a atribuciones de la CAS y la manera de llevarlas a cabo, un
aspecto que aparece como tema relevante para varios de los entrevistados
es definir el procedimiento que permita a directores o funcionarios de la
organizacion hacer ingreso a los predios de los comuneros. La principal
preocupacion apunta a que esta atribucion se encuentre refrendada en los
estatutos de la comunidad, lo que da mayor peso legal a la accion. En este
sentido, R. Publico 7 menciona que, “si bien el sistema de captacion de
aguas es distinto [diferenciado de un Canal], la legislacion permite realizar
las mismas acciones que en aguas superficiales, no existe mayor diferencia
entre caudalimetro y aforador o marco partidor, su funcion es la misma,
medir cuanto saca cada uno, por lo mismo, la CAS tiene la facultad para
hacer ingreso [al predio], el problema tiene que ver mas con la idiosincra-
sia de no permitir el acceso a la propiedad”, ya que la captacion subterra-
nea (individual), a través de un pozo que esta en propiedad privada difiere
sustancialmente de las aguas superficiales, donde existe una servidumbre
de acueducto que permite el acceso al marco partidor, que sigue estando en
el canal (obra de aprovechamiento comun) y no en el predio del usuario.

De esta manera, R. Publico 7 es tajante al mencionar que “la comunidad
tiene una funcion [determinada por la ley], tiene un objeto y la adminis-
tracion de los dispositivos de control [como atribucion] estd radicado en
el directorio, por tanto, los comuneros no deberian impedir el acceso a la
revision de sus dispositivos”. Ahora bien, si el propietario del predio no per-
mite el ingreso al directorio o administrador de la CAS, la comunidad puede
solicitar el auxilio de la fuerza publica para hacer ingreso, en virtud del ar-
ticulo 242 del CdA. Esta solicitud se realiza por intermedio del juez, siendo
la persona que se opone quien tendra que pagar el costo de la tramitacion.

Una forma de enfrentar este problema esta dado por su inclusion espe-
cifica en el reglamento de la comunidad, estableciendo cémo se realiza la
visita, en qué circunstancias y quién lo hace?. La fortaleza del reglamento

27 La CASUB 5y 6 de Copiap6 elabord un reglamento completo que, entre varios as-
pectos, regula el acceso al pozo, detallando el procedimiento, de manera que la comu-
nidad da aviso con ciertos dias de anticipacion de la visita a realizar, que se realiza en
ciertos horarios y definiendo al encargado, que son el presidente o el administrador
(reglamento CAS registrado en DGA el 2015).
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resulta de su aprobacion en junta general, siendo aplicable a todos los inte-
grantes de la comunidad, posicionando esta herramienta como una manera
efectiva agregar componentes locales al funcionamiento de la organizacion.

10.5. Operacion de una comunidad de aguas subterraneas

En este apartado se describen los resultados respecto a como deberia
funcionar una CAS que se encuentre totalmente desarrollada organizacio-
nalmente y posicionada en su territorio, siendo una vision ideal de lo que
se espera de este tipo de organizaciones?®*3%3! Junto con lo anterior, se
describen los principales desafios a los que se enfrentan las CAS, reflexio-
nando sobre su participacion o injerencia en la gestion del agua en las
cuencas donde se emplazan y en Chile en general.

Respecto al funcionamiento activo de la CAS, esperable un completo
cumplimiento de las atribuciones legales con las que cuenta, como son la
identificacion y disminucion de extracciones ilegales, actualizacion perid-
dica del registro de comuneros, asi como ampliar el equipo técnico asesor
hacia una vision holistica, que incluya nuevas areas de desarrollo, como
control de agentes contaminantes, proteccion de zonas de recarga del acui-
fero, aspectos sociales, gestion juridica en la proteccion de los intereses de
los comuneros y de la misma comunidad, entre otras. Para todo lo anterior
necesitara de un presupuesto que permita solventar las tareas comprome-
tidas, cuidando no olvidar el objetivo central de la CAS, que es la recu-
peracion o estabilizacion de los niveles del acuifero. En la misma linea,
mantener una conciencia colectiva, propiciar la participacion y compro-
miso de los comuneros, avanzando a una autogestion, permitira a la CAS
mantenerse en el tiempo3233-34-3,

28 Donoso (2016), pp. 2-7.

29  SeviLLA et al. (2010), pp. 306-307.
30 SeNeNT (1997), pp. 170-175.

31 BitrAN et al. (2014), pp. 847-848.
32 Donoso (2016), pp. 2-7.

33 Cusrobio (2007), p. 303.

34 Cobma (2004), p. 324.

35 Pranas (2013), p. 102.
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Siguiendo la idea de un enfoque colectivo, deberia existir un consenso
entre sus comuneros respecto al problema que enfrentan y una vision de
futuro respecto a los objetivos que esperan alcanzar, ya que para Gerente 4,
“mientras los usuarios no dimensionen que se encuentran en una situacion
critica, no modificaran su actuar”. Por tanto, definiendo lo anterior, es po-
sible establecer acciones concretas a realizar, que determinaran los ajustes
que se realicen a la hoja de ruta definida anteriormente.

En otro ambito, una CAS fortalecida**” deberia lograr una alta partici-
pacion y representacion de todos sus usuarios®. Segun el articulo 222% del
CdA, en las organizaciones de usuarios el sistema de votacion para la toma
de decisiones es una accion un voto, lo que en un escenario de alta con-
centracion de DAA, como el chileno®, genera casos donde pocos titulares
centralizan el poder, llegando incluso a que un comunero posea mas del
50 % de las acciones en la comunidad*!, por tanto, las decisiones en la CAS
podrian depender de solo una persona natural o juridica. Ante este hecho,
resulta adecuado plantear a la comunidad la necesidad de analizar y discu-
tir un acuerdo para la determinacion de un directorio representativo de los
diferentes usos en el acuifero, que permita a los usuarios minoritarios (en
cuanto a acciones) contar con uno o mas directores y asi tener presencia en
las decisiones de la CAS.

Un ejemplo de esto es la CASUB* de Copiapd, que tempranamente
adoptod un directorio representativo de los usos en el acuifero, lo que 8 afios
después fue reafirmado y ampliado en una modificacion estatutaria. Asi,
seguin consta en sus estatutos actuales, el directorio se compone de 7 direc-

36  MmiSTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2013), p. 12.

37 Se entendera por fortalecida a una OU cuando haya alcanzado un grado de desarrollo
que permita implementar los ambitos planteados en el Diagnostico Nacional de Orga-
nizaciones de Usuarios elaborado por DGA (2018).

38 Loprez GunN y Rica (2013), pp. 15-33.

39 D.FL.N°1.122 de 1981.

40 Bauer (2015), pp. 273-276.

41 DirecciON GENERAL DE AGuas (2016), p. 13.

42 La Comunidad de Aguas Subterraneas Copiapd-Piedra colgada; Piedra Colgada-Des-
embocadura, conocida como “la CASUB”, tiene jurisdiccion sobre los sectores 5 y
6 del acuifero de Copiapo, siendo la primera en su tipo en el pais y, por tanto, la que
concentra gran parte de la experiencia en la materia.
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tores, de los cuales 1 representa a la empresa sanitaria (consumo humano),
1 a la mineria y 5 a la agricultura, entre los que se dividen 3 agricultores
medianos, 1 pequeno y 1 grande, definiendo, ademas, qué se entendera por
agricultor mediano, pequefio y grande en funcion del caudal que poseen.
Es asi como un directorio amplio, con varios directores, permite una mayor
representacion, en busca de propiciar una mayor participacion®.

Otra forma de abordar la participacion en las CAS resulta de lo que
Rica** define como “el capital social”, aspecto que influye en el desa-
rrollo de la CAS. Asi, en territorios donde las organizaciones de usuarios
superficiales tienen una larga tradicion, se espera sea mas fluida o sencilla
la aceptacion de una CAS por parte de los usuarios, la que, aunque con sus
particularidades, mantiene una estructura funcional similar a las organiza-
ciones superficiales. En este sentido, R. Publico 2 asocia el desarrollo de
las CAS en Copiap6 a que “en Copiap6 hay mas cultura de organizaciones
de usuarios de agua, producto del riego, lo que facilitd la adopcion de este
tipo de organizacion”. Ademas, agrega otra consideracion, mencionando
que la participacion en las CAS “es practicamente la misma de la Junta de
Vigilancia (JV) y a su vez de la APECO”*, este escenario conduce a un
mejor entendimiento de la necesidad de organizarse.

Junto con la participacion y representatividad, una CAS fortalecida de-
beria aumentar la informacion que genera, permitiendo con ello mejorar el
entendimiento del acuifero que utilizan y las decisiones que se toman al in-
terior de la CAS, pasando de una postura reactiva a una proactiva, evitando
profundizar los problemas derivados de la sobreexplotacion.

Este aspecto es critico en materia de gestion, ya que, segun palabras
de Académico 1, “en general, estamos dando palos de ciego”, es decir,
nuestro conocimiento del sistema acuifero es acotado o minimo, cuestion
que favorece la incertidumbre sobre la disponibilidad real en él, lo que es
aprovechado por actores que, sin analizar la sustentabilidad del acuifero,
incentivan su explotacion sin restricciones. Lo anterior se podria contra-
rrestar si se conocieran los limites precisos del acuifero, en cuanto a su

43 Rica (2016), p. 31.
44 Rica (2016), pp. 31-32.

45 En Copiap6 una de las principales actividades econémicas es la agricultura. APECO
es la Asociacion de Productores y Exportadores Agricolas del Valle de Copiapd A.G.,
formada en 1992.
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dimension, caracteristicas y volumen real, lo que permitiria comprender la
necesidad de poner limites a la extraccion.

En este sentido, los sistemas de medicioén y control con telemetria que
la DGA ha ordenado instalar con una vision netamente fiscalizadora sirven
también para monitorear el comportamiento del acuifero si se complementa
con la informacion que entregan los pozos de observacion (nivel estatico).
En palabras de R. Publico 4, “el control de extracciones genera informacion
real para la toma de decisiones en el acuifero”, ya que permite dimensionar
el volumen extraido y con eso realizar un balance de masas, considerando
entradas y salidas. En la misma linea, R1vEra*® menciona que “el monito-
reo, control y constante intercambio de informacion entre los comuneros y
la comunidad, y entre ésta y la JV correspondiente, son fundamentales™ si
se pretende avanzar hacia una gestion conjunta y colectiva del agua.

En cuanto al uso de la informacion para generar modelos que represen-
ten el comportamiento del acuifero, es recomendable incluir el conocimien-
to local de los usuarios en el desarrollo de estos, ya que complementan las
decisiones técnico-cientificas*’, de esta manera se contard con un modelo
co-construido®®, lo que para Académico 1 es ideal, “ya que genera confianza
en los usuarios, credibilidad y por lo tanto mayor aceptacion en que el mode-
lo representa la realidad de mi acuifero”. Respecto a lo anterior, Académico
1 menciona la importancia de hacer ver a los propios usuarios que “las CAS
pueden hacer gestion, que no es solo saber cuanto estan extrayendo, pueden
hacer mucho mas, pero siempre tratando de mostrar resultados como el au-
mento del nivel piezométrico, evidenciando que se toman decisiones acer-
tadas”. Un concepto interesante, por lo menos como consiga, lo entrega R.
Publico 4, al mencionar “CAS para gestionar, no para controlar”, haciendo
énfasis en las medidas de gestion que permitan recuperar el acuifero.

En cuanto a esta ultima frase, las CAS de Copiap6 concuerdan en que
no solo fiscalizan, ya que, a través de su directorio o del equipo técnico,
pueden acompaiian al usuario, alertar tempranamente si es que esta reali-
zando una extraccion inadecuada, asesorar en materias técnicas, como la
adopcion de tecnologias o generar programas de extension enfocados en el
uso eficiente del agua por parte de los comuneros.

46 Rivera (2016), p. 329.
47  Custobio (2007), p. 303.
48  SenenT (1997), pp. 170-175.
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Lo anterior se relaciona también con la participacion en las CAS; en
este sentido, R. Publico 4 menciona que, “mas alla de la obligatoriedad en
la participacion, una forma de motivar a los comuneros es con productos
beneficiosos para ellos mismos”. Respecto a la obligatoriedad de participar
de la CAS, o como minimo, asistir a las juntas generales, lo recomendable
es, mas alla de las multas que se pueden imponer, generar la motivacion a
participar de esta, o por lo menos generar una sensacion de responsabilidad
ante los deberes que cada comunero tiene, transmitiendo tanto desde la
CAS como de la DGA que, al recibir un DAA, se tiene la obligacion o el
deber de participar en la OU.

Por otro lado, en cuanto a la informacion al interior de la CAS, desde
una perspectiva administrativa, Gerente 1 menciona que “la idea es dejar
atras las planillas”, indicando que se deberia tender a utilizar programas
de gestion organizacional (software) que incorporan modulos basicos para
cualquier organizacion, abordando aspectos técnicos, legales y adminis-
trativos. En funcion de este comentario, es posible formular un modelo
de programa, que considere los mddulos de gestion interna en una CAS,
representados en la figura 2.

Figura N° 2:
MODULOS DE UN PROGRAMA DE GESTION INTERNA EN CAS

Catastro puntos de extraccion

Técni Estado de infraestructura
ecnico (Cumple con la normativa)

/ \ Control de extracciones
Presupuesto y finanzas _

Administrativo Legal

Estado legal de puntos de

Atencion al usuario extraccion

Fuente: claboracion propia.

La gestion interna se relaciona generalmente con la parte administrati-
va; pero desde la perspectiva técnica, aparece como uno de los principales
desafios la aplicacion del articulo 38 del Decreto N° 203, en relacion a
la facultad de la comunidad para realizar un prorrateo de las extracciones

49 MmisTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2013), p. 12.
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en el acuifero. Para Gerente 2, “actualmente los usuarios viven un pro-
rrateo ‘natural’, ya que de 100 pozos 30 funcionan”, es decir, la misma
escasez ha hecho que no puedan extraer completamente sus derechos y
vean entonces limitado su aprovechamiento. En los entrevistados existe
consenso en que el prorrateo debe realizarse, pero en base a una disminu-
cion del volumen anual extraido y, antes de aplicarlo, es necesario poner
el énfasis en convencer a los usuarios de la necesidad de llevar a cabo
esta practica, a través de un ajuste tanto local como administrativo, que
permita negociar su aplicacion. Lo anterior resulta relevante, ya que, si
se aplica un prorrateo porcentual al caudal instantaneo, el impacto no es
equitativo, siendo los titulares con DAAS pequeios los que se ven afec-
tados significativamente.

Para Académico 1, “el avance de la CASUB en el prorrateo da una
sefial a las otras CAS, en el siguiente sentido, las CAS tienen las herra-
mientas para implementar el prorrateo buscando un beneficio de la comu-
nidad, en el entendido de definir el como lo vas a implementar”. Este co-
mentario nace del temor respecto a una posible intervencion de DGA, en
caso que la CAS no ejecutara acciones al respecto, siendo esta institucion
en funcion de sus atribuciones la que estableciera un prorrateo, que muy
probablemente se aplicaria como una limitacion porcentual, igual para
todos los usuarios, cuestion que, como menciona el entrevistado, genera
inequidades.

Respecto a lo mismo, una inquietud que aparece entre los usuarios, res-
catada por los expertos, es: ;por qué voy a prorratear si los demas no hacen
nada? Esta pregunta toma mayor relevancia en acuiferos sectorizados don-
de podria darse que solo un sector hidrogeologico tomara medidas respecto
a limitar las extracciones, pero sus vecinos no, minimizando su efecto en lo
global. Esto es, sin duda, una de las falencias de este sistema. Aun asi, para
Académico 1, insistir con el prorrateo o limitacidén acordada de las extrac-
ciones en las CAS es necesario, aunque, sin duda, “lo ideal es que todas las
CAS de una cuenca prorrateen, asi se genera un efecto real”. Sobre lo mis-
mo, Gerente 2 va mas alla al mencionar que “el prorrateo se deberia hacer
con una vision de cuenca no solo por CAS, ya que todos deberian aportar

50 Las comillas son del autor, ya que la escasez debe entenderse como una construccion
social Bupps (2012) y no como una consecuencia completamente natural, ya que esta
condicion es generada por la sobreexplotacion del acuifero, es decir, extracciones por
sobre la recarga natural de este.

CapriTuLo II: GESTION Y GOBERNANZA DE LAS AGUAS
Pags. 247 - 280



10. GESTION DE AGUAS SUBTERRANEAS, DESAFIOS Y PERSPECTIVAS... 263

en la disminucién de sus extracciones, incluyendo a la JV”, refiriéndose a
la gestion conjunta con las aguas superficiales.

10.6. Perspectivas y desafios para las CAS

Los temas descritos hasta ahora se han centrado en los deberes esta-
blecidos en la legislacion y las acciones que deberia desarrollar la CAS
en el marco de esta. Sin embargo, de las entrevistas realizadas fue posible
identificar actividades que van mas alla de lo establecido en el CdA y la
normativa complementaria, desafios tal vez alejados del ambito técnico,
que demandan esfuerzos de envergadura mayor.

Luego que la CAS ha logrado su funcionamiento, deberia avanzar en
trabajar &mbitos complejos territorialmente, como hacer que los usuarios
de la CAS reconozcan en ella un lugar donde se puede llegar a acuerdos,
donde los usuarios tienen voz y participan de las decisiones. Esta reflexion,
un tanto general, tiene sentido cuando se reconocen particularidades terri-
toriales que no se contemplan en la legislacion y que generan disonancias
en cuanto al monitoreo, el control de las extracciones del acuifero y la
relacion que deberia tener la CAS con otras organizaciones de usuarios en
la cuenca, en especial con la JV.

Una de esas situaciones es el uso de las aguas para la subsistencia, tér-
mino poco claro en la legislacion, que no cuenta con una expresion de
caudal pero que permite extraer agua sin contar con un titulo®’. En este
sentido, para Académico 5 “se deberia transparentar la existencia de pozos
protegidos por el articulo 56, que la CAS los conozca, identifique e incor-
pore en su balance de extracciones”. Temas como este hacen necesaria la
generacion de arreglos locales que permitan sobreponerse a situaciones
complejas, como, por ejemplo, el abastecimiento para consumo humano.
Ante esto, Director 3 menciona que un acuerdo de gestion, la CAS podria

51 Se entendera por bebida y uso doméstico, en los términos establecidos en el articulo
56 del Codigo de Aguas, al aprovechamiento que una persona o una familia hace del
agua que ella misma extrae de un pozo, con el fin de utilizarla para satisfacer sus nece-
sidades de bebida, aseo personal y cultivo de productos hortofruticolas indispensables
para su subsistencia, sin fines economicos o comerciales (art. 52 del Decreto Supre-
mo N° 203 sobre Reglamento sobre Normas de Exploracion y Explotacion de Aguas
Subterraneas).
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propiciar el aseguramiento del consumo humano, por ejemplo, “si, en caso
de emergencia el (comunero) mas grande ceda 10 L s! al agua potable rural
(APR) para que pueda entregar su servicio”, esto claro, bajo la 16gica de un
préstamo temporal, que debe ser informado a la CAS.

La gestion conjunta del agua, es decir, el manejo coordinado y com-
plementario de las fuentes de agua superficial y subterranea®?, es otro de
los desafios que, al no contar con una reglamentacion explicita, requerira
arreglos locales, lo que Asesor 2 define como “la gestion como un solo re-
curso”. La adecuacion para una gestion conjunta esta ligada a la insercion
de las CAS a las juntas de vigilancia, ya que, si bien el CdA deja claro, en
su articulo 263, que la JV tiene jurisdiccion sobre la cuenca hidrografica,
incluyendo aguas superficiales y subterraneas®-**, nada dice respecto la
forma de participacion, como se veran representadas o como votaran estas;
si su voto sera igualitario en funcion de las acciones que cada titular ten-
ga, independiente de su equivalencia, o si existira alguna proporcionalidad
similar a la establecida en el articulo 274 del CdA para los derechos even-
tuales. En definitiva, nada dice sobre como se ponderaran los votos.

Cabe mencionar al respecto que esta es una falencia estructural del
CdA, ya que no contempla la gestion de usos multiples, sucediendo lo mis-
mo con la incorporacion de los derechos no consuntivos a las JV*. Una
propuesta, aun poco sociabilizada para abordar este tema, es, simplemente,
votar en funcion de los derechos que se tengan, es decir, si en una cuenca
existen mas derechos superficiales que subterraneos, los superficiales ten-
dran una mayor representacion en el directorio de la JV y un mayor peso
en las votaciones en junta general y viceversa. Sin embargo, esta idea no
se ha debatido de manera formal y muy probablemente tendria objeciones
de sectores mas conservadores del pais, sobre todo en aquellas cuencas
donde el agua subterranea domine las decisiones por sobre los “historicos”
usuarios superficiales representados por la JV.

Ahora bien, como contrapunto, independiente del procedimiento para
incorporar a la CAS en la JV, se debe considerar que, dado el modelo de

52 Rivera (2016), p. 325.

53 D.FL.N°1.122 de 1981.
54  Rivera (2016), passim.

55 BAUER (2015), pp. 273-276.
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aguas chileno, existe una alta concentracion en la titularidad de los DA A3
37 lo que es confirmado por Académico 5, al mencionar que “general-
mente los titulares que tienen derechos superficiales y subterraneas, son
los mismos, por lo que no deberian tomar decisiones que se afecten”. En
cuanto a las decisiones y la integracion de una CAS a la JV, Académico
5 declara que “los estatutos de la JV deberian incorporar directores de las
CAS que existan en su jurisdiccion”, quedando normada su presencia, po-
sibilitando asi la discusion y acuerdos en las medidas que adopten.

Uno de los temas que abordaria una gestion conjunta seria la recar-
ga artificial de acuiferos, es decir, propiciar el uso de aguas superficiales
excedentes para infiltrarlas y de esa manera recuperar el acuifero®. Sin
duda, este es uno de los mayores desafios, ya que requieren de una coor-
dinacion y gestion adecuada, siendo necesario mostrar también como se
favorece la JV de esta accidon, mas alla de altruismos, con una vision de
bien comun.

En cuanto a las obras de recarga de acuiferos, y principalmente respecto
a su construccion, Gerente 4 menciona que “si bien se deberia facilitar la
tramitacion de proyectos de recarga, esta no deberia ser pensada para gene-
rar derechos provisionales, se deberia eliminar eso de la ley”. Este comen-
tario apunta a adoptar medidas para dar seguridad de uso a los derechos
existentes, antes de pensar en “generar nuevos derechos™’. Se deberia
apuntar a recargar los acuiferos, recuperarlos para un beneficio general, y
no en funcion de proyectos particulares, de esta manera se traslada el pro-
blema individual al colectivo?’.

A modo de resumen, el cuadro N°2 muestra los desafios planteados
anteriormente, separando entre aquellos de mediano y largo plazo, dando
por hecho que el primer gran desafio es avanzar en la organizacion legal de
las CAS en gran parte del pais.

56 DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2012), pp. 171-172.
57 Bauker (2015), pp. 273-276.
58 Donoso (2016), pp. 2-7.

59  Actualmente el articulo 66 del Codigo de Aguas sefiala “[...] cualquier persona podra
ejecutar obras para la recarga artificial de acuiferos, teniendo por ello la preferencia
para que se le constituya un derecho de aprovechamiento provisional sobre las aguas
subterraneas derivadas de tales obras”.
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CuADRO 2:
PRINCIPALES DESAFiOS DE LAS CAS EN UN FUNCIONAMIENTO ACTIVO

Desafios de una comunidad de aguas subterraneas

Implementar sistemas de medicion y control

Conocer comportamiento general del acuifero

Corto plazo — -
Desarrollar lineas de comunicacion con comuneros y sociedad

Confeccionar reglamentos

Elaborar protocolos de operacion de las extracciones

Evaluar calidad del agua

Recarga de acuiferos

Aumentar la participacion en la toma de decisiones

Buscar instrumentos de financiamiento externo

Mediano plazo
Generar una cultura de acuerdos

Establecer prorrateos segun disponibilidad

Iniciar programas de eficiencia hidrica para comuneros e inno-
vacion para la CAS

Profesionalizacion de la CAS, equipo técnico

Unificar varias CAS en una federacion que las represente ante
Largo plazo instituciones publicas y privadas

Gestion conjunta entre aguas superficiales y subterraneas

Fuente: claboracion propia en base a entrevistas y LoPEz-GunnN (2013).

10.7. Discusion

Luego de una década de funcionamiento de la primera comunidad de
aguas subterraneas en Chile (CASUB de Copiap0), atin existe un descono-
cimiento generalizado en el pais respecto al rol o los alcances que estas co-
munidades tienen en la administracion de las aguas subterraneas®-¢!-62-63

60 Donoso (2016), pp. 2-7.

61 BITRAN et al. (2014), p. 848.
62 Rivera (2016), p. 334.

63 RavanaL (2011), p. 58.
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Los desafios identificados en la investigacion tienen componentes téc-
nicos, legales y administrativos; sin embargo, pareciera que el mayor de-
safio se resume en lograr el funcionamiento de las CAS y, a su vez, en
comprometer a los comuneros en la adopcion de practicas de extraccion
que resguarden la sustentabilidad del acuifero.

Si bien las organizaciones de usuarios de aguas (OU) tienen por norma
general la funcion de distribucion de las aguas y la resolucion de conflictos
al interior de ellas®, las CAS no realizan una distribucion fisica como se
haria en un canal, por tanto, una definicion de su funcion, acorde al contexto
en el que se desenvuelven, seria la medicion y control de extracciones, con
el objeto de regular la explotacion del acuifero®, a través del uso de infor-
macion hidrologica e hidrogeologica. En un escenario ideal, los usuarios
organizados y autogestionados, dispondrian de informacion transparente,
generando confianzas entre ellos, con lo que podrian desarrollar acuerdos
de explotacion que busquen como fin tltimo el beneficio comin®-7,

La situacion descrita como ideal en las lineas anteriores se ha generado
de manera incipiente en la CASUB®, por tanto, es factible alcanzar un
escenario de regulacion, con el objeto de revertir o por lo menos detener
el descenso de los niveles en el acuifero producto de la sobreexplotacion,
lo que se podria denominar una gestion sostenible del acuifero. En el resto
del pais, el escenario es completamente diferente, manteniéndose en lineas
generales una tendencia a la baja de los niveles freaticos, como resultado
de la sobreexplotacion®®™, siendo principalmente instituciones publicas
las que promueven (o imponen) la formacion de las CAS, mientras que los
usuarios, por si solos, no adoptan medidas de gestion’, centrando su dis-
curso en la necesidad de ampliar la oferta con nuevas fuentes de agua, como
trasvases de cuenca, construccion de embalses o desalacion. Mas aun, se

64 Donoso (2016), pp. 2-7.

65 MNISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2013), p. 12.
66 Donoso (2016), pp. 2-7.

67 CobiNa (2004), p. 324.

68 BITRAN et al. (2014), p. 847.

69 Donoso (2016), pp. 2-7.

70 DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2020), p. 1.
71 Rica (2016), p. 28.
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mantiene en algunos usuarios un imaginario, similar a lo comentado por
Asesor 2, cuando menciona que “en los 90 se suponia que los acuiferos no
tenian limites de extraccion”.

Lo descrito coincide con lo expuesto por RIvERA™, con respecto a que
“[...]la sola idea [de organizarse] les puede resultar incomoda, pues impli-
ca someterse al control y accionar de un ente que, al menos en principio,
es extrafio e inconveniente en comparacion a su posicion de titulares indi-
viduales”.

En funcion de esta realidad nacional, parece imprescindible y urgente
generar conciencia entre los usuarios de la necesidad de hacer un uso sos-
tenible del acuifero, para lo cual, entre otras cosas, se deberian limitar las
propias extracciones”. De las entrevistas realizadas, se destaca que una de
las maneras de convencer a los usuarios sobre adoptar medidas de gestion
es centrando la explicacion desde la perspectiva de los costos asociados a
la sobreexplotacién, dimensionando cudnto se pierde monetariamente al
mantenerse las extracciones actuales. Sin embargo, los costos van mas alla
de la disponibilidad del acuifero y el sustento de la actividad econémica
que lo utiliza, también se generan problemas ambientales’™, como la intru-
sion salina en zonas costeras o disminucion de la calidad del agua, y recu-
perar un acuifero tiene un costo tan alto como miles de millones de euros”,
de ahi la importancia de adoptar medidas de proteccion de los acuiferos,
las que requieren de implementacion por parte de todos los usuarios y de
la poblacion en general™.

Entre las medidas posibles de adoptar, desde una logica de mercado,
Asesor 2 sefiala que “en la medida que aumenta la demanda surgen las
soluciones, la crisis, es parte del modelo, luego los problemas se resuelven
con la experiencia, no con la planificacion centralizada”. Para este entre-
vistado, “tal vez en Copiapd o Petorca existié una expectativa exagerada
dada la existencia de un buen negocio, pero se debe aprender del fracaso y
luego de eso se produce el ajuste, lo que estaria sucediendo ahora”.

72 Rivera (2016), p. 324.
73 Cusropbio (2007), p. 303.
74  Pranas (2013), p. 102.
75 Cusropio (2007), p. 302.
76  Custopio (2007), p. 303.
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Respecto a tal vision, no se puede esperar a que un acuifero sea mina-
do, para recién adoptar medidas sobre el uso racional de este. Es decir, se
deberian tomar medidas proactivas, en virtud de un monitoreo constante
del acuifero, las que, de no ser adoptadas voluntariamente por los usuarios,
requeririan de la accion del Estado, siendo completamente necesaria una
planificacion a largo plazo y una gestion de la demanda en funcién del agua
disponible.

Lo anterior se explicaria en gran medida por la falta de una vision co-
lectiva del acuifero, ya que, en palabras de R. Publico 5, los usuarios sub-
terraneos “no ven que estan asociados, existe desconfianza entre ellos y
una vision completamente individualizada de su extraccion”. Sin embargo,
es la crisis hidrica lo que detona la formacion de la CAS, ante esto, Aca-
démico 2 senala que “la causa principal [de la organizacion] siempre es
la escasez y de manera secundaria el interés de los actores progresistas
con conciencia ambiental”. Este proceso técnico-legal tiene también un
componente social, relacionado con el rol social del agua, concepto que de
ser abordado podria utilizarse para motivar la participacion de los titulares
en la CAS, por ejemplo, una alerta que hace comprender a la sociedad la
grave situacion ante la que se encuentran es el problema del abastecimiento
de agua potable.

Otro desafio identificado tiene relacion con la representatividad de to-
dos los usuarios, incluyendo los diferentes usos del agua, reduciendo la
sobrerrepresentacion de grandes accionistas’. Lo anterior se puede mate-
rializar con el posicionamiento de grupos minoritarios (en cuanto a accio-
nes) en el directorio de la CAS, asi como generar sentido de pertenencia y
colectividad entre los usuarios, motivando la participacion, en particular de
jovenes™ y mujeres”.

Esta es una de las ideas fuerza de este trabajo; sin embargo, se ve con-
frontado con visiones pragmaticas. Por ejemplo, R. Publico 7 menciona
que “no es necesario tener un director deliberativo para ser representado
en la comunidad, ya que la comunidad no busca el beneficio personal, si

77 Loprez GunN y Rica (2013), pp. 15-33.

78 ORGANIZACION PARA LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA (FAO) por sus siglas en
inglés (2016), pp. 71-72.

79  CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE EL AGUA Y EL MEDIO AMBIENTE (1992), p. 2.
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no el colectivo”, ademas, “un directorio representativo no necesariamen-
te asegura una buena gestion”. Por su parte, R. Publico 4 agrega que “el
directorio no puede tomar decisiones que afecten a los comuneros, esto
es asi, aunque no exista representacion, los directores no pueden afectar a
los demas usuarios”. Aun asi, desde una vision de convivencia, confianza
y responsabilidad social, propia del paradigma de la gestion integrada de
recursos hidricos®’, se mantiene la postura respecto a propiciar un directo-
rio representativo de los usos en la comunidad, lo que generaria un mayor
compromiso y participacion de aquellos grupos minoritarios en cuanto a
caudal o acciones, que generalmente agrupan gran cantidad de personas,
en especial agricultores. En la misma linea, para Gerente 3 “considerar ti-
pos de votacion es clave para que los pequefios no se sientan en desmedro,
por ejemplo, votando algunos temas con un voto una persona’.

En cuanto a la normativa aplicable a las CAS, si bien gran parte de lo
reglado en materia de agua se ampara en el CdA, este marco legal aplica a
las CAS las mismas reglas que a las comunidades de aguas superficiales, lo
que genera las mayores brechas o incertidumbres respecto a su aplicacion,
en cuanto a la adaptacion de la norma a las particularidades de las aguas
subterraneas. El tnico instrumento de cardcter normativo que trata estas
singularidades es el Decreto N° 203%!, que, a pesar de ser un considerable
avance, replica en gran medida la redaccion del CdA al definir el objeto de
la CAS y deberes del directorio, perdiendo la oportunidad de especificar
conceptos ajustados a las CAS®2.

En relacion al ambito normativo, en cuanto a la elaboracion de estatutos
adaptados a las CAS, la importancia de ajustarlos a particularidades locales
es ampliamente aceptada. Al respecto, RIvERA® menciona que “son las
organizaciones de usuarios las que fijan, en sus estatutos, los parametros
conforme a los cuales deberdn ordenarse y funcionar”. Sin embargo, modi-
ficar un estatuto requiere de una serie de cumplimientos, en ocasiones difi-
ciles de alcanzar, ademas de considerar que son solo algunos articulos los
modificables, lo que evidencia un marco juridico rigido, que no propicia la
adopcion de ajustes territoriales.

80 Fuster (2013), p. 45.

81 MiNisTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2013), p. 12.
82 Rivera (2016), p. 328.

83 Rivera (2016), p. 320.
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Lo mencionado anteriormente es relevante desde una linea operativa,
pues para muchos de los entrevistados, todos aquellos temas que no estan
necesariamente normados en el CdA deberian ser tratados en un reglamen-
to que facilite la convivencia y la adopcion de medidas que propicien una
buena gestion interna®.

Respecto al objetivo ultimo de las CAS, el concepto que subyace los
argumentos planteados tiene relacion con privilegiar el bien comun por
sobre el individual y, segun R. Publico 4, “la conviccién de la misma
gente, respecto a que [la CAS] es conveniente, procedente y posible de
ejecutar”.

En cuanto a la gestion colectiva del acuifero, el desafio es la coordina-
cion con las otras CAS, ya que la mayoria de los acuiferos estudiados en
Chile se encuentran sectorizados. Frente a esto, parece razonable propo-
ner la figura de una organizacion “supra” que coordine a las CAS en una
cuenca, sin embargo, el disefio normativo establece que son las juntas de
vigilancia las que tiene jurisdiccion sobre la cuenca completa. Por otro
lado, si una organizacion “supra”, como una federacion de CAS, quisiera
obtener personalidad juridica, tendria dos opciones: a) registrarse segun el
articulo 186 del CdA como una de las “otras sociedades” o b) inscribirse
como una asociacion gremial u otro tipo de organizacion social intermedia
en el Ministerio de Economia, con lo que no podria optar a las atribuciones
o facultades contenidas en el CdA.

Independiente de la forma, existe consenso en que las organizaciones
de usuarios en general deberian coordinarse; sin embargo, para R. Publico
7 “falta mas cooperacion entorno a la gestion del recurso, todos [los acto-
res, no solo titulares] juegan al win win [ganador-ganador]” sin una mirada
colectiva.

Esta discusion respecto a la sectorizacion de acuiferos y la gestion con-
junta y colectiva del agua®>®¢ es un reflejo mas de las contradicciones de
nuestro CdA y el modelo institucional que lo implementa. Por un lado,
define, en su articulo 3°, la unidad de la corriente como regla rectora, lo que
luego se contradice al separar normativamente las aguas subterraneas de las

84 BITRAN et al. (2014), p. 847
85 Donoso (2016), pp. 2-7.
86 Rivera (2016), passim.
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superficiales. Esta contradiccion pareciera ser subsanada en el articulo 263
del CdA cuando, refiriéndose a las JV, menciona que forman parte de ella
todos los usuarios que “en cualquier forma aprovechen aguas superficiales
o subterraneas de una misma cuenca u hoya hidrografica”. Sin embargo,
acto seguido, permite la division de las JV en “secciones”, lo que vuelve a
atomizar la administracion de las aguas en una cuenca hidrografica.

En funcién del citado articulo 263 del CdA, existe interés en que las
JV puedan incorporar a los usuarios subterraneos de manera individual,
sin esperar a que estos se organicen como CAS. Lo anterior podria limitar
la capacidad de negociacion y participacion de los usuarios subterraneos
en la gestion del agua a nivel de cuenca, al diluir el peso en la toma de
decisiones en la JV, perpetuando el enfoque individual de la explotacion
del acuifero, desarticulando su capacidad de organizacion y de esta manera
desaprovechando las atribuciones que la normativa les entrega a través de
las CAS. Desde este punto de vista, parece recomendable que sean las CAS
legalmente organizadas, las que integren las JV, lo que deberia explicitarse
en los estatutos de estas Gltimas, ante la falta de normativa en la materia.
Sin embargo, este tltimo punto no soluciona del todo el problema de la
gestion conjunta y colectiva del agua, si no se cuenta con instrumentos nor-
mativos que mandaten o promuevan la organizacion de los usuarios subte-
rraneos, de lo contrario, seguira siendo “ventajosa” para los free-rider®’ la
desorganizacion, ya que de esta forma ni la CAS ni la JV tendrian accion
sobre las aguas subterraneas, quedando solo las atribuciones fiscalizadoras
de la DGA.

En relacion a los parrafos anteriores, algunas preguntas que emanan
son: /qué sucedera si dos 0 mas JV comparten su jurisdiccion sobre una
CAS? ;(Coémo se inserta esa CAS a las diferentes JV en secciones de rio?
(Primara un andlisis en base al area que se comparte o a la interrelacion
hidrica entre ambas? Este parece ser un desafio poco previsto, sobre todo
si la organizacion de CAS avanza hacia el centro del pais, donde existen
varios seccionamientos de rio.

87 La expresion free-rider, tomada de Ostrom y otros autores, es utilizada para referirse
al problema del polizon, es decir, aquellos actores que, fuera del marco legal, se be-
nefician de los comunes, sin afrontar o adoptar las responsabilidades o los costos que
les corresponden en proporcion al beneficio que obtienen de lo comun. Para este caso
se entienden como fiee-riders personas que extraen agua sin contar con derechos de
aprovechamiento o que, teniéndolos, extraen mas de lo permitido.
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Respecto a lo anterior, y bajo el paradigma de la gestion integrada de
recursos hidricos, la integracion de las CAS en las JV no se ha manifestado,
aun cuando han pasado trece afios de promulgada la Ley N°20.017. Por
tanto, uno de los desafios mayores, tanto para las CAS como para la ins-
titucionalidad publica del agua en Chile, sera lograr complementar ambas
organizaciones, asegurando participacion y determinacion en las decisiones
que se tomen para distribuir o administrar los derechos de aprovechamien-
to en la cuenca. Para esto ltimo es trascendental contar con modelos hi-
drogeologicos robustos, que reflejen la relacion e interaccion entre aguas
superficiales y subterraneas, asi como entre los sectores hidrogeoldgicos
en que se pueda dividir un gran acuifero, determinando las relaciones de re-
carga, flujos pasantes y salidas del sistema cuenca hidrografica. Desde una
perspectiva practica, dado el escenario atomizado de la gestion del agua en
Chile, sera necesario aceptar la condicion de “interdependencia” para traba-
jar en diferentes escalas la coordinacion entre CAS y entre la CAS y las JV.

Mas aun, es posible cuestionar la idea de una CAS subordinada a la
JV, ya que las dos administran las extracciones que se realizan desde una
fuente natural. Atendiendo esto, ambas organizaciones podrian asumir un
“nivel jerarquico” similar, para participar en un organismo de cuenca, que
contemple una mirada amplia de la gestion del agua, incorporando a di-
ferentes actores —como usos o valoraciones que no cuentan con titulos de
derechos de aprovechamiento—, donde las organizaciones de usuarios re-
presentan a una porcion de los interesados o incumbentes en la cuenca®®.

Respecto a la necesidad de prorratear las extracciones del acuifero, es
esencial contar con informacion detallada, en cantidad, calidad y oportu-
nidad®. Lo planteado por R. Publico 7 es claro cuando menciona que “la
CAS tiene las facultades para realizar una distribucion en funcion de la dis-
ponibilidad”. Otra solucidn para resguardar el acuifero seria la revocacion
administrativa de parte de los derechos otorgados, cuestion que es practi-
camente imposible bajo el actual marco legal y configuracion politica del
pais, por tanto, insistir con el prorrateo aparece como una opcion factible
para regular las extracciones.

En cuanto al rol del Estado en la materia, si bien la totalidad de las CAS
registradas en DGA y la mayoria de las que se encuentran en proceso de

88  DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2016), p. 13.
89  UNIVERSIDAD DE CHILE (2014), p. 6.
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formacion han sido promovidas por este, el impacto de su intervencion es
aun insuficiente, reflejandose en la existencia solo de un 10 % del total de
CAS que deberian encontrarse organizadas en el pais.

Lo anterior, aunque desalentador, es compartido por diferentes entrevis-
tados; sin embargo, para Gerente 3, la razon detras del bajo nimeros CAS
organizadas es que “el Estado no ha invertido suficiente en las CAS con
respecto a lo hecho en las organizaciones superficiales”. Esto es ratificado
por R. Publico 2, al mencionar que, “si se hace un andlisis, las mejores OU
superficiales son las que han tenido programas de fortalecimiento desde
hace 10 afios, por tanto, lo que falta en materia de CAS es que se inviertan
mas recursos”, reconociendo, desde el Estado, que estas organizaciones
hacen un aporte al bien comun.

El escenario descrito muestra la necesidad de enfocar el trabajo del Es-
tado en la elaboracion de programas a largo plazo en materia de organiza-
cion y funcionamiento de CAS.

10.8. Conclusiones

Si bien este trabajo se ha centrado en el funcionamiento de las co-
munidades de aguas subterraneas, se reconoce como desafio previo la
organizacion o formalizacion de estas, a fin de minimizar la brecha de
comunidades que deberian existir, considerando el alto numero de secto-
res hidrogeoldgicos con problemas de sobreexplotacion. Junto con ello, la
generacion de una vision colectiva del acuifero permitira su implementa-
cion desde una posicion ventajosa desde la perspectiva de la implementa-
cion de las medidas que se deben tomar en materia de gestion de las aguas
subterraneas.

La “CASUB de Copiap6” es la principal experiencia con la que cuenta
el pais en funcionamiento de las comunidades de aguas subterraneas, y
refleja un ejemplo de los resultados iniciales que se pueden alcanzar. Esto
ratifica que los usuarios organizados, reglamentados y autogestionados
pueden modificar el estado critico en el que se encuentra un acuifero so-
breexplotado. Lo anterior es posible siempre y cuando exista un ambiente
favorable en la comunidad, principalmente dado por la voluntad y dispo-
sicion de sus integrantes a participar de la organizacion y cumplir con los
deberes que esta conlleva.
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La participacion de los usuarios es relevante si se quiere desarrollar una
comunidad de aguas subterraneas que se sustente en el tiempo. Para esto
es necesario generar espacios de deliberacion, mas alla del modelo de un
voto por accidn establecido en la legislacion, propiciando acuerdos en la
comunidad que permitan entregar representacion de todos los accionistas.

Respecto al ejercicio de las atribuciones legales con las que cuentan,
es relevante la implementacion y posicionamiento de un equipo técnico
asesor, que deberia mutar de una base técnico-legal hacia una vision holis-
tica. En la misma linea, se reconoce que los sistemas de medicion, control
y transmision de las extracciones son un elemento clave para gestionar de
manera sostenible el agua en el acuifero, ya que permiten la toma de deci-
siones con sustentos técnicos y aportan a la transparencia al interior de la
organizacion.

En cuanto a los usuarios, todo indica que en general no tienen el interés
inicial de promover la organizacion de una comunidad de aguas subterra-
neas, ni la disposicion de resolver colectivamente los problemas derivados
de la sobreexplotacion. En general, sus esfuerzos y demandas se centran en
la obtencion de nuevas fuentes de aguas, que aumenten la oferta, sin eva-
luar la necesidad de limitar sus extracciones, y que estas se ajusten al volu-
men real de agua disponible en el acuifero y a la recarga natural del mismo.

Tomando el escenario descrito, resulta indispensable que el Estado
tome un rol protagoénico en la promocién, organizacidon y activacion de
las comunidades de aguas subterraneas, invirtiendo recursos que permitan
acortar la brecha de comunidades que faltan por organizarse.

Desde la perspectiva de la gestion colectiva de las aguas subterraneas,
dado el escenario de sectorizacion administrativa de acuiferos en el pais,
resulta necesario que las comunidades de aguas subterraneas puedan ge-
nerar espacios de coordinacion entre ellas, para luego integrarse a la ges-
tion a nivel de cuenca. Ahora bien, para llevar adelante una integracion de
las organizaciones de usuarios con jurisdiccion sobre aguas superficiales y
subterraneas, resulta necesario y urgente, generar legislacion que permita
normar o las reglas basicas que la definiran, idealmente reconociendo las
particularidades de cada cuenca y la interaccion hidrica de ambas fuentes.

Por ultimo, debido a que las comunidades de aguas subterraneas se en-
cuentran normadas por el Cédigo de Aguas y enmarcadas en el modelo de
aguas chileno, replican una serie de debilidades de este, no obstante, repre-
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sentan una importante oportunidad para generar arreglos locales, basados
en acuerdos al interior de la comunidad, que permitan avanzar en lineas no
contempladas en la legislacion, en especial en la gestion del agua.
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y densidad normativa, que tiene especial importancia en la construccion
dogmatica de algunos derechos fundamentales, tales como el derecho a
vivir en un medio ambiente sano, el derecho al agua y al saneamiento. En
el presente trabajo se revisan avances en esa direccion a nivel de estandares
internacionales, las repercusiones en la aplicacion de la GIRH de este enfo-
que, y las potencialidades y dificultades para Chile dado el modelo actual
que ha llevado a profundas asimetrias en la disponibilidad legal y fisica de
recursos hidricos.

11.1. Introduccion

La actual crisis fisica del agua obliga a buscar modelos juridicos que
traten la problematica y ofrezcan soluciones posibles en la dificil relacion
entre Estado, mercado y sociedad. La propuesta que aborda este articulo es
incorporar el lenguaje de los derechos humanos, que desde mediados del
siglo pasado (1950) cuenta con una estructura institucional y densidad nor-
mativa. Ademas, los derechos humanos (en adelante, DD. HH.) son el len-
guaje juridico ubicuo en que se manifiestan las relaciones entre personas,
comunidades y Estados. Proponemos utilizar parte de la estructura dogma-
tica de los derechos humanos, especificamente los tipos iusfundamentales,
en la implementacion de una gestion integrada de los recursos hidricos (en
adelante, GIRH) en Chile, lo que, sin embargo, debe asumir los desafios y
tensiones contenidas en el actual modelo de aguas.

11.2. Considerando estandares internacionales de DD. HH.
en la (re)construccion de un concepto de GIRH

La GIRH, no obstante transformarse en un recurso terminologico fre-
cuente al tratar de los fendmenos y problemas asociados al agua, constituye
un concepto de contornos difusos. Asi, autores como Biswas' han destaca-
do que, a la fecha, no existe una tnica definicion de GIRH y, las existen-
tes, tampoco ofrecen completa claridad conceptual. Esta circunstancia, sin
embargo, no ha obstado a una amplia recepcion e implementacién del con-
cepto. Asi, el Plan de Implementacion del acuerdo final del World Summit
del desarrollo sustentable 2002 ya hablaba de GIRH, siendo suscrito por

1 Cfr. Biswas (2004), p. 248.
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casi 200 paises y, por otra parte, en el 4° World Water Forum, cerca del
75 por ciento de los 95 paises que respondieron la encuesta empleaban la
terminologia propia de la GIRH en algiin documento oficial®. En este esta-
do de recepcion, la definicion mas citada es la propuesta de la Asociacion
Mundial del Agua (GWP), quien sostiene que GIRH es “un proceso que
promueve un desarrollo coordinado con la gobernanza del agua, territorios
y recursos, con el objetivo de maximizar el resultado econémico y social
de bienestar de una manera equitativa sin comprometer la sustentabilidad
vital de los ecosistemas™.

Esta definicion, adhiriendo a la critica de Biswas®, conjuga un conjunto
de objetivos deseables, pero a su vez permite a los tomadores de decisio-
nes asilarse en su vaguedad para afirmar que cualquiera de sus decisiones
puede ser considerada como GIRH?, aun cuando contintien administrando
estos recursos como siempre lo han hecho. Para tomar solo un ejemplo,
desde la perspectiva de la filosofia politica y juridica, asi como en el disefio
de politicas publicas®, el concepto de “equidad” que emplea la citada de-
finicion es complejo de definir y comprender. {Como opera esta equidad?
(Equitativo para quienes o entre quienes? ;jEs una equidad econémica o
juridica? ;Quién determina qué es lo equitativo y conforme a qué criterios?
Todas estas preguntas se refieren solamente a uno de los posibles concep-
tos contemplados en la doctrina sobre la materia, pero ejemplifica la falta
de claridad sobre la cual se ha construido esta nocion.

La encrucijada teorica de ofrecer una definicion de GIRH ha trascendi-
do también a la implementacion y eficacia de sus postulados en la practica
de los Estados. Asi, siguiendo a los autores JEFFREY y GEAREY’ cuando ana-
lizamos la aplicacion del concepto, es necesario distinguir entre la imple-
mentacion del término GIRH como parte del lenguaje utilizado en docu-
mentos oficiales tales como politicas, leyes y otros instrumentos oficiales
de origen publico, de la aplicacion de sus ideas orientadas a la solucion de
problemas practicos relacionados con el agua y sus resultados.

fdem.

AsocIACION MUNDIAL DEL AGUA (2000), p. 24.

Cfr- Biswas (2004), p. 249.

Cfr: GIorRDANO y SHAH (2014), p. 6.

Cfi: OLVERA y ARELLANO (2015), p. 582.

Cfr. Biswas (2004) p. 250; JEFFREY y GEAREY (2006), p. 4.
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En este contexto, en el informe mundial sobre el desarrollo de los re-
cursos hidricos del afio 2019 de la ONU?, el cual llevo por titulo “no dejar
a nadie atras”, incorpora la perspectiva de los derechos humanos cuando
propone retomar como modelo una “gestion integrada de recursos hidri-
cos con enfoque de derechos humanos”. La idea no resulta completamente
novedosa, siendo planteada previamente por el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD)’ cuando propuso establecer un vinculo
entre el desarrollo y los DD. HH., destacando la existencia de una relacion
entre la titularidad de derechos y obligaciones de los destinatarios, con én-
fasis en aumentar las capacidades de quienes tienen la responsabilidad de
contribuir al desarrollo de los DD. HH., asi como de velar por su respeto
y proteccion.

El afio 2003, el Consejo General de la UNESCO adopt¢ la estrategia de
este organismo en materia de DD. HH., en la cual se sefiald6 como linea-
miento general y transversal la adopcion de un enfoque de DD. HH., lo
que se traduce en “que todas las actividades deben contribuir al fomento
de los derechos humanos” y, por lo tanto, “los principios fundamentales
de los derechos humanos, tales como la igualdad, la participacion, y la
responsabilidad, asi como los estandares de los derechos humanos, deben
guiar la elaboracion, la puesta en practica y la evaluacion de todos los
programas”'’.

Este enfoque de DD. HH. aplicado a la GIRH no solo se construye so-
bre el reconocimiento de un vinculo entre el derecho humano al agua y al
saneamiento y esta forma de gestion, sino que también supone incorporar
una perspectiva holistica considera a los derechos humanos vinculados a la
disponibilidad de agua.

En primer término, este nuevo paradigma introduce objetivos y prefe-
rencias para clarificar el concepto. Asi, una primera constatacion reconoce
que el ser humano forma parte de los ecosistemas, interactuando con ellos
y requiriendo de sus componentes y ciclos para subsistir, por lo que su
gestion de debe tener necesariamente un enfoque orientado al progresi-
vo desarrollo de sus derechos fundamentales conforme a los instrumentos
nacionales e internacionales sobre DD. HH. Lo anterior tiene una conse-

8 Cfir ONU (2019), p. 4.
9 Cfi PNUD (2015), p. 2.
10 UNESCO (2006), p. 2.
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cuencia adicional, pues los tomadores de decisiones deben tener una es-
pecial preocupacion por los grupos especialmente desfavorecidos!!. Esto,
si bien mantiene una vision tradicionalmente antropocéntrica, no implica
desconocer la importancia de la naturaleza, sino reconocer que la subsis-
tencia del ser humano es un objetivo que no puede ser subestimado, sino
armonizado en el proceso del desarrollo sostenible. La consideracion de
las “categorias protegidas” e incluso de las “categorias sospechosas” en el
derecho internacional de los derechos humanos no es una cuestion extrana,
pues la Observacion General N° 15, del afio 2002, del Comité de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales de la ONU, ya incorporaba una especial
preocupacion respecto de los niflos, las mujeres, los pueblos originarios,
entre otros. Lo anterior reviste importantes consecuencias practicas, pues
se traduce en la existen en escalas de prioridades en la distribucion de
aguas frente a fendmenos de escasez.

Del mismo modo, dicho informe senala que la GIRH con enfoque de
DD. HH. implica una participacion en la toma de estas decisiones, lo cual
permite una nueva definicion ausente en el concepto original, en el sentido
de democratizar la toma en que se decide el destino de estos bienes comu-
nes. Efectivamente, la perspectiva de DD. HH. en la gobernanza del agua
ha sido incluida en numerosos convenios. Asi, por ejemplo, en el Convenio
de Aarhus se incluye la perspectiva de acceso a la informacion y el derecho
de participacion como derechos humanos en materia medioambiental'2.
Este Convenio fue elevado a norma de la Union Europea por la Directi-
va 2000/60/EC". Los efectos perseguidos por esta normativa es lograr la
participacion, la no discriminacion, la transparencia en la informacion y la
toma de responsabilidad (accountability) por parte de los destinatarios de
los DD. HH. involucrados. En el ambito americano se firmo6 el afio 2018

11 Corte IDH, casos contenciosos “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay” (17
de junio de 2005); “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay” (29 de marzo
de 2006), mas directamente, en el caso de la “Comunidad Indigena X4dkmok Kasek
vs. Paraguay” (24 de agosto de 2010); “Comunidades Indigenas Miembros de la Aso-
ciacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina” (6 de febrero de 2020) y en el
caso de personas privadas de libertad “Vélez Loor vs. Panama” (23 de noviembre de
2010).

12 Disponible en linea: <https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/acceso_informacion_desa-
rrollos_convenio_aahrus.pdf>.

13 Disponible en linea: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGIS-
SUM %3A128056>.
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un acuerdo regional en materias muy similares, denominado Acuerdo de
Escazt (Costa Rica), incluyendo, ademas, el acceso a la justicia como un
derecho humano en materia de desarrollo sostenible. Sin ir mas lejos, la
citada Observacion General N° 15 muestra una especial preocupacion res-
pecto de que las mujeres sean excluidas de la toma de decisiones en mate-
ria de derechos de aguas.

Esta propuesta, por otra parte, permite redirigir este concepto a distintos
estandares internacionales nacidos al alero de los DD. HH. Esto muestra
otro avance respecto de la indefinicion del concepto original, al remitirse a
criterios cuantitativos para decidir, por ejemplo, cuando el derecho al agua
y al saneamiento de las comunidades se encuentra insatisfecho. Asi, por
ejemplo, el imperativo de calidad y el desarrollo realizado por la WHO a
través de sus pautas puede proporcionar algunos criterios cuantitativos y
cualitativos para evaluar cuando la GIRH efectivamente permite la realiza-
cion de los derechos al agua y al saneamiento. Tal acercamiento involucra,
al mismo tiempo, algunos riesgos teniendo en cuenta que dichas pautas es-
tan basadas explicitamente en un enfoque de costo-beneficio, enfocandose
mas en amenazas criticas para la salud publica a grandes grupos humanos,
mas que a grupos vulnerables o sujetos dentro de categorias sospechosas'.
Esta coexistencia no es, en todo caso, algo pacifico.

Expuestas asi las cosas, los derechos humanos que tradicionalmente se
vinculan al ejercicio del poder, también encausan los contornos de la de-
finicion antes citada hacia un objetivo comun es asegurar la vida humana
y su desarrollo. Del mismo modo permite que la toma de decisiones se
guie por criterios juridicos e incluso por o6rdenes de preferencia sustenta-
dos en instrumentos internacionales suscritos por nuestro pais. Finalmente,
la toma de decisiones puede fundarse en criterios de accesibilidad, dispo-
nibilidad, calidad y asequibilidad, los cuales igual tienen una fuente en
instrumentos internacionales, como mas adelante se vera.

El enfoque de derechos humanos no se limita a la reconstruccion tedrica
de conceptos, sino que también nos invita a revisitar instrumentos interna-
cionales que incorporan la GIRH dentro de sus recomendaciones. La Re-
solucion N° 70/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 25 de
septiembre de 2015, titulada “Transformar Nuestro Mundo: la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible” adopta objetivos que justamente proponen

14 Cfr TreEmBLAY (2010), p. 51.
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estas categorias juridicas permeadas por los DD. HH.!*. Asi, en los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (en adelante ODS) existen diversas metas
que abordan una perspectiva de DD. HH. y especificamente respecto del
agua se propone en el ODS N° 6 “garantizar la disponibilidad de agua y su
gestion sostenible y el saneamiento para todos”, teniendo metas especificas
de derechos humanos en las metas 6.1, 6.2 y 6.3. Inclusive la meta 6.5 pro-
pone que, de aqui a 2030, se buscara implementar la gestion integrada de
los recursos hidricos a todos los niveles, incluso mediante la cooperacion
transfronteriza. Por otra parte, el ODS N° 16 que busca “promover socieda-
des, justas, pacificas e inclusivas”, lo que se vincula con cuestiones como la
gobernanza del agua a través de la meta 16.6 que propone “crear a todos los
niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan cuentas” y la meta
16.7 relativa a “garantizar la adopcion en todos los niveles de decisiones
inclusivas, participativas y representativas que respondan a las necesida-
des™!®. Estos aspectos son justamente abordados por tratados de DD. HH.
como Aarhus y Escazli comentados previamente.

Sin embargo, la formulacion de los ODS no se encuentra exenta de criti-
cas. En efecto, se ha criticado que en los Objetivos de Desarrollo Sostenible
ha prevalecido una concepcion del agua como un bien esencialmente econo-
mico, tal como se revela en la terminologia empleada en la redaccion del pro-
pio ODS N° 6, que se refiere a ella como un “recurso”"’. Asi, la comodifica-
cion del agua se vuelve parte del sustrato de esta propuesta'®, omitiendo otros
elementos propios de una construccion social tanto de la naturaleza como
del agua' y desconociendo sus dimensiones locales, sociales e historicas®.
Debe recordarse también que ninguna de las metas previstas por el ODS
N° 6 incorpora cuestiones como la dimension cultural del agua dentro de sus
parametros. Particularmente, ciertas metas dentro del ODS N° 6 tienden a
operativizar esta vision economicista en relacion con sectores productivos?',

15 ONU A/RES/70/1. Disponible en linea: <https://www.un.org/es/ga/70/resolutions.
shtml>.

16 ODS. Disponible en linea: <https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/>.
17 Cfr. Linton (2014), p. 113.

18 Cfi- Bupps (2009), p. 428, y OpPLIGER ef al. (2019), p. 14.

19 Cfi: Bustos et al. (2015), pp. 22 y ss.

20 Cfr. Linton (2014), p. 111.

21 Cfr: SEGUR y Frackou (2019), p. 294.
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como ocurre con el ODS 6 N° 4, que apunta a “aumentar considerablemente
el uso eficiente de los recursos hidricos en todos los sectores y asegurar la
sostenibilidad de la extraccion y el abastecimiento de agua dulce para ha-
cer frente a la escasez de agua y reducir considerablemente el numero de
personas que sufren falta de agua”. Esta vision economicista elude prestar
atencion a temas como las idiosincrasias propias de las comunidades locales
que interactian con el agua o democratizar los procesos de gobernanza, po-
niendo un excesivo foco en cuestiones técnicas o econdmicas que finalmente
resguardan las relaciones de poder preexistentes®.

Una vision desde los DD. HH. en la GIRH, por el contrario, equipa-
ra la perspectiva del agua como un bien econdmico con consideraciones
dificilmente cuantificables como su dimension cultural y social, instan-
do a introducirla en el debate social, politico y juridico. Esta vision es
justamente la que fue propuesta por el Comité de Derechos Economicos
Sociales y Culturales el afio 2002. Es por ello necesario analizar una pers-
pectiva critica de los DD. HH., una que aborde las criticas del excesivo
individualismo, la distancia de los problemas politicos que subyacen la
construccién de los tipos normativos y la necesidad de actualizar el cum-
plimiento progresivo de los derechos fundamentales considerados manda-
tos de optimizacion?.

Vinculado con el punto anterior, puede considerarse que el ODS N° 6
adopta una definiciéon economicista de sequia, construida desde la pers-
pectiva de que el agua es valiosa solo porque es escasa respecto de sus po-
tenciales usos®. Se ha sostenido respecto de la formulacion de este ODS,
que el foco de interés de los Estados, es lo que se denomina un “primer
orden de sequia”, ignorando los denominados segundo y tercer orden de
sequia, entendiéndose por segundo orden aquellas adaptaciones que hacen
la gestion de los “recursos naturales” mas eficientes y por tercer orden de
sequia, cambia el foco de lo técnico al campo de lo social, dependiendo
de cambios politicos, sociales o culturales®. Visiones reduccionistas como
estas no parecen aceptables dentro de una GIRH con enfoque de DD. HH.

22 Cfi- SwyNGEDOUW (2009), p. 59.
23 NEeDELskyY (2011), pp. 247-252.
24 WoLrE y Brooks (2003).

25 fdem.
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11.3. Tipos iusfundamentales vinculados al agua y a la GIRH

La incorporacion de la GIRH con enfoque de derechos humanos como
parte de la toma de decisiones, tal como resefiamos en los parrafos pre-
cedentes, requiere de una labor de especificacion de sus objetivos y ele-
mentos y, ciertamente, del &mbito de proteccion en ella involucrado. Asi,
una pregunta razonable para comenzar este analisis dice relacioén con la
determinacion de cudles seran los derechos conforme a quienes se realizara
este enfoque.

Si bien los aspectos del catalogo de derechos humanos que pueden ver-
se comprometidos en la regulacion de la GIRH son multiples, enfocaremos
el analisis en dos de ellos con un vinculo directo en esta materia: el derecho
a vivir en un medio ambiente sano y el derecho humano al agua potable y
al saneamiento.

El tipo iusfundamental es conceptualizado por Eduardo ALDUNATE como
un enunciado del respectivo derecho, libertad o igualdad en la intertextuali-
dad constitucional-convencional, incluyendo las disposiciones que estable-
cen sus limites y las posibilidades de afectacion del respectivo derecho?.

Con tal proposito y basandonos en un analisis de la tipicidad iusfunda-
mental de estos derechos, y en el corpus de derechos fundamentales aplica-
ble al caso de Chile (considerando en ¢l la normativa interna y de derecho
internacional de derechos humanos), haremos una revision de los elemen-
tos que lo componen en doctrina, generalmente considerando una estructu-
ra de dignidad humana como fundamento normativo central, la existencia
de un contenido esencial y la existencia de una penumbra®’. El objetivo
es analizar como la construccion de tipos iusfundamentales vinculados al
agua podria afectar la implementacion de GIRH como perspectiva a abor-
dar en la adopcion de normas juridicas y politicas publicas.

A) Elderecho al medio ambiente sano y su tipicidad en la GIRH

La consagracion del derecho al medio ambiente para el caso chileno
presenta diversas formulaciones, que se basa, por una parte, en la formula-
cion expresa del texto constitucional de 1980 que reconoce en su articulo

26 ALDUNATE (2008), p. 138.
27 Awvez (2017), p. 55.
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19 N° 8 el “derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”,
y, por otra, en su progresivo establecimiento en el derecho internacional de
los derechos humanos y, particularmente, en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

En el primer caso, no resulta casual la técnica utilizada en el texto (vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion), en el sentido de que esta
restringe el &mbito de proteccion a la exclusion de elementos contaminan-
tes en el ambiente, lo cual, sumado a una aplicacion restrictiva del concepto
de contaminacion presentado en la Ley N° 19.300 de Bases Generales del
Medio Ambiente (“la presencia en el ambiente de sustancias, elementos,
energia o combinacion de ellos, en concentraciones o concentraciones y
permanencia superiores o inferiores, segiin corresponda, a las establecidas
en la legislacion vigente”*®), podria llevar a una conclusion, inconsistente
en términos juridicos, de que el contenido del derecho esta enteramente
entregado al legislador y a la determinacion de los estandares de contami-
nacion prohibidos. Con posterioridad, se ha complementado este criterio,
senalando que en aquellos casos en los cuales no existe una regla especifica
que determine niveles prohibidos de contaminacion, esta debe ser evaluada
en la situacion concreta con la situacion concreta por la autoridad, pudien-
do constituirse vulneraciones al derecho pese a la inexistencia de norma?.
El efecto de entender restringido el derecho a este aspecto en materia de
GIRH seria el de reconocer unicamente su aporte en materias de contami-
nacion en las cuencas y calidad de aguas, aspectos relevantes pero, como
se vio, en ningun caso exclusivo de ellas.

Por otra parte, la consagracion de este derecho se ha dado progresi-
vamente en el ambito internacional, por el compromiso del Estado a una
serie de protecciones al medio ambiente en si y de la relacion de las per-
sonas con el ambiente, y especificamente, en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. En este, se puede encontrar tanto una formulacion
expresa a un “derecho a vivir en un medio ambiente sano”, en el articulo 11
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador), y su incorporacion en sentencias de causas conocidas
por la Corte Interamericana, a través de una interpretacion evolutiva y su

28 Articulo 2°, letra c) de la Ley N° 19.300.
29  GuiLorr y Mova (2020), pp. 903-904.
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conexion a otros derechos expresamente incorporados en la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Esta tltima resulta particularmente re-
levante en el caso de Chile, por cuanto el pais no ha ratificado el Protocolo
de San Salvador.

Esta formulacion de “vivir en un medio ambiente sano” se abre con-
ceptualmente a un radio de proteccion mas amplio, y aunque coincide en
poner los derechos de la persona como punto de referencia y proteccion®,
el apelativo sano resulta de un mayor alcance, que considera diversas va-
riables de equilibrio entre la vida y el ecosistema, que lleva al deber de
proteccion directa de este, por cuanto no solo permite el aseguramiento del
derecho individual a este ambiente sano, sino también importa una dimen-
sion colectiva, en que la dimension del bien comtn implica la proteccion
de grupos y comunidades frente a la modificacion o degradacion del medio
ambiente’'.

En cuanto a la estructura iusfundamental del derecho, resulta Gtil obser-
var su relacion de sus aspectos y la aplicacion de la GIRH, tomando como
base la distincion explicada anteriormente entre un contenido minimo de
dignidad humana, un nucleo esencial del derecho (garantizado de forma
expresa en nuestro sistema por el articulo 19 N° 26 de la Constitucion), y
una penumbra de regulacion por la autoridad competente.

En lo que respecta al contenido minimo, fundamentado en la dignidad
humana, es destacable que en los primeros afos de vigencia del texto chi-
leno la doctrina constitucional relacionaba de forma directa este conteni-
do minimo del derecho al medio ambiente libre de contaminacion con el
derecho a la vida*’. Sin embargo, esto fue siendo desarrollado hacia una
lectura que atiende a este derecho como uno de caracter autobnomo, incluso

30 Esto se diferencia de otras aproximaciones que, como en el caso de la Constitucion
Politica de Ecuador (2008) y desarrollos jurisprudenciales en paises como Colombia,
Nueva Zelanda e India, han reformulado o revalorado visiones ancestrales de esta
relacion en términos de poner la centralidad en los derechos de la naturaleza y sus
entidades como un valor intrinseco, con destacable importancia en los derechos de los
rios como ecosistemas. Esto implica también una reformulacion en los objetivos de la
GIRH, con un énfasis en la proteccion de los ecosistemas de rios y cuencas como un
fin, y no un medio para la consecucion de objetivos sociales y econémicos. Al respecto
StutzIN (1984), Knauss (2018) y CaNo-PECHARROMAN (2018), passim.

31 OLIVEIRA y MOREIRA (2015), p. 37.
32 Soro (1992), pp. 384-385.
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en su contenido minimo. Dicha postura es difundida doctrinariamente por
BERMUDEZ*?, quien asegura que para hacer ldgica y justificable la incorpo-
racion del derecho, este debe tener un enfoque mayor a la sola conserva-
cion de la vida y la integridad fisica, apuntando también a asegurar ciertas
condiciones de vida y de desarrollo personal, espiritual y material. Para
determinar cual es este contenido minimo y distintivo de dignidad humana
en el derecho al medio ambiente sano, consideramos que es 1til recurrir a
la definicion dada por la Corte Constitucional Colombiana®, que distingue
en la dignidad humana elementos asociados con: primero, la autonomia o
posibilidad de disefar un plan vital, con lo cual las afectaciones a la dig-
nidad humana implicaran un impacto en el medio ambiente que impidan
la posibilidad de desarrollo de las personas. Segundo, ciertas condiciones
materiales concretas de existencia, con ello, el minimo de dignidad huma-
na involucrado en el derecho a vivir en un medio ambiente sano también
comprende las condiciones de existencia aseguradas por dicho ambiente
(recursos naturales, agua, calidad del aire, alimentacion proveniente de
la naturaleza, etc.). Tercero, la intangibilidad de bienes no patrimoniales,
integridad fisica y moral. En este aspecto, estaria incluido también en la
dignidad humana del derecho elementos que apuntan no solo a la conser-
vacion de la salud e integridad fisica de las personas (ante afectaciones
causadas por el dafio ambiental, la contaminacién), sino también por afec-
taciones a sus relaciones espirituales, culturales con el ambiente.

Ahora bien, en lo que respecto a la definicion de la segunda capa del
tipo, su nucleo, resulta clave para su determinacion en este derecho la am-
plitud de su formulacion, y el contraste ya mencionado entre la termino-
logia constitucional interna y la utilizada en el Sistema Interamericano.
Creemos que una interpretacion armonica y que garantice el cumplimiento
a las obligaciones del Estado de Chile en la materia, lleva a considerar que
el derecho, en sus dimensiones individuales y colectivas, implica el man-
tenimiento de las diversas variables ambientales en equilibrio con la vida
social. En ese entendido, su aplicacion para la construccion de la GIRH
debe impactar no solo en los aspectos de calidad de aguas y contaminacion
de las cuencas, sino también en otras variables como disponibilidad, pre-
servacion del ciclo hidrobiolégico, conservacion de las relacion del agua y
otros elementos del ecosistema, entre otros.

33 BEerMUDEZ (2000), p. 119.
34 Corte Constitucional de Colombia, T-881-02.

CapriTuLo II: GESTION Y GOBERNANZA DE LAS AGUAS
Pags. 281 - 316



11. ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS EN LA GESTION INTEGRADA DE RECURSOS HIDRICOS... 293

Por ultimo, la penumbra del derecho, esto es, el ambito del derecho que
es legitimo restringir por la autoridad competente, queda determinada por
la normativa que el legislador y los reglamentos hagan limitando su ejerci-
cio (sin afectar el nucleo esencial del derecho), como también la entidad de
dichas limitaciones, teniendo presente para ello ciertos aspectos especiales
del derecho al medio ambiente. Entre ellos encontramos: la interrelacion
del ejercicio de los derechos; el interés colectivo comprometido en la pre-
servacion del medio ambiente, reconocido en la jurisprudencia internacio-
nal y nacional ya citada; la premisa de que solo respetando la integridad
del medio ambiente puede desarrollarse toda forma de vida, y las multiples
obligaciones internacionales del Estado en la materia, que imponen accio-
nes de restriccion de otros derechos en favor del medio ambiente, aplica-
bles, por cierto, a los ecosistemas que conforman los rios y que apuntan a
su proteccion como valor en si.

La utilizacion de instrumentos normativos en el contexto de la GIRH
puede constituir un importante elemento que contribuya a la mayor deter-
minacion de esta penumbra del derecho al medio ambiente en materia de
acceso y gestion de las aguas.

Ficura N° 1:
REPRESENTACION GRAFICA DEL TIPO IUSFUNDAMENTAL AL MEDIO AMBIENTE SANO

+Clausula de limitacién general o

Penumbra del derecho a un especifica Art 19 Ne B, Tratados
medioambiente sano Internacionales e]. Protocolo San
Salvador
Nucleo esencial del derecho a un «Jurisprudencia tribunales
emdioambiente sano nacionales y CIDH
Art 19 N2 26 CPE *Legislacion ej. Ley 19.300

*Fundamento y vinculo a otros
DDFF ej. D2 a la vida, salud,
integridad fisica y relaciones con
el ambiente.

Dignidad Humana como contenido
normativo del derecho a un
medioambiente sano

B) El derecho humano al agua. Su camino de consagracion y el
vinculo con la GIRH

El denominado derecho humano al agua y al saneamiento, de mas re-
ciente consagracion, tiene su origen en el derecho internacional de los
derechos humanos, pero con una recepcion en el ordenamiento juridico
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chileno a través de la norma del articulo 5° de la Constitucion Politica®,
y que guarda concordancia con los compromisos contenidos en otros do-
cumentos internacionales, como los mencionados Objetivos de Desarrollo
Sostenible.

En una primera via directa, su consagracion se ha alcanzado mediante
la aprobacion de la Resolucion A/RES/64/292, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 28 de julio de 2010. El Estado de Chile
voto favorablemente esta resolucion, que en lo medular dispone:

“El derecho humano al agua y el saneamiento: Reconoce que el derecho al
agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno
disfrute de la vida y de todos los derechos humanos™.

Evidentemente, esta consagracion del derecho humano al agua y al sa-
neamiento atentia la consagracion de un mercado de las aguas protegido
en la Constitucion Politica de la Republica mediante la clausula de la pro-
piedad individual privada (art. 19 N° 24) como tnica via para el cumpli-
miento de las obligaciones impuestas por la Observacion General N° 15
del Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales (DESC), en el
sentido que:

“[L]a obligaciéon 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 inclusiéon de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de distribu-
cion de agua™’.

Mediante esta interpretacion se establece el derecho humano al agua
como condicion previa para la realizacion de otros derechos humanos. Una
de las inequidades que se intenta abordar es el efecto del deterioro de los
recursos hidricos en la pobreza ya existente (N° 1). Luego se propone un
concepto de derecho humano al agua como “Derecho de todos a disponer
de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso

35  Awvez (2015), pp. 175-176.
36  ONU-A/RES/64/292 (2010).

37 Comité DE DErecHOs EcoNomicos SocCIALES Y CULTURALES-OBSERVACION GENERAL
N° 15 (20/01/2003). El derecho al agua (arts. 11 y 12 del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales). Disponible en linea: <https://www.acnur.
org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8789.pdf>.
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personal y doméstico” (N° 2). Estos elementos basicos pueden ayudar en
la construccion del contenido esencial de este derecho, en conjunto con
otros instrumentos internacionales sefnalados a continuacion, atendiendo a
la falta de consagracion expresa en nuestro ordenamiento interno.

El contenido normativo del derecho humano al agua ya habia sido tra-
tado con anterioridad en la Observacion General N° 15 que contiene una
interpretacion autorizada del derecho al agua basada en los articulos 11 y
12 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, relativos al derecho al nivel de vida adecuado y el derecho a la salud.
La accesibilidad tiene una perspectiva econdomica en la Observacion Gene-
ral N° 15, en la que se indica que los costos y cargos directos ¢ indirectos
asociados al abastecimiento de agua deben ser asequibles (N° 12, letra c).
Aun mas, se establece que los Estados partes tienen la obligacion especial
de facilitar agua y garantizar el suministro necesario a quienes no disponen
de medios suficientes (N° 15). Respecto de los pueblos indigenas, se esta-
blece especificamente que el acceso a los recursos de agua en sus tierras
ancestrales estara protegido de toda transgresion y contaminacion ilicita.
Mas atin, los Estados deben facilitar recursos para que los pueblos indige-
nas planifiquen, ejerzan y controlen el acceso al agua (N° 16, letra d).

Dentro de las referencias explicitas al derecho humano al agua, la pri-
mera es la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (CEDAW), que en su articulo 14, numeral
2°, literal f, dispone que el Estado asegurara a las mujeres el derecho a
“gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de
[...] abastecimiento de agua”. El segundo instrumento es la Convencion de
los Derechos del Niflo, que en el articulo 24 numeral 2°, literal ¢, establece
para el Estado la obligacion de adoptar medidas apropiadas para “combatir
las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria de
la salud mediante el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua
potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion
del medioambiente”.

En lo que respecta al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos no reconoce expresamente
el derecho al agua. Aun asi, la Corte Interamericana se ha pronunciado so-
bre €l al estar relacionado directamente con otros derechos reconocidos en
forma expresa como el medio ambiente sano, la salud o la alimentacion. En
estricto, su desarrollo se ha dado frente a la vulneracion de cuatro derechos
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civiles y politicos: (i) la propiedad, (ii) la vida, (iii) la integridad y (iv) la
igualdad y no discriminacion, derechos sobre los cuales la Corte IDH si
tiene competencia para declarar su vulneracion®®. El reconocimiento auto-
nomo del derecho humano al agua fue esbozado en el contexto del sistema
interamericano con la Opinion Consultiva N° 23/17%, y reafirmada en el
fallo del caso “Lhaka Honhat v. Argentina” del afio 2020%.

La recepcion de este derecho humano al agua a nuestro catalogo de
derechos fundamentales incorpora, por lo antes expuesto, un parametro de
cumplimiento que tiene en la GIRH uno de sus mecanismos mas relevantes
para asegurar su vigencia*'. Ello, porque a través de esta puede generar
instrumentos de regulacion y planificacion que aseguren el cumplimien-
to del derecho humano al agua, establecer espacios de dialogo y acuerdo
entre los diferentes actores involucrados en el uso de las aguas, para que
prioricen aquellos asociados al cumplimiento del derecho y aseguren es-
tandares necesarios de accesibilidad, asequibilidad y calidad de las aguas,
entre otros objetivos comunes que en un contexto de dispersion normativa
e institucional resultan mas dificiles de concretar.

Del analisis de los mencionados derechos fundamentales, se observan
diversos elementos en su cumplimiento, y en sus diversos niveles del tipo
iusfundamental, que pueden ser abordados como parte del establecimiento
de la GIRH. Si bien ello no es exclusivo del derecho a un medio ambiente
sano (o libre de contaminacion) y el derecho al agua y al saneamiento, estos
presentan un mas claro y directo vinculo con sus normas, y puede ser apre-
ciado de forma transversal en las diversas etapas de aplicacion de la gestion,
y con una aplicacion que va desde la gestion habitual de las aguas, el uso
sostenible y extraccion de las mismas, hasta aquellos megaproyectos que
impliquen una modificacion sustancial de las dinamicas de las cuencas®.

38  SaLmON (2012), p. 251.
39  CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS (2017), pp. 51-52.

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Lhaka Honhat vs. Argentina”, 6 de fe-
brero de 2020.

41 Asi ha sido resuelto en varias causas ante los tribunales de justicia: “Waleska Jarami-
llo Pena con Rebeca Fuenzalida Schmelzer” (2019); “Juan Neira Sandoval en contra
de Aguas Pirque S.A.” (2019); “Cortés con Orellana” (2020); “Instituto Nacional de
Derechos Humanos con Gendarmeria de Chile” (2018).

42 Particularmente, en el caso de las afectaciones a derechos humanos que pueden ser
controlados mediante mecanismos de GIRH, resultan destacables, en el Sistema In-
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Asi, se encuentran presentes en primera instancia, en la definicion de
objetivos de gestion, elaborando planes y reglamentaciones en funcion del
aseguramiento del derecho al medio ambiente y al agua y al saneamiento
de las personas y comunidades vinculadas al espacio fisico considerado
(como la cuenca), tomando un lugar prioritario que debe necesariamente
conjugarse con otros fines que se tengan a la vista, como el uso eficiente
y sostenible de recursos, el aprovechamiento econdémico y otros intereses
nacionales y locales involucrados®.

Los criterios de derechos humanos resultan también aplicables en la
toma decisiones de la GIRH, la incorporacion de agentes en los organis-
mos de gestion, teniendo para ello presentes los criterios de participacion
ambiental, con aplicacién de los denominados “derechos procesales am-
bientales”, entendidos como garantias asociadas con la participacion de la
sociedad civil en la toma de decisiones, el acceso a la informacion y el ac-
ceso a la justicia**. Ademas de lo anterior, los procedimientos de ejecucion
de los planes y reglamentos elaborados en el contexto de la GIRH, pueden
ser utilizados también como medio de garantizar el derecho al medio am-
biente y al agua, y prevenir o reparar las afectaciones a ellos que pueda
sufrir la poblacion.

11.4. Debates acerca de la recepcion de GIRH con perspecti-
va de DD. HH. en Chile

En el caso de Chile, pese a la existencia de conflictividad y diferen-
cias en torno a las decisiones por el uso de agua y a la creciente escasez
del recurso por factores antrdpicos, climaticos y de sobreexplotacion, la
incorporacion de una vision de GIRH, asi como su aplicacion desde una

teramericano, las tematicas abordadas por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en diversos casos de solucion amistosa que involucran modificaciones a
cuencas por megaproyectos de infraestructura. Tal es el caso de “CIDH. Informe
N° 30/04, Solucion Amistosa Mercedes Julia Huenteao Beroiza con Chile, 11 de mar-
zo de 2004”7, referente al caso de represas en el Alto Biobio, y “Medida Cautelar MC-
382/10, en favor de las comunidades tradicionales de la cuenca del rio Xingu, Para,
Brasil, el 11 de noviembre, 2009”.

43 Escenarios Hipricos (2019), pp. 103-104.
44  GuiLorr y Mova (2020), pp. 894-896.
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perspectiva de DD. HH., han sido lentas y no se han concretado en grandes
reformas en la materia.

La regulacion establecida en la Constitucion Politica de 1980 (con su
unica referencia a las aguas en materia de propiedad de los derechos reales
de aprovechamiento) y en el Codigo de Aguas de 1981, no refiere directa-
mente a la GIRH, ni establece 6rganos ni competencias vinculados a cum-
plir dicho rol de forma completa. Como un atisbo de dicha nocion, puede
considerarse que el articulo 3° de dicho cuerpo legal define lo que entiende
por “corriente” y “cuenca”, sefialando que “[l]a cuenca u hoya hidrografica
de un caudal de aguas la forman todos los afluentes, subafluentes, quebra-
das, esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella, en forma continua o discon-
tinua, superficial o subterraneamente”. Asimismo, asocia a dicho concepto
de cuenca el de corriente.

Si bien la discusion de la incorporacion de la GIRH para nuestro pais ha
sido abordada desde hace varias décadas, especialmente desde comienzos
de la década de los 90, con acuerdo en gran parte del mundo académico de
areas vinculadas a la gestion del agua en la importancia y necesidad de su
implementacion, ello no se ha traducido en una modificacién concreta a las
normas y politicas publicas en la materia®.

La experiencia en ello se remonta a los inicios de la transicion a la de-
mocracia, con la formulacion de una nueva politica nacional de recursos
hidricos que ponia el acento en relevar los aspectos relativos al interés
general de la nacion en la legislacion de aguas, y el envio de un proyecto
de ley de reforma al Codigo de Aguas en 1992, que entre otros aspectos,
se hacia cargo de lo que el mensaje del proyecto denominaba un “vacio
institucional en materia de gestion de las cuencas hidrograficas”, creando
nuevas organizaciones a nivel de cuencas con atribuciones de planifica-
cion y distribucion, compuestas por agentes publicos y privados (servicios
gubernamentales, municipios, empresas publicas, OUA, asociaciones de
regantes, universidades locales), pero sin detallar los mecanismos de toma
de decisiones al interior de estas, y sin hacerse cargo del inevitable conflic-
to que se generaria con las OUA ya existentes, en especial con las juntas
de vigilancia®.

45  Aruwmi (2015), pp. 3-4.
46 Bauter (2015), pp. 107-143.
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No obstante, dicho proyecto no encontr6 buena acogida por parte de los
actores involucrados en la gestion de las aguas, derivando en una progre-
siva eliminacion de los temas relativos a la GIRH de los proyectos de ley
presentados por el ejecutivo durante la década de los 90. Se efectuaron en
esta época otros estudios y planes piloto destinados a proyectar una posible
instauracién de estos organismos en ciertas cuencas, poniendo énfasis en
aspectos técnicos de la gestion mas que en aquellos aspectos politicos o de
distribucion de competencias*’. Cuestion que puede considerarse, a nuestro
juicio, como uno de los factores en el fracaso de dichos proyectos, y que
vistos ante la perspectiva de un enfoque de DD. HH. de la GIRH, implican
la negacion a tratar aspectos relevantes, como la participacion en la gestion
y la igualdad de las personas frente a ella.

Como medida implementada en tal sentido, se puede mencionar la crea-
cion en ciertas regiones de las llamadas “Mesas del Agua”, en la segunda
mitad de la década de los 2000. Dicha instancia se inicia a partir de la Poli-
tica Nacional de Recursos Hidricos del 20074, y en el surgimiento de ellas
tiene especial relevancia las recomendaciones en materia ambiental que la
OCDE, en conjunto con CEPAL, formularon a nuestro pais el afio 2005,
respecto a “desarrollar un enfoque integrado de gestion de cuencas para
mejorar el manejo de los recursos hidricos y forestales para proporcionar
servicios ambientales con mas eficiencia™’. Estas instancias no tienen con-
sagracion legal, y han sido instauradas con el proposito de abrir un espacio
para el didlogo, analisis y proposicion de medidas respecto de los recursos
hidricos entre actores publicos y privados de una cuenca. Sus propositos de-
clarados son muy similares a los de la GIRH (desarrollo econémico, equi-
dad social y proteccion del medio ambiente). Sin embargo, estas instancias
han tenido un desarrollo irregular, tratando diversas materias y logrando un
escaso nivel de implementacion de los acuerdos alcanzados en ella (acuer-
dos que, por cierto, son de cumplimiento voluntario). Su escasa autonomia,
indefiniciones respecto a su composicion y materias a tratar, y su caracter
mas bien reactivo, surgiendo ante la contingencia de conflictos por el agua,
aparecen como algunas de las causas de esta falta de eficacia en su labor.

47 Idem.

48 InsTITUTO DE INGENIEROS (2012), pp. 27-29.
49 CEPAL-OCDE (2005), p. 21.

50 InsTiTuTO DE INGENIEROS (2012), pp. 28-29.
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Al inquirir sobre la falta de implementacion exitosa de una politica de
GIRH, a nivel legal o administrativo, se han identificado® como causantes
de la falta de institucionalizacion diversos factores tanto culturales (des-
confianza entre usuarios, asimetrias de poder e informacion), de caracter
juridico administrativo (dispersion de atribuciones del Estado en la mate-
ria, sobre otorgamiento de derechos de aprovechamiento, falta de informa-
cion y recursos de la administracion) y “especificos” de un proceso con la
complejidad de la GIRH (interaccion entre diferentes escalas, dificultad de
integracion de las esferas econdmica, social y ecosistémica). Es interesante
observar como parte de estos factores comprenden a varias de las tematicas
enunciadas como parte de un enfoque de DD. HH. en la materia, espe-
cialmente aquellos denominados culturales, que redundan en la desigual
posicion de poder entre quienes requieren los diversos usos del agua.

La Asociacion Mundial del Agua (GWP), con influencia a nivel inter-
nacional en el direccionamiento de las politicas de recursos hidricos de los
diferentes paises, ha sefialado que algunas de las consideraciones basicas
en cuanto la integracion de estos organismos estan en garantizar la presen-
cia de los principales usos del agua (expresado en términos generales, y
sin limitarlo al uso econdémico-productivo directo); generar mecanismos
que aseguren la no concentracion del poder en un sector de los integrantes;
asegurar el equilibrio de participacion entre agentes tanto del sector pu-
blico como privado, y el establecimiento de reglas, en sentido formal, que
permitan, en cualquier caso, tomar resoluciones que diriman los conflictos
por uso*.

Frente a ello, el sistema de gestion en Chile se distancia en varias de
las consideraciones mencionadas, puesto que asegura a través del propio
Codigo de Aguas la exclusion de diversos actores de los organismos que
llevan a cabo algunas de las funciones de gestion, las denominadas Or-
ganizaciones de Usuarios de Aguas, especialmente aquellas con funcio-
nes sobre cauces naturales (Juntas de Vigilancia), se concentra el poder de
decision a través del mecanismo de equiparar el nimero de los derechos
de agua de los que se es titular (en muchos casos, por haberlos adquiri-
do comprandolos), a la capacidad de decision, generando un equilibrio en
favor de los entes privados titulares de derechos. A lo anterior se suma la

51 Aruwmi (2015), p. 4.
52 AsociacioN MunpiaL DEL AGua (GWP) (2009), p. 65.
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inexistencia de reglas formales que consagren de forma global y sistemati-
ca la GIRH, quedando sujeta a politicas publicas con irregular aplicacion,
como las mencionadas mesas de agua.

Se han propuesto, para enfrentar este punto de desarrollo de la GIRH en
nuestro pais, ciertas medidas graduales a seguir comprendiendo la comple-
jidad del problema, que impliquen tanto el uso de herramientas juridicas y
administrativas ya existentes como la adopcion de nuevas politicas publi-
cas y/o modificaciones legislativas para su incorporacion.

Respecto a las posibilidades de utilizacion de instrumentos ya contem-
plados en la normativa interna, Rosas destaca las potencialidades de esta-
blecer medidas de GIRH a través de su incorporacion en reglamentos dic-
tados por gobiernos regionales, el procedimiento de Evaluacion Ambiental
Estratégica (EAE) y de las Normas secundarias de calidad ambiental, sin
perjuicio de evaluarse en cada caso ciertas limitaciones en las potestades y
ambito de regulacion de cada instrumento®. Parte de los elementos abor-
dables en tales normativas son interesantes de evaluar en consideracion a
los derechos fundamentales (en especial, el derecho al medio ambiente y
derecho humano al agua) que pueden contribuir a garantizar en la practica.

En lo que respecta a la adopcion de nuevas politicas de agua en materia
de GIRH, Arumi** sefiala que el primer paso, en un ambito mas politico de
la gestion de aguas, pasa por entablar confianzas entre los propios actores
del agua, generando las instancias de encuentro correspondientes, en que
se permita intercambiar informacion de interés comun y abordar los pro-
blemas de la cuenca desde un enfoque de ganancias mutuas, bajo el cual la
adopcion de acuerdos permita mejorar la condicion actual de cada uno de
ellos. Esta labor, que desde el punto de vista juridico podriamos denominar
como un enfoque relacional de la construccion de las reglas de gestion,
debiera encontrarse convocada por un conjunto de entes legitimados en
el sector en que se proyecta la gestion. Entre esos actores, el autor citado
menciona®:

— Las OUA ya existentes.

— La autoridad local (municipios y/o gobiernos regionales).

53 Rosas (2019), pp. 153-162.
54 Aruwmi (2015), pp. 3-4.
55 fdem.
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— El Estado, en cuanto garante del bien comun, y representante de
aquellos que no pueden tener, en principio representacion por otra
via (el interés nacional, el medio ambiente).

— Representantes del sector privado con intereses en la gestion.

— Centros académicos locales, como facilitadores y procesadores de
informacion.

Pese a que reconocemos que dicho ejercicio seria un buen avance, el
desarrollo consolidado de una GIRH requeriria de una modificacion legal
en la materia, que supere las deficiencias o trabas que actualmente significa
el enfoque del Codigo de Aguas en lo que respecta a la gestion. Reforma
que, por cierto, requeriria de un acuerdo politico que, desde el retorno a
la democracia, ha sido imposible de conseguir®. Los intentos de seguir
avanzando en la implementacion de politicas de GIRH en que integren a
diversos actores del agua, pese a sus buenas intenciones, lamentablemente
corren un creciente riesgo de perecer en el camino si se mantienen con la
falta de recursos, de autoridad y capacidad resolutiva que han presentado
los intentos que se conocen hasta ahora en nuestro pais.

En materia de reformas constitucionales y legales que han intentado in-
corporar, en la ultima década, el concepto de GIRH, uno de los cerca de 21
proyectos de reforma constitucional en materia de aguas que se encuentra
actualmente ingresado a tramitacion en el Congreso Nacional, refiere a la
incorporacion del “manejo integrado de cuencas y de los acuiferos”, como
parte de una propuesta de modificacion al derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion®’.

En lo que respecta a reformas legales, en la actualidad se encuentra
bajo discusion en Chile un proyecto de ley de reforma al Codigo de Aguas,
contenido en el “Boletin 7.543-12”, el cual se origina en una indicacién
sustitutiva presidencial del afio 2014, bajo el gobierno de Michelle Ba-
chelet, que sistematiz6 un conjunto de proyectos de ley en la materia. Di-
cha reforma, que contemplaba originalmente entre sus aspectos centrales:
limitacion a la extension temporal de los derechos de aprovechamiento
(30 afos, solo aplicable a derechos de aprovechamiento no constituidos) y
caducidad por no uso de los mismo; aumento de atribuciones de la DGA

56 BAUER (2015), pp. 209-215.
57 Boletin N° 12.961-07, Congreso Nacional de Chile.
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en la capacidad de limitar el ejercicio de derechos de aprovechamiento,
constituir reservas de agua y exigir instalacion de sistemas de medicion de
caudales; se establece la priorizacion de usos del agua, dando prioridad al
consumo humano y saneamiento; se exime del pago de patentes por no uso
a los comités de agua potable rural, entre otras materias.

Ya durante el gobierno de Sebastian Pifiera, y habiendo pasado la tra-
mitacion del proyecto de la Camara de Diputados al Senado, se introdujo
una indicacion sustitutiva al proyecto®, que, en lo sustancial, tiende en
consideracion al programa del gobierno, a mantener la certeza juridica para
los titulares de derechos de aprovechamiento respecto a la no caducidad
de sus derechos, como proponia respecto de los nuevos derechos consti-
tuidos el anterior proyecto. Esta nueva indicacion del afio 2019 incorpora
ciertos elementos con influencia en materia de organismos de gestion y
que también pueden ser revisados conforme a los principios analizados en
este trabajo. Asi, se propone incorporar la existencia de planes estratégicos
de recursos hidricos para las cuencas hidrograficas. Estos, en su aproba-
cion, a diferencia de lo visto para experiencias comparadas, se elaboraran
(segun sefiala la indicacion) a nivel central por un comité de ministros del
presidente de la republica, a propuesta de una comision técnica. Ademas,
respecto de la inclusién de usuarios no extractivos, particularmente para
la conservacion ambiental, se propone establecer derechos de aprovecha-
miento para fines de conservacion, lo que, en teoria, pudiera abrir la puerta
a la incorporacidon de usos no extractivos a la integracion de organismos
como las juntas de vigilancia. Sin embargo, se establece en el propio una
“libertad” de constitucion de los mismos por parte de los particulares, lo
cual arrojaria la pregunta respecto de la efectiva aplicacion que podria lle-
gar a tener en un régimen de aguas como el chileno, guiado por reglas de
mercado en la asignacion y distribucién de derechos de aprovechamiento.

Todo ello, en cualquier caso, corresponde a un proyecto que continua, a
mediados de 2019, en tramitacion, la cual se arrastra desde su primer ante-
cedente, por siete afios, y que alin le restan intervenciones y votaciones cla-
ve para su eventual aprobacion y para definir el contenido definitivo. Ade-
mas del proyecto mencionado, se encuentra actualmente en tramitacion

58 Boletin N° 7.543-12, Congreso Nacional de Chile.

59 Indicacion sustitutiva al proyecto de ley que reforma el Codigo de Aguas (Boletin
N°7.543-12), 10 de enero de 2019.
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otro proyecto de ley en el Congreso Nacional®, que, junto con proponer
la incorporacion del concepto de Gestion Integrada de Cuencas al Codigo
de Aguas, adaptandolo a la generalidad de normas vigentes, como en lo
relativo al seccionamiento de los rios, dispone establecer un titulo especial
relativo a “Federaciones de Juntas de Vigilancia”, compuestas por orga-
nizaciones de usuarios ya existentes, con sus caracteristicas actuales, que
estarian llamadas a cumplir parcialmente funciones relativas a la GIRH,
como las siguientes®':

1) La planificacion a cinco afios de las obras que seran necesarias para
la sustentabilidad de la cuenca;

2) Crear las comisiones de trabajo necesarias para la consecucion de
sus fines;

3) Establecer una comision de monitoreo de la cuenca conjuntamente
con la Direccion General de Aguas y la Direccion de Obras Hidrau-
licas;

4) Establecer organismos arbitrales de resolucion de controversias con
la atribucion, sin perjuicio de aquellas que sus estatutos establezcan,
de aplicar y percibir multas por infraccion a sus estatutos o desacato
a sus acuerdos;

5) Proponer a los organismos de la Administracion del Estado, en cual-
quier orden de cosas, las medidas necesarias para la gestion y sus-
tentabilidad de la cuenca respectiva.

El mencionado proyecto se encuentra recién en su primer tramite cons-
titucional en la Camara de Diputados, y si bien le queda un largo camino
de discusion para, eventualmente, llegar a producir una modificacion en
el Codigo de Aguas, al menos su contenido inicial mantiene y refuerza
algunas de las caracteristicas centrales del régimen de gestion de aguas
actualmente vigente, en cuanto a la limitada integracidon de usuarios e inte-
reses en la gestion de aguas, entregandoles mas atribuciones en lo relativo
a la gestion del recurso en términos ambientales y de planificacion hidrica.
Una vision desde los DD. HH. de esta materia debe guiarnos al analisis de
ciertos aspectos de igualdad en el acceso al agua, el derecho a la participa-
cion en las decisiones y la responsabilidad del Estado respecto del cumpli-

60 Boletin N° 12.168-33, Congreso Nacional de Chile.
61 fdem.
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miento y vigencia de los derechos humanos. Estos, en la forma presentada,
no se encuentran mayormente garantizados ni considerados, puesto que
conservan la légica de titular-propietario como tinico usuario con derechos
en las decisiones.

11.5. Un obstaculo para la adopcion de GIDH con perspecti-
va de DD. HH.: el caso de la disponibilidad legal y fisica
de recursos hidricos

Actualmente, la administracion de los recursos hidricos ocurre en dos
dimensiones que tienen escasa comunicacion y flujo de informacion que
permita una adecuada administracion y gestion de los recursos®%-%, Coe-
xisten un stock legal, es decir, los derechos de aprovechamiento de aguas
debidamente inscritos, y un stock fisico, es decir, el agua corriente y los
derechos en uso pero no inscritos®. Lo anterior desconecta la cuestion nor-
mativa de la realidad fisica de las diferentes cuencas, puesto que no existe
claridad del encaje entre ambos stocks, es decir, para un punto en el espacio
y un momento en el tiempo, no conocemos con claridad y certeza cuanta
agua circula ni cuanta agua es requerida en los procesos productivos. De
hecho, no conocemos las diferentes fuentes del agua que circula, ni las
intrincadas relaciones de feedback entre los diferentes usuarios y el medio
ambiente. Al respecto, la paradoja de la eficiencia® puede generar efec-
tos normativos, en tanto desconocemos qué proporcion del agua circulante
proviene de aguas pluviales y cuales provienen de retornos o derrames
de aguas de riego. Méas atin, la normativa considera aspectos del manejo
volumétrico del agua, mientras que la infraestructura fisica de distribucion
del agua considera un sistema de reparto, en el cual se distribuyen los re-

62 RivEra et al. (2016), passim.
63 HERrRERA et al. (2019), passim.
64 OcHoa et al. (2019), passim.
65 fdem.

66 La paradoja de la eficiencia implica dos elementos en cuanto al uso del agua en riego.
En lo primero, un aumento de la eficiencia del uso del agua implicaria que el agua
ahorra puede destinarse a aumentar la superficie productiva, lo que a su vez lleva a un
aumento del consumo de agua. En lo segundo, la eficiencia a nivel de cuenca es mayor
a la eficiencia a nivel de predio, dado que el agua recircula y puede ser usada mas de una
vez. Para mayores detalles, ver el texto completo de GRAFTON et al. (2018), passim.
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cursos de manera proporcional a los caudales circulantes. De esta manera,
la implementacion de la GIRH requiere arreglos normativos, que por cierto
son necesarios, en conjunto con inversion y arreglos de infraestructura de
control, distribucion y administracion del agua, como, por ejemplo, infor-
macion confiable, actualizada y publica de los stocks fisicos y legales. Para
ello, y a modo de ejemplo, el Comité Cientifico COP 25 del Ministerio
de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento ¢ Innovacion, a través del informe
“Recursos hidricos en Chile: Impactos y adaptacion al cambio climatico”
de la Mesa del Agua, sugiere que para disminuir brechas en informacion
y fortalecer la interfaz ciencia-politica, la(s) plataforma(s) para difundir la
informacién sobre cantidad y calidad de agua y la de derechos de agua
(otorgados y en uso efectivo) use(n) una tecnologia avanzada y segura®’.

En esta seccion mostraremos resultados empiricos que muestran la re-
lacion entre la disponibilidad legal y fisica en las regiones del Biobio y
Nuble, como un ejemplo de la situaciéon en Chile central, para luego dis-
cutir elementos relacionados con el proceso de gestion de los derechos de
aprovechamiento de aguas (DAA). GoMEZ®® realizd un analisis de los DAA
respecto de los caudales circulantes en la cuenca del rio Itata. La hoya hi-
drografica del rio Itata alcanza una superficie de 11.293 km? y esta formada
principalmente por tres cursos de agua: los rios Itata, Nuble y Diguillin.
Posee una longitud de 180 km incluyendo dos rios formativos: el Chol-
guan y Huépil. Su régimen es mixto, ya que los principales afluentes nacen
en la cordillera y precordillera de los Andes adquiriendo su aporte de los
deshielos primaverales, ademas del aporte hecho por las precipitaciones in-
vernales. El caudal medio anual varia entre 30 y 67 m?, seglin sea el afio
estudiado y la estacion fluviométrica utilizada. La cuenca del Itata contiene
las subcuencas Itata Alto (1845,8 km?); Itata medio (2774,9 km?); Itata bajo
(1931,6 km?); Nuble alto (1809,7 km?), y Nuble bajo (2964,3 km?).

Se analizaron 5.990 entre los afos 1985 y 2016. Esta base de datos se
construy6 a partir de datos publicos de la DGA y del Diario Oficial. Cada
DAA se geolocalizo para efectos de asignacion a cada subcuenca. Para
cada una de las series de caudal se determinaron las curvas de variacion
estacional asociadas a los caudales medios mensuales y de probabilidad
de excedencia del 85 %. Mediante la base de datos de DAA obtenida de la

67 Véase STEHR et al. (2019), passim.

68 La tesis de grado de Maria José Gomez menciona otras estaciones. GOMEZ (2019),
passim.
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DGA fue posible calcular el caudal otorgado acumulado correspondiente a
usos consuntivos y naturaleza superficial para cada subcuenca de estudio.
Ademas, se identificaron los caudales minimos anuales para cada estacion
y se realizd una comparacion entre ambos caudales; el caudal critico o mi-
nimo y el caudal otorgado acumulado por subcuenca. La figura N° 1 mues-
tra las subcuencas de la hoya hidrografica del rio Itata con las estaciones
seleccionadas para el estudio.

Figura N° 2:
ESTACIONES SELECCIONADAS PARA CADA SUBCUENCA
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La figura N° 2 muestra el caudal otorgado acumulado de uso consun-
tivo y naturaleza superficial a partir del afio 1998 hasta el afo 2016 en la
subcuenca de Nuble alto, donde se observa que en los afios 2005 y 2009 se
otorgaron los mayores caudales de 19 y 44 m® s”!, respectivamente, ambos
solicitados por la Direccion de Obras Hidraulicas en la comuna de San
Fabian. A partir del afio 2009, el caudal otorgado supera ampliamente al
caudal critico. La figura N° 3 presenta las curvas de variacion estacional
de los caudales medios en la estacion fluviométrica del rio Nuble en San
Fabian. Se puede apreciar que los caudales medios mensuales presentan
una importante variacion entre temporadas, donde en los meses lluviosos
alcanza un caudal cercano a los 160 m?® s*', mientras en los meses de verano
no supera los 20 m® s, El caudal otorgado en la subcuenca de Nuble alto
corresponde a 63,5 m* s”!, mientras que la disponibilidad hidrica la estacion
pronostica caudales cercanos a los 56 m* s durante los meses de septiem-
bre a marzo, considerando una probabilidad de excedencia del 85 %. De
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esta manera, si todos los derechos otorgados estuvieran en uso durante la
temporada de diciembre a abril, el rio se secaria, con los consiguientes
efectos e impactos ambientales. Valga sefialar que la situacion es aun mas
compleja, en cuanto, de acuerdo a cifras de la Direccion General de Aguas,
hasta el afo 2011 existian cerca de 350.000 DAA legitimamente constitui-
dos o reconocidos, de los cuales solo el 20 % se encuentra registrado en la
institucion®.
Ficura N° 3:

CAUDAL (QQ) OTORGADO ACUMULADO Y CAUDAL MINIMO PARA LA
SUBCUENCA DE NUBLE ALTO PARA LA ESTACION: Rio NUBLE EN SAN FABIAN
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69  DELEGACION PRESIDENCIAL PARA LOS RECURsOs Hipricos (2015), passim.
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Esta situacion se repite en las subcuencas del Nuble bajo y Rio Itata alto
(hasta rio Diguillin). En el caso de las subcuencas Itata medio, rio Itata en
Balsa Nueva Aldea, Itata bajo el rio Itata en Coelemu, los caudales otorgados
son significativamente inferiores a los caudales minimos mensuales, princi-
palmente debido a menor demanda de agua para la agricultura, ademés de
que concentran un mayor caudal por aportes desde las cuencas aguas arriba.

A nivel nacional, se han presentado esfuerzos en transitar a un gobier-
no digital. La CNR ha trabajado profundamente en fortalecer las capaci-
dades de las OUA a partir de herramientas de gestion de nominas de DAA
y bases de datos, mientras que la DGA ha avanzado en disponibilizar los
datos del CPA.

En resumen, actualmente el registro de las transacciones de DAA es
asincronico (no es en tiempo real); no existe seguridad legal (v. gr,, segu-
ridad de que quien vende es duefio de los derechos) o fisica (v. gz, quien
vende dispone de los DAA) de las transacciones realizadas. Por otra parte,
las transacciones que se realizan dentro de una OUA legalmente requieren
ser actualizadas en forma anual, lo que impide una adecuada gestion.

La evidencia empirica muestra que al no existir claridad de los dere-
chos asignados, se generan stocks juridicos de agua que no necesariamente
coinciden con el stock real de la misma, permitiendo la generacion y circu-
lacion de derechos constituidos sobre aguas inexistentes. Esta situacion de
incerteza juridica significa, por una parte, el incumplimiento de un aspecto
necesario en la seguridad hidrica, pero, por otra y mucho mas importante,
genera las condiciones para que se produzcan conflictos hidrosociales que
contradice el rol del derecho como instrumento para la paz social™.

Por ello, la trazabilidad de las transacciones entre tenedores de DAA
aporta directamente a mejorar los procesos hacia las bases de datos mante-
nidas por CBR, DGA y OUA. Mas atn, OcHoa et al.”' establecen que un
sistema registral transparente, actualizado y trazable es fundamental para
la seguridad hidrica en el pais, y se dispone de herramientas tecnoldgicas
adecuadas, como, por ejemplo, el uso de contratos inteligentes y tecnologia
de encriptacion en los cuales trabaja el Centro de Recursos Hidricos para
la Agricultura y la Mineria.

70 OcHoa et al. (2018), passim; RivEra et al. (2016), passim, y HERRERA et al. (2020),
passim.

71 OcHoa et al. (2018), passim.
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11.6. Conclusiones

El enfoque de derechos humanos a la gestion integrada de recursos hi-
dricos no es solo una cuestion terminologica, sino que implica introdu-
cir una nueva forma de entender la gestion de las aguas. Esta forma de
entenderla sostenemos ayuda a superar parcialmente las criticas, que se
han formulado a los esfuerzos por entregar un concepto por medio de los
esfuerzos normativos realizados por los sujetos que participan del sistema
internacional de los derechos humanos.

Dentro de los aportes que el esquema de la GIRH hace para un analisis
de nuestro actual sistema de gestion, un punto relevante es el reconoci-
miento a la diversidad de intereses involucrados en los usos (econdmicos,
ambientales, culturales o de otro tipo) de las aguas, que no puede ser toma-
do con ligereza al momento de enfrentar las posibles configuraciones de
este modelo en nuestro pais. Esto, porque pese a que la existencia de es-
pacios de discusion comun, como los organismos de cuenca, que facilitan
el alcanzar entendimientos y soluciones colectivas entre son considerados
usuarios de tales organizaciones, también se enfrentara tarde o temprano a
diferencias inconciliables respecto de un elemento cada vez mas escaso en
diversas zonas. Para ello, la legislacion debiera otorgar bases de resolucion
en los cuales la integracion de consideraciones ambientales en el derecho
de aguas, la consagracion efectiva del derecho humano al agua y al sanea-
miento y el otorgamiento de facultades politicas para dirimir conflictos via
consulta ciudadana a las comunidades en las cuales dichas decisiones ten-
dran efecto podrian servir para orientar el trabajo de organismos de cuenca
que efectivamente ponga en practica la GIRH con perspectiva de derechos
humanos.

Respecto del uso del lenguaje de DD HH para abordar la gestion de los
recursos hidricos, nos parece que podria abrir una perspectiva util en la
medida que los derechos a considerar fueran construidos normativamente
mediante los respectivos tipos iusfundamentales, y de esta forma poder
trabajar las colisiones de derechos para permitir que en las afectaciones se
produzcan solamente en las penumbras de los derechos sin afectar su con-
tenido esencial. También es necesario trabajar en la creacion de una norma
de reenvio que defina la recepcion de los tratados de derechos humanos ra-
tificados y vigentes en el ordenamiento constitucional en materia de aguas.
Finalmente, es necesario interpretar la Constitucion chilena de forma pro-
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positiva para permitir abordar los desafios en la gestion de las aguas que
nos permita abordar el cambio climatico y la crisis del mercado de las
aguas de una forma interdisciplinaria. Creemos que esta seria una manera
adecuada de abordar las asimetrias que el modelo actual ha exacerbado.
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12. FUNCION SOCIAL DE LOS
DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUA:
HACIA UNA RECONCEPTUALIZACION DOGMATICA
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RESUMEN

En el debate sobre la creacion de una nueva carta fundamental, uno de
los temas clave es la posible reconfiguracion de los limites al ejercicio del
derecho de propiedad sobre los derechos de aprovechamiento de aguas. En
este sentido, el presente articulo centra su atencion en la funcion social de
la propiedad, ofreciendo un analisis critico de las reformas constitucionales
propuestas en los ultimos afios —rechazadas o actualmente en tramitacion—
para eliminar, robustecer o especificar dicho limite a nivel constitucional
respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas en Chile.

12.1. Introduccion

La ciencia nos indica que la tierra esta experimentando un cambio
abrupto e irreversible, en que los ecosistemas han superado diferentes um-
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brales criticos'?. Chile ha experimentado ya fenomenos extremos rela-
cionados con el fendmeno climatico, tales como incendios forestales, inun-
daciones, heladas, marejadas o la decreciente disponibilidad de agua dulce.
En efecto, Chile se encuentra sumido en una megasequia cuyos efectos se
han hecho sentir desde la Region de Los Lagos hacia el norte del pais**.
El diagnostico acerca de la reduccion en las precipitaciones ha sido descri-
to y predicho vastamente en la literatura cientifica y académica’, inclusive
reconocido por el Estado de Chile®, y recogido incluso a nivel de politica
publica’, por lo que estimamos que no es necesario ahondar en él.

Por otro lado, durante el ano 2019, en un momento historico desde la
vuelta a la democracia, se logré un acuerdo transversal para someter a
plebiscito la creacion de una nueva Constitucion Politica. En este sentido,
uno de los temas mas controvertidos en el posible escenario de un cambio
constitucional sera el contenido, alcance y limitaciones de la garantia cons-
titucional establecida en el articulo 19 N° 24 y, en especifico, en lo relativo
a los derechos de aprovechamiento de aguas y su naturaleza juridica. Lo
anterior, debido a que el gran presupuesto para una reforma sustancial al
Codigo de Aguas y al sistema de aprovechamiento de las aguas en Chile
esta ligado al reconocimiento e interpretacion de la garantia contenida en el
articulo 19 N° 24 respecto de los derechos que el Estado otorga a diversos
particulares para el aprovechamiento de las aguas.

1 BarRNoOsSKY et al. (2011), p. 1.
2 WAaALLACE-WELLs (2019), p. 9.

Cfr. Listado de Decretos de Escasez Vigente, a abril de 2020, elaborado por la Direccion
General de Aguas. Disponible en linea: <https://dga.mop.gob.cl/DGADocumentos/
Decretos_vigentes.jpg>; “Sequia: comunas con decreto de escasez hidrica ascienden a
1367, La Tercera, 11 demarzo de 2020. Disponible en linea: <https://www.latercera.com/
nacional/noticia/sequia-comunas-con-decreto-de-escasez-hidrica-ascienden-a-136/
MXXUNOSJAIBDDNNSZDFLEQRYVM/>.

4 En este sentido se indica que “Chile esta dentro de los 30 Estados del mundo con
mayor estrés hidrico, donde se destaca como la unica nacion latinoamericana que pa-
sara a un estrés hidrico extremadamente alto al afio 2040. Es una de las naciones con
mayor probabilidad de enfrentar una disminucion en el suministro de agua, debido a
los efectos combinados del alza de las temperaturas en regiones criticas y los cambios
en los patrones de precipitacion”. Funpacion CHILE (2019), p. 8.

QuINTANA y AcEITUNO (2011), p. 1.
6  DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2015), p. 8.

FusTer et al. (2017), p. 1.
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En este sentido, cabe preguntarse: ;/qué limitaciones admite la Consti-
tucion y ejercicio de un derecho de aprovechamiento de aguas? ;Podria ser
la funcion social de la propiedad el vehiculo juridico idoneo para justificar
la reestructuracion normativa de su sistema de aprovechamiento? El pre-
sente articulo busca responder dichas interrogantes y dilucidar si a través
de la funcion social reconocida por nuestra Constitucion, como fuente de
limitaciones y obligaciones a la propiedad, es posible ajustar la naturaleza,
configuracion y funcionamiento de los derechos de aprovechamiento de
aguas. Para ello, analizaremos en primer lugar qué se ha de entender por
funcidn social de la propiedad como fuente de limitaciones y obligaciones,
para luego adentrarnos en las diversas propuestas legislativas existentes,
elucubrando una posible soluciéon normativa que sea capaz de conciliar el
catastréfico escenario hidrico con el anquilosado sistema regulatorio.

12.2. Comentarios preliminares

El articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica establece el resguardo
del derecho de propiedad. Asi, en su inciso primero dispone que la Cons-
titucion asegura a todas las personas “[e]l derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”.
Dicho articulo cobra relevancia para el derecho de aguas, especificamente
a propésito de lo dispuesto en su inciso final, el cual indica que “[1]os de-
rechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”.
De este modo, se extiende dicho derecho de propiedad a los titulos conce-
sionales. No obstante, antes de analizar la naturaleza de la funcién social,
como limite al derecho de propiedad sobre los titulos concesionales, de-
bemos aclarar que este trabajo presupone una concepcion de la naturaleza
juridica de las aguas, como un bien nacional de uso publico (BNUP). En
efecto, de esta interpretacion se sigue que el rol del inciso final del articulo
19 N° 24 es tinicamente proteger la titularidad sobre derechos reales admi-
nistrativos®, que se constituyen sobre un BNUP, frente a cambios regulato-
rios sobre formas de adquirir dicha titularidad’. No obstante, la naturaleza

8  Cfr VERGARA (2014), pp. 89 y ss.

9 Al respecto, Celume indica que con este inciso la Constitucion “asegura que, cual-
quiera fuese la regulacion legal de los aprovechamientos particulares, éstos estuviesen
revestidos con la proteccion legal del dominio”. En CeLumE (2011), p. 133.
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concesional de dichos derechos de aprovechamiento no se pierde con mo-
tivo de dicho derecho de propiedad, ni mucho menos se altera la naturaleza
juridica de las aguas. Al respecto, seguimos a CELUME, en el sentido de
que “no creemos, en suma, que el derecho de aprovechamiento de aguas
se configure como un derecho real que confiere a los particulares la posi-
bilidad de ‘usar y gozar’ de las aguas, como se dispone el citado articulo
6° CA (Cddigo de Aguas), ni como el derecho que otorga a los particulares
el poder de ‘usar, gozar y disponer juridicamente de las aguas a su entera
libertad’ (Vergara Blanco, 1998a, p. 314), sino s6lo como el derecho que
faculta a los particulares para la extraccion de las aguas corrientes en los
términos y condiciones expresadas en la configuracion de su derecho de
aprovechamiento”'.

De esta manera, estamos de acuerdo en que el derecho de propiedad
debe ser regulado a nivel constitucional, en aras de resguardar un derecho
esencial a toda persona, indispensable para el progreso de la sociedad''. No
obstante, esto no debiera amparar la absolutizacion de dicho derecho'?, y
la consecuente relativizacion de la funcion social, como fuente de limites y
obligaciones. Asi, resulta indispensable reconocer que el referido derecho
se constituye sobre un BNUP, con todo lo que esto implical®.

10  Cerume (2011), p. 198.

11 Cfi: Ruiz-TacLE (2014), pp. 41 y ss.; MonNTORY (2014), pp. 3 y ss.; LoPEzZ ESCARCENA
(2015), pp. 531-576; Lorez QUETGLAS (2006), pp. 335-362.

12 En esta linea, por ejemplo, el profesor Navarro Beltran sostiene que respecto del dere-
cho de aprovechamiento de agua existe una “absoluta proteccion constitucional, per-
mitiéndoles a sus titulares usar, gozar y disponer del mismo, el que tiene caracter de
derecho real inmueble, de acuerdo a la actual normativa del Codigo de Aguas. Una
vez constituido el derecho de aprovechamiento se incorpora en propiedad a su titular,
encontrandose amparado por la garantia constitucional, tal como se desprende de la
historia fidedigna de la norma y como lo ha reconocido la doctrina y jurisprudencia.
Asi las cosas, el titular del derecho de propiedad sobre las aguas no puede ser privado
de él —ni de sus atributos— sino en virtud de una expropiacion, tal como ocurre en el ré-
gimen general, teniendo derecho en tal caso a ser indemnizado por el dafio patrimonial
efectivamente causado, en los términos que sefiala el articulo 19 N° 24 constitucional”.
Navarro (2013), p. 31.

13 Al respecto, consideramos que, tal y como sostiene el profesor Zuiliga Urbina, la
“mentada ‘precarizacion’ de los derechos de aprovechamiento de aguas no es fruto de
una devaluacion ideologica y politico-legislativa de la proteccion patrimonial y cons-
titucional de los derechos de privados en las aguas terrestres sino una consecuencia
‘natural’ de la naturaleza juridica demanial o dominical de las aguas, que abre a su
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En este contexto, las principales consecuencias de que las aguas sean un
BNUP, siguiendo a ZuNiga'4, son:

1) Latitularidad es usualmente atribuida a la Administracion, a la esfe-
ra de organizacion y potestades inherentes a esta;

2) Los bienes son indisponibles ab initio, por lo que quedan excluidos
de la autonomia de la voluntad contractual;

3) El dominio publico es inalienable e imprescriptible.

A su vez, desde la perspectiva del Cddigo Civil®, las aguas como
BNUP implican que:

1) El dominio pertenece a la nacion toda;

2) Nadie puede disponer de ellos a menos que medie una desafectacion
a su fin publico;

3) Suuso corresponde a todos los habitantes de la Republica;
4) Estan fuera del comercio humano;

5) Permiten su utilizacion privada, mediante titulos administrativos
como permisos, autorizaciones o concesiones.

Lo dicho esta en armonia con el antecedente historico de la regulacion
de las aguas, desde las ordenanzas de Alfonso VII de 1118, a los articulos
585 y siguientes del Codigo Civil, la Ley N° 16.640 y la Ley N° 16.615 de
Reforma Agraria, el Codigo de Aguas de 1951, y su modificacion en 1969,
e incluso con el actual Codigo de Aguas'®. Sostener lo contrario implicaria
negar toda la historia normativa del derecho iberoamericano y nacional,
para construir una teoria absoluta de propietarizacion de bienes que, por
su naturaleza y, en las ultimas décadas, por su creciente escasez e impor-
tancia, tienen que ser regulados con dinamismo por el ente a cargo de su
administracion. Lo anterior no es baladi si consideramos el agonizante

régimen juridico a nuevos titulos de intervencion del Estado y su Administracion”. En
ZUNiGA (2018), p. 41.

14 Zuniga (2018), p. 40. Cfr: CELUME (2013), pp. 143 y ss.
15 Cfr: Zutiga (2005).

16 Al respecto el mentado articulo 5° dispone que: “Las aguas son bienes nacionales de
uso publico y se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en
conformidad a las disposiciones del presente c6digo”.
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escenario de escasez hidrica, en que una correcta interpretacion juridica
debiera permitir la intervencion de los derechos de aprovechamiento que
sea necesario utilizar para asegurar los fines que la sociedad requiera para
su subsistencia'’.

12.3. Funcion social de la propiedad en el ejercicio de los de-
rechos de aprovechamiento de aguas en Chile

Efectuadas las prevenciones anteriores, concentraremos nuestro anali-
sis en la funcion social de la propiedad, especificamente en los derechos
de aprovechamiento de aguas, conforme al sentido juridico previamente
indicado. Para ello, repararemos primero en la configuracion normativa y
doctrinaria de la funcion social, para luego abordar algunas problematicas
asociadas a los derechos de aprovechamiento y la necesidad de establecer
una solucion juridica idonea.

No obstante, previo a analizar la funcion social, cabe indicar que, si-
guiendo al profesor Ruiz-TAGLE'®, consideramos que el derecho de pro-
piedad debe ser reinterpretado a la luz de los principios constitucionales
vigentes, en el marco del subsistema constitucional”®. En efecto, considera-
mos que en las ultimas décadas, la interpretacion del derecho de propiedad
exclusivamente, desde el prisma de la propiedad individual, ha deformado
la concepcion que la doctrina y legislacion habian desarrollado de esta a
comienzos del siglo XIX?°, especialmente desde la dictacion de la Consti-
tucion de 1980. De esta manera, una reinterpretacion del derecho de pro-
piedad debiera integrar adecuadamente los principios y valores del derecho

17 En este contexto, la priorizacion de usos del agua cobra relevancia. En efecto, la mis-
ma reforma al Codigo de Aguas considera, en su actual estado de tramitacion, la incor-
poracioén del articulo 5° bis, el cual dispone en sus dos primeros incisos:

“Articulo 5° bis.- Las aguas cumplen diversas funciones, tales como las que posibilitan
el consumo humano, el saneamiento, el uso doméstico de subsistencia; la de preserva-
cion ecosistémica, o las productivas.

Siempre prevalecera el uso para el consumo humano, de subsistencia y saneamien-
to, tanto en el otorgamiento como en la limitacion al ejercicio de los derechos de
aprovechamiento”.

18  Cfi: Ruiz-TAGLE (2014), passim; Ruiz-TAGLE (2017), passim.

19  Cfr. PErALTA y YAREZ (2019), pp. 53 y ss.

20 Ruiz-TacLE (2014), pp. 34 y ss.
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constitucional, civil y sus regulaciones especificas, como el derecho de
aguas, vinculando el derecho de propiedad a su funcién social y economi-
ca, y superando la interpretacion irrestricta de la preponderancia absoluta
de la titularidad privada.

A) Configuracion normativa y doctrinaria de la funcion social
de la propiedad

La funcioén social de la propiedad es un constructo nacido a comienzos
del siglo XX, acuiiado por primera vez por el jurista Leéon Ducuir. Dicho
concepto plantea la sustitucion del concepto de propiedad-derecho sub-
jetivo por el de propiedad-funcidn social, en vistas a la catastrofica idea
absolutista de propiedad, y buscando conciliar la ideologia liberal de la
Revolucion francesa con las nociones socialistas®!. Asi, la presente nocion
fue ampliamente utilizada en diversas cartas constitucionales, como la ita-
liana de 1947, la espafiola de 1978, la Constitucion de Weimar de 19192 o
la chilena de 19252 y 1980, pero: ;como lleg6 a Chile?

21 Cfr- MonTory (2014), pp. 35 y ss.

22 La Constitucién de Weimar disponia en su articulo 153: “La Constitucioén garantiza el
derecho de propiedad. Su contenido y sus limites son determinados por la ley. Una ex-
propiacion solo puede tener lugar en virtud de una ley y para el bien de la comunidad.
Ella tiene lugar contra una indemnizacion proporcionada, mientras una ley del imperio
(Reichsgesetz) no determine otra cosa. En caso de conflicto motivado por el monto de
la indemnizacion, queda abierta la posibilidad de recurrir a los tribunales ordinarios,
mientras una ley del imperio no determine otra cosa. Expropiaciones del gobierno cen-
tral (Reich) contra estados federales (Laendem), comunidades y asociaciones de bien
publico, solo pueden tener lugar contra el pago de una indemnizacion. El derecho de
propiedad obliga. Su uso debe estar al servicio del bien comun”. Traducciéon en BRAHM
(1992), p. 411.

23 La Constitucion de 1925 disponia en su articulo 10 N° 10 que la Constitucion asegura
a todas las personas: “10.- La inviolabilidad de todas las propiedades sin distincion
alguna. Nadie puede ser privado de la de su dominio, ni de una parte de ella, o del
derecho que a ella tuviera, sino en virtud de sentencia judicial o de expropiacion por
razon de utilidad publica, calificada por una ley. En este caso se dara previamente al
duefio la indemnizacion que se ajuste con €l o que se determine en el juicio corres-
pondiente. El ejercicio del derecho de propiedad estd sometido a las limitaciones o
reglas que exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal sentido,
podra la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad publica en favor de
los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad
publica”.
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Si bien tradicionalmente la evolucion normativa de la funcion social en
Chile se analiza desde sus primeros atisbos en la Constitucion de 1925%, en
nuestro pais, la funcion social llega de la mano del profesor ALESSANDRI,
cuya vision ha quedado plasmada en las lecciones de Derecho Civil reco-
gidas por el profesor Vopanovic, en las que, junto a la doctrina social de
la Iglesia, sostienen que:

“Todas las teorias actuales coinciden en que la propiedad de las riquezas no
deben ser en los paises medio para abusar de los economicamente débiles y
afirman con mayor o menor énfasis la funcion social de la propiedad privada;
propugnan por su adecuacion al interés general. Las Constituciones dictadas
después de las ultimas dos guerras mundiales, incluso la nuestra, acogen en

forma mas o menos intensa estos principios”?.

Asi, el derecho de propiedad contendria en la Constitucion, segin los
mismos autores dos ideas: la inviolabilidad y las limitaciones al ejercicio
de dicho derecho.

Sin perjuicio de lo extenso y controversial de la discusion en torno a la
presente institucion, y en aras de la extension del presente trabajo, quere-
mos destacar la desnaturalizacion del derecho de propiedad en la Constitu-
cion de 1980, y como el acervo doctrinario y normativo inicial de la funcion
social ha sido rescatado a la palestra por el trabajo de los profesores Lautaro
Rios, Daniel PENAILILLO y Pablo Ruiz-TAGLE, entre otros.

En efecto, el profesor Rios sostiene que, respetando el contenido esen-
cial garantizado por la Constitucion, la ley puede imponerle al derecho de
propiedad cargas y restricciones, asi, la funcion social de la propiedad puede
ser comprendida como “la capacidad o aptitud que los bienes poseen —se-
gun su naturaleza— para satisfacer necesidades propias de la comunidad. A
dichos requerimientos colectivos debe armonizarse —con caracter de subor-
dinacion— el ejercicio de las facultades del dominio (funcion individual)”?.
De este modo, la funcidn social, como capacidad objetiva de aplicacion, se-
ria permanente porque corresponde a su naturaleza. Lo anterior implica que

24 Cfi. PErALTA y YAREZ (2019), pp. 38 y ss.

25 ALEssaNDRI et al. (1993), p. 44. En Ruiz-TacLE (2014), p. 35.

26 Rios (2010), p. 135. Al respecto el profesor José Luis Cea Egafia sostiene que la fun-
cidn social de la propiedad es la “[...] forma de conciliar el ejercicio del derecho de

propiedad por su duefio, por un lado, con las necesidades del mantenimiento y el desa-
rrollo de la comunidad”. En Cea (2012), p. 575.
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la funcion social de la propiedad se hace efectiva a través de nociones instru-
mentales, como el interés general. De manera que la satisfaccion de dichos
intereses publicos justifica la atribucion de potestades de la Constitucion al
legislador, para imponer restricciones al derecho de propiedad privada. Asi,
concluye el presente autor que “[...] urge encontrar formulas equitativas
que aseguren el acceso generalizado a los bienes como el medio necesario
para que cada ser humano logre la realizacion de su destino personal”’.

Por otro lado, el profesor PERAILILLO propone, en palabras del profesor
Ruiz-TAGLE®, las bases dogmaticas de un subsistema de propiedad cons-
titucional, dando forma a un hibrido entre la propiedad publica y privada.
Asi, sostiene que:

“[...] de una concepcion muy liberal del dominio, que otorga las mas amplias
facultades al propietario para el ejercicio de su derecho, se ha evolucionado
en el sentido de imponerle restricciones y cargas a fin de que de ese ejercicio
pueda obtenerse provecho, no sélo para el propietario, sino también para la co-
lectividad, tendencia que culmina en la decision de reservar para el dominio de
la comunidad, representada por el Estado, ciertos bienes de importancia basica
en la vida nacional. Pero tal tendencia nunca ha estado exenta de objeciones, al
menos en el grado de su intensidad™.

En este sentido, dicho autor destaca que la imposicion de restricciones
y deberes a través del legislador a la propiedad se concreta en diversos
cuerpos normativos, tales como el Cédigo Civil e innumerables leyes espe-
ciales®, dentro de las que se encuentra el mismo Codigo de Aguas.

Finalmente, el profesor Ruiz-TAGLE sostiene que la regulacién cons-
titucional de la propiedad es una afirmacion de la dignidad personal y un
limite a la accion del gobierno, pero que esta debe apartarse de la concep-
cion juridica del derecho civil, porque constituye un subsistema constitu-
cional autdbnomo®', que caracteriza a la propiedad como derecho funda-
mental, entre otras cosas. En este sentido, siguiendo a Rawrs*, indica

27 Rios (2010), p. 135.

28 Ruiz-TaGLE (2014), pp. 38 y ss.

29  PeNaILILLO (20006), p. 75.

30 Cfr: PENAILILLO (20006), pp. 91 y ss.
31 Ruiz-TacLe (2014), p. 41.

32 Rawts (1999), pp. 65y ss.

CarituLo III: REGULACION DE LAS AGUAS
Pags. 319 - 352



328 SEBASTIAN LUENGO TRONCOSO - ALEXANDRE SANCHEZ WADIE

que de dicha aseveracion se coligen dos ideas o conceptos esenciales®:
primero, la idea de propiedad personal, a través de la regulacion de la pro-
piedad mueble y garantia de acceso para todas las personas. En segundo
lugar, también se desprende la idea de propiedad privada o social, en la que
corresponde regular la forma de crear y asignar bienes publicos, prevenir
dafios a los recursos naturales, entre otros. De este modo, concluye que
dicha forma de entender a la propiedad como derecho humano debiera
revestir la interpretacion que se haga de la regulacion constitucional en
nuestro ordenamiento.

A mayor abundamiento, respecto de la funcion social de la propiedad,
el profesor Ruiz-TAGLE sostiene que, en el articulo 19 N° 24 de la Consti-
tucion, esta se refiere de modo general a la “[...] admisibilidad del interés
colectivo como un limite a la propiedad pero también puede ser conside-
rada como parte sustancial del contenido esencial de la propiedad™*. En
este sentido, indica a continuacién que cuando el derecho de propiedad
se vea afectado por obligaciones o limitaciones derivadas de su funcion
social, que afecten su contenido esencial, es objeto de controversia en la
jurisprudencia contemporanea si procede indemnizacion.

Hoy en dia, a modo de corolario, la funcion social se encuentra reco-
nocida en nuestra Constitucion como fuente de limites y obligaciones. No
obstante, consideramos importante destacar que en nuestra interpretacion,
la funcion social es parte del contenido esencial del derecho de propiedad,
de manera que podrian existir hipotesis en las que la limitacion o restric-
cion del derecho, aun cuando afecte su esencia no configuran una hipotesis
de expropiacion, dados los excepcionalisimos presupuestos facticos y nor-
mativos del caso especifico, por ejemplo, como se vera a continuacion, a
proposito de los derechos de aprovechamiento de aguas.

B) La funcion social y los derechos de aprovechamiento de
aguas

Si bien la funcion social no es un imperativo de conducta, en virtud
del cual se deban ordenar todas las acciones del titular del derecho de pro-
piedad, esto no se opone a que la funcion social sea parte de su contenido

33  Ruiz-TacLE (2014), p. 43.
34 Ruiz-TAGLE (2014), p. 45.

CarituLo III: REGULACION DE LAS AGUAS
Pags. 319 - 352



12. FUNCION SOCIAL DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUA 329

esencial. Asi, respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas esta
juega un rol fundamental. En efecto, considerando lo expuesto previa-
mente sobre la naturaleza juridica de los derechos de aprovechamiento de
aguas, la propiedad se establece sobre un derecho real administrativo que
recae en un bien nacional de uso publico. Asi, la naturaleza concesional de
dicho aprovechamiento no se pierde con motivo del derecho de propiedad,
ni mucho menos se altera la naturaleza juridica de las aguas, por lo que se
hace necesario encontrar una solucidén que concilie todos estos elementos.

Ao anterior debe anadirse que este BNUP tiene un caracter estratégico,
dada su decreciente disposicion, mayor demanda* y el hecho de que su
ausencia esta ligada a una mayor conflictividad social®®. Por lo tanto, el
aprovechamiento integro del recurso no estaria facticamente asegurado, asi
como tampoco el acceso para la provision de necesidades basicas como el
consumo humano ni el sustento de los ecosistemas?’.

En este sentido, la funcion social como titulo legal de intervencion para
limitar el derecho de propiedad debe encauzarse mediante alguna de las
enunciadas taxativamente en la misma Constitucion, vale decir: intereses
generales de la nacion, seguridad nacional, utilidad y salubridad publica
y conservacion del patrimonio ambiental®. Al respecto, considerando la
necesidad de asegurar la provision de agua para la subsistencia de la po-
blaciéon y la biodiversidad, no quedan dudas de que podria configurarse
en el caso especifico que determine el legislador y posteriormente la Ad-
ministracion. Asi, la imposicion de limites y obligaciones al derecho de
aprovechamiento de aguas, en base a funcion social, podria ser la clave
para justificar constitucionalmente la regulacion de dichos derechos de
aprovechamiento, tales como la extension de restricciones a los derechos
de aprovechamiento existentes®.

De este modo, cabe ofrecer algunas palabras sobre el limite entre la ex-
propiacion y la limitacion de un derecho de aprovechamiento en base a la

35 Cfr: Funpacion CHILE (2019), p. 24.

36 Sotoy DEL CasTiLLo (2019), p. 71.

37 Soroy DEL CastiLLo (2019), p. 81

38 Cfr. VErRDUGO et al. (2002), pp. 311 y ss.

39 Al respecto, diversos articulos en las Segundas Jornadas del Régimen Juridico de
las Aguas de la Universidad de Chile discurrieron sobre el particular. Cfi: BELEMMI
(2019), passim.
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funcion social. En efecto, a raiz de lo expuesto hasta este punto, gran parte
de la doctrina suele alertar sobre la necesidad de expropiar previa indem-
nizacion si se desean limitar los derechos de aprovechamiento existentes,
pues implicaria privarlos total o parcialmente de su titularidad o de sus
atributos esenciales. No obstante, sin poder adentrarnos en este apasionan-
te espacio de discusion por la extension del trabajo, sostenemos que limitar
un derecho de aprovechamiento de aguas existente por el legislador, aun en
el sentido de restringir permanentemente el caudal autorizado, entre otras
limitaciones planteadas, por ejemplo, en la reforma al Coédigo de Aguas, no
constituiria una hipotesis de expropiacion.

En primer lugar, se verifican las causales establecidas por el constitu-
yente para imponer limitaciones legales al ejercicio del derecho de propie-
dad en razon de la funcion social, a saber: utilidad y salubridad publicas,
conservacion del patrimonio ambiental e interés general de la nacion. En
segundo lugar, no se priva de la titularidad o de las facultades esenciales
del dominio sobre el derecho, ya que el dominio recae sobre un derecho
de aprovechamiento de aguas, de manera que no es un derecho ordinario
como el que se tiene sobre un automovil u otro bien mueble. En efecto,
en este caso hablamos del derecho de propiedad sobre un derecho real
administrativo, constituido sobre un bien nacional de uso publico, a sa-
ber: aguas corrientes decrecientes en su disponibilidad, y necesarias para
la subsistencia de la vida humana y los ecosistemas, inapropiables, inaje-
nables, y solo aprovechables por los privados a través de un sistema conce-
sional, que en nuestro caso se regula conforme a la figura del derecho real
de aprovechamiento. Por lo tanto, mal podria ser de la esencia del dominio
sobre un derecho de aprovechamiento de aguas, el uso y goce absolutos de
la porcion de aguas corrientes autorizadas a aprovechar por la autoridad,
ya que los presupuestos facticos del acto que cred dicho derecho no exis-
ten o han variado sustancialmente con el tiempo, de modo que asi también
debe serlo su forma de aprovechamiento. Asi, consideramos que existen
razones suficientes para sostener la necesaria limitacion de los derechos de
aprovechamiento de aguas en razon de su funcion social, habida conside-
racion del radical cambio en los presupuestos facticos de su constitucion y
aprovechamiento.

De esta manera la funcion social desempefia un rol fundamental, per-
mitiendo al legislador establecer en cuerpos legales especificos, como el
Codigo de Aguas, limitaciones y obligaciones especificas a los titulares
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de derechos de aprovechamiento, constituidos o por constituir, ya que pre-
cisamente en este caso se configura una de las hipdtesis mas claras de su
operatividad. De esta forma seria posible conciliar los diversos usos y ti-
tularidades de aprovechamiento de las aguas, con el creciente escenario de
sequia y agotamiento de las fuentes. Por otro lado, aunque escapa el objeto
de este trabajo, consideramos importante recordar una cuestién a veces
olvidada, que superponer intereses individuales, en el ejercicio arbitrario
de las atribuciones que confiere el derecho de propiedad podria constituir
una hipotesis de abuso del derecho, segun la disciplina civilista. En efecto,
la funcidn social, desde esta perspectiva, “constituye una especializacion
en materia propietaria de la vieja categoria del abuso del derecho y su ejer-
cicio antisocial™,

C) Eldesafio del baremo jurisprudencial, en el control de cons-
titucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional

Considerando la necesaria reforma al Cddigo de Aguas, que permita im-
poner restricciones suficientes a los derechos de aprovechamiento de aguas
ya constituidos, es importante relevar el hecho de que algunas propuestas
contenidas en dicha reforma podrian ser declaradas inconstitucionales por
el Tribunal Constitucional en el control preventivo o, a posteriori de estas,
como, por ejemplo, la facultad de la Direccion General de Aguas (DGA) de
limitar temporalmente el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de
aguas en casos de escasez hidrica*'. En efecto, podria esgrimirse que el
modelo de privatizacidon de las aguas consagrado en nuestra Constitucién
es la piedra de tope para dictar leyes que refuercen la potestad del Estado
sobre la administracion del agua. No obstante, tal y como fue previamente
expuesto, consideramos que una correcta interpretacion de la funcion so-
cial, como fuente de limites al ejercicio de la propiedad, permitiria legislar
eficazmente en la restriccion del ejercicio de los derechos de aprovecha-
miento de aguas, sin que esto constituya un proceso expropiatorio.

En este contexto, el principal desafio de la restriccion a los derechos
de aprovechamiento de aguas existentes, que permita priorizar a tiempo el
consumo humano y la conservacion del patrimonio ambiental, es sortear

40 Cfi: MonTORY (2014), p. 40.
41 Cfr: Luenco (2019), p. 244.
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con éxito el baremo del Tribunal Constitucional, el cual podria ser el lecho
de Procusto para las disposiciones mas importantes de la reforma.

Al respecto, consideramos que solo existirian razones de criterio, por
los diversos magistrados del Tribunal, para fallar de una u otra forma, toda
vez que las disposiciones normativas admitirian una interpretacion que
permita limitar los derechos de aprovechamiento, sin incurrir en una hip6-
tesis de expropiacion. Asi, conforme a la reciente jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, existen razones de peso para creer que una reforma al
Codigo de Aguas, conforme a las necesidades reales y urgentes de gestion
del recurso, podria sortear con éxito su control.

En dicho sentido, el Tribunal ha indicado que**:

“[...] toda regulacion o limitacion priva al propietario de algo [...], alguna au-
tonomia, privilegio, ventaja o libertad que tenia, desaparece para su titular. Si
tuviéramos por propiedad cada aspecto de esa autonomia, privilegio, ventaja o
libertad, la regla constitucional que permite limitar la propiedad equivaldria a
letra muerta (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2299-12, 2014: consi-
derando vigésimo cuarto)”*.

Adicionalmente ha sostenido que:

“De este modo no podemos cuestionar per se la regulacion que el legislador
efectue de diversas instituciones que puedan importar una limitacion del de-
recho de propiedad individualmente conceptuado. Es mas, incluso se puede
arribar a la conclusion de que constituye un error el concebir este derecho en
esa unica dimension, olvidando que también se encuentra provisto de una faz
social, que es inherente al mismo y que si bien se ejerce en los términos y bajo
las formas que el ordenamiento juridico contempla, de modo de hacer armo-
nica la convivencia de ambas dimensiones, en caso alguno puede considerarse
como ajena al derecho mismo o como contrario a su ejercicio, pues la pro-
piedad supone ser ejercida por su titular teniendo especial consideracién por
esta funcion social (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 3086-16, 2017:
considerando vigésimo séptimo)”.

A mayor abundamiento, el Tribunal ha resuelto que las limitaciones que
se derivan de la funcion social de la propiedad son intrinsecas a ella, por
oposicion a las expropiaciones, que serian extrinsecas. Por dicha razén, las
referidas limitaciones no importan indemnizacion para el particular que so-

42 En esto seguimos el reciente analisis efectuado en PERALTA y YAREZ (2019), passim.
43 PErALTA y YARNEZ (2019), p. 44.
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porta la limitacion, ya que “esta concretizacion legislativa de la dimension
social de la propiedad implica reducir algunas de las posibilidades de ac-
tuacion individual del propietario, pero en cuanto limitacion u obligacion
que es consustancial a su derecho de propiedad, no generando indemniza-
cion, puesto que, tedricamente, no hay dafio que lamentar (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 2299-12, 2014: considerando octavo)”*.

Luego, a proposito de la reserva legal para la imposicion de limitacio-
nes y el detalle de su regulacion, se refiere a:

“La fuente exclusiva que determina las obligaciones o limitaciones sobre la
propiedad es la determinacion del legislador. Ello no obsta a la colaboracion re-
glamentaria en dimensiones accesorias. (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 2299-12, 2014: considerando décimo)”*.

Asi, “es esta delimitacion legal lo que asegura, efectivamente, que la
autoridad administrativa realice una concrecion adecuada y razonable de
las referidas condiciones habilitantes (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal rol 2684-14, 2015: considerando decimoséptimo)’®.

Finalmente, remitiéndonos al analisis efectuado por PERALTA y YAREZ,
debemos precisar que el Tribunal Constitucional ha desarrollado diversos
criterios de resolucion para determinar cuando las limitaciones estableci-
das por el legislador son compatibles con las garantias constitucionales. En
este sentido, el Tribunal se ha preguntado: ;son mesuradas y razonables?*’
(Causa dafio la limitacion?*. ;Desnaturaliza bienes juridicos?*. ;La ac-
tividad lleva envuelta alguna funcion ptblica?. ; Tiene la actividad privi-

44 PeraLTA y YAREZ (2019), p. 52.
45 PeraLTA Yy YAREZ (2019), p. 53.
46  idem.

47 Sentencias del Tribunal Constitucional, Rol N° 56-88, 1988, considerando duodécimo;
Rol N° 253-97, 1997, considerando noveno; Rol N° 1141-08, 2009, considerando de-
cimonoveno; Rol N° 1141-08, 2009, considerando vigésimo sexto.

48 Sentencias del Tribunal Constitucional Rol N° 2299-12, 2014, considerando octavo, y
Rol N° 2684-14, 2015, considerando vigésimo séptimo.

49 Sentencias del Tribunal Constitucional, Rol N° 245-96, 1996, considerando vigésimo
octavo, y Rol N° 1215-08, 2008, considerando vigésimo quinto.

50 Sentencias del Tribunal Constitucional, Rol N° 56-88, 1988, considerando décimo;
Rol N° 506-06, 2007, considerando séptimo; Rol N° 2299-12, 2014, considerando de-
cimoséptimo, y Rol N° 3086-16, 2016, considerando trigésimo segundo.
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legios?’!. ;Provoca la limitacion beneficios para la actividad?>. ;Llega a
ser una privacion?>®, ; Afecta la seguridad juridica?.

Cabe preguntarse entonces: /podra la reforma al Codigo de Aguas esta-
blecer limitaciones al derecho de propiedad que se tiene sobre los derechos
de aprovechamiento bajo la égida de la funcion social y sortear con éxito
el control del Tribunal Constitucional? Creemos que si.

12.4. Breve recuento de la discusion legislativa

Habiendo delimitado la funcion social del derecho de aprovechamiento
en nuestro ordenamiento, antes de adentrarnos en una propuesta de solu-
cion, efectuaremos un breve recuento de los proyectos de ley ingresados
en los ultimos afios, en tramitacion o rechazados, que hayan buscado so-
lucionar la problematica delimitada en el acéapite anterior. Asi, se busca
ofrecer un completo panorama sobre el escenario existente en la discusion
legislativa.

El esfuerzo legislativo chileno mas importante de los Ultimos veinte
afios, para reformar la Constitucion en materia de aguas, se realizo a través
de la creacion de la Comision Especial de Recursos Hidricos, Desertifica-
cion y Sequia del Senado, el afio 2014, con el proposito de refundir varios
proyectos de reforma constitucional®. Dicha Comision estudié durante

51 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 1863-10, 2012, considerando quincua-
gésimo noveno.

52 Sentencias del Tribunal Constitucional Rol N°253-97, 1997, considerando décimo, y
Rol N° 1295-08, 2009, considerando nonagésimo octavo.

53  Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°2299-12, 2014, considerando vigésimo
cuarto.

54 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 5172-18, 2019, considerando vigésimo
tercero.

55 Boletines N° 6.124-09 “Sobre dominio publico de las aguas™; N°6.141-09 “Sobre
exploracion, explotacion y constitucion de derechos de aprovechamiento de aguas”;
N°6.254-09 “Sobre acceso y uso del agua”; N° 6.697-07 “Reforma constitucional en
materia de concesiones de derechos de agua”; N° 7.108-07 “Declara de dominio publi-
co las aguas subterraneas”; N° 8.355-07 “Declara a las aguas bienes nacionales de uso
publico y reserva a la ley la constitucion, reconocimiento, ejercicio y extincion de los
derechos de los particulares sobre aquéllas, asi como la determinacion de los caudales
que aseguren su disponibilidad para el consumo humano”; N° 9.321-12 “Que deroga
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tres afios nueve proyectos de ley, que se buscaban refundir en un solo texto,
escuchandose a solo cinco académicos al respecto. El texto final fue pre-
sentado el afio 2016, y recién se discutio en la Sala de Sesiones del Senado
en enero de 2020, por la crisis hidrica por la que sufre el pais, siendo recha-
zado por 24 votos a favor y 12 en contra.

El texto propuesto a la Sala por la Comision de Recursos Hidricos del

Senado buscaba regular los siguientes temas, segin consta en el respectivo
informe de la Comision®”:

1) Consagracion constitucional del caracter de las aguas, en cualquiera
de sus estados, como bienes nacionales de uso publico y declaracion
de utilidad publica a los derechos que sobre las aguas se hubiesen
constituido o reconocido.

2) Entregar a la ley la regulacion del tratamiento de los recursos hidri-
cos, estableciendo que las concesiones a particulares seran siempre
temporales y circunscritas a fines especificos, pudiendo estar sujetas
al pago de patentes o tasas.

3) Garantizar la priorizacidon de los usos del agua, el resguardo de los
usos comunitarios ancestrales, la mantencion de un caudal ecologi-
co y una gestion integrada de cuencas.

4) Contemplar el ejercicio del recurso de proteccion cuando se afecte
el derecho al agua.

Al respecto, cabe indicar que en el debate en sala se argumento que la

reforma generaria incerteza juridica. Asi, por ejemplo, el senador Ossan-

56

57

inciso final del numeral 24°, de Art. 19 de la Carta Fundamental y, asegura a todas las
personas, el derecho al agua y a su acceso en cantidad y calidad suficientes, para satis-
facer las necesidades individuales y colectivas”, y N° 10.496-07 “Modifica el articulo
19, numero 24°, de la Constitucion Politica de la Republica, con el objeto de establecer
que las aguas tienen la calidad de bienes nacionales de uso publico”.

Cabe notar que Chile es uno de los Estados en que 24 votos tienen el mismo poder que
12 en una materia tan importante como lo es el acceso al recurso hidrico. Al respecto,
es importante considerar que, sin perjuicio de los parlamentarios que se inhabilitaron
de votar, se acuso con posterioridad a la votacion un posible conflicto de interés, mas
alla de los términos expresados en el articulo 5° B de la Ley Orgénica del Congreso
Nacional, como consta en el respectivo debate en la Sala de Sesiones del Senado, dis-
ponible en el DiarIo DE SESIONES DEL SENADO (7 de enero de 2020).

CoMmisioN EspPECIAL sOBRE RECURSOs HiDRrICOS, DESERTIFICACION Y SEQuiA (2016).
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don expresé cuando estaba abierta la votacion que “[cJualquier cosa que
produzca incertidumbre en esta materia va a hacer que no exista certeza
para las futuras inversiones™®. Por otro lado, el senador Moreira indico
que esta reforma “establece de “utilidad publica’ los derechos que se hayan
constituido sobre las aguas. A nuestro juicio, esto significa una ‘expropia-
cion’ de esos derechos bajo una formulacion juridico-retorica que, ademas
de vulnerar el derecho a la propiedad en su esencia, genera incerteza ju-
ridica. Como consecuencia natural de lo anterior, habra una mayor inter-
vencion estatal, y nosotros no estamos de acuerdo en ello”. Asimismo, el
senador independiente Guillier sostuvo que, “[s]i bien no existe problema
en que determinado derecho de aprovechamiento sea expropiado bajo cier-
ta circunstancia, una habilitacion genérica como la que se propone podria
generar una incertidumbre explicable entre quienes han accedido a la titu-
laridad de estos derechos por la via de la adquisicion”®.

Dado el rechazo en la Sala de Sesiones del Senado, de acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 68 de la Constitucion, el proyecto no podra volver
a discutirse en el plazo de un afo. No obstante, parlamentarios ingresaron
posteriormente un proyecto de ley que busca fortalecer la funcion social
de la propiedad de los derechos de aprovechamiento de aguas®'. A su vez,
durante el afio 2019 se ingresaron cuatro proyectos de reforma constitucio-
nal que también buscan regular el aspecto hidrico a nivel constitucional. A
continuacion se desarrollan sucintamente.

1) “Proyecto de reforma constitucional que establece como derecho
fundamental el acceso al agua”, de la senadora Ebensperger (Boletin
N° 12.482-07). Este proyecto establece la obligacion del Estado de
velar por el acceso al agua. Asi, propone introducir un nuevo inciso
segundo al numeral 8§ del articulo 19 de la Constitucion Politica de
la Republica. Dicho inciso dispone que: “Asimismo, es deber del
Estado velar por el acceso igualitario de todas las personas al agua
para su subsistencia”. Al respecto, consideramos que el proyecto de

58 DIARIO DE SESIONES DEL SENADO, publicacion oficial (7 de enero de 2020).
59 idem.
60 Idem.

61 Cfrr Proyecto de Ley, Boletin N° 13.210-07 “Proyecto de reforma constitucional que
define la funcion social de la propiedad de los derechos de aprovechamiento de aguas
y establece normas de adaptacion al cambio climatico”, de la senadora Allende.
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ley incurre en una impropiedad juridica cuando indica en su titulo
que busca consagrar como derecho fundamental el acceso al agua,
ya que no lo agrega realmente dentro del listado de derechos funda-
mentales que el Estado garantiza a toda persona en la Carta Funda-
mental. En efecto, el proyecto de ley solo se remite a crear un deber
genérico del Estado de velar por el acceso, al alero del derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Asimismo, sobre este proyecto podemos observar que, si bien se tra-
ta de un avance que reconoce la necesidad de legislar, la propuesta
no soluciona los problemas que derivan de la regulacion constitu-
cional. En efecto, si bien genera un mecanismo para interpretar la
regulacion legal de las aguas, no permitiria, por ejemplo, incorporar
restricciones al ejercicio de derechos de aprovechamiento de agua
en casos de escasez hidrica, toda vez que se deberia interpretar en
armonia con la disposicion contenida en el articulo 19 N° 24 inciso
final.

“Proyecto de reforma constitucional que suprime el texto referido a
la propiedad sobre las aguas y consagra el derecho humano al agua”,
del senador Latorre (Boletin N° 12.970-07). El presente proyecto
de reforma constitucional suprime el texto referido a la propiedad
sobre las aguas y consagra el derecho humano al agua. Se trata de
una modificacion del articulo 19, en que se elimina el inciso final
del numeral 24%. Asimismo, se intercala un nuevo numeral en el
articulo 19, que consagra el derecho al agua potable y al saneamien-
to, indicando que: “Se entendera que este derecho es esencial para
el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”.

Si bien reconocemos que el inciso final del articulo 19 N° 24 es pro-
blematico, en aras de cambios sustantivos a la institucionalidad del
agua, tal y como fue previamente desarrollado, eliminarlo podria
generar problemas de interpretacion constitucional en torno a qué
ocurriria con la propiedad de los derechos de agua ya otorgados. Por
lo tanto, estimamos que se haria necesario incorporar alguna norma
transitoria para aclarar qué ocurrira con los derechos ya otorgados.

62 Que, recordemos, dispone que: “Los derechos de los particulares sobre las aguas, re-
conocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad
sobre ellos”.
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Por tultimo, es importante indicar que, si bien el proyecto del sena-
dor Latorre consagra el derecho al agua, deja fuera la posibilidad
de interponer un recurso proteccion, mecanismo necesario para su
aplicabilidad practica.

“Proyecto de reforma constitucional que declara a las aguas como
bien nacional de uso publico y garantiza el derecho al agua” del se-
nador Girardi (Boletin N° 12.961-07). El presente proyecto declara
las aguas como BNUP y garantiza el derecho al agua. Asi, este pro-
yecto de reforma constitucional, ademas de eliminar el inciso final
del numeral 24 del articulo 19, agrega un nuevo numeral § bis al
referido articulo, del tenor que sigue:

“El derecho a disponer de agua suficiente, saludable, aceptable, fisicamente
accesible y asequible para su uso personal y doméstico.

El Estado debera proveer los servicios basicos necesarios para garantizar
este derecho y el acceso al agua potable y el saneamiento.

Las aguas en cualquiera de sus estados, incluidas las aguas desaladas y
glaciares, son bienes nacionales de uso publico.

La ley asegurara el manejo integrado de cuencas y de los acuiferos para
armonizar su uso y acceso en forma participativa; y establecera las priori-
dades de uso de las aguas, favoreciendo el consumo humano y su sustenta-
bilidad, asi como las condiciones para adquirir, ejercer, restringir y caducar
los derechos o permisos otorgados sobre ellas™.

Este nuevo numeral consagra el derecho al agua, a diferencia de la
propuesta de Ebensperger, donde se indic6 que habria una impropie-
dad conceptual al afirmar la existencia de un derecho al agua esta-
bleciendo exclusivamente un deber del Estado. Sin perjuicio de ello,
debemos notar que existe cierta similitud entre dichas propuestas, ya
que en ambas existen disposiciones en que se delega a “la ley” o al
“Estado” cierto deber de aseguramiento del recurso.

Por otro lado, y sin perjuicio de que se pueda solucionar en el debate
legislativo, consideramos que la presente propuesta es mas robusta
técnicamente que la del senador Latorre, porque incorpora la legiti-
macion respecto del recurso de proteccion para la tutela de la garantia.

A su vez, cabe destacar que la propuesta del senador Girardi se asi-
mila a las mociones previamente comentadas, por cuanto consagra
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el caracter de BNUP de las aguas a nivel constitucional y establece
prioridades de uso. Igualmente considera normas de gestion inte-
grada de cuencas, reservando estas materias para una ley, evitando
entrar en detalles programaticos a nivel constitucional.

Por ultimo, consideramos que el presente proyecto de ley adolece
de las mismas deficiencias asociadas a la eliminacion del articulo
19 N° 24 inciso final propuesta por el senador Latorre, vale decir: la
generacion de incertezas juridicas dado el marco regulatorio vigente
en materia de aguas, al cual nos referiremos con mas detalle cuando
abordemos nuestra propuesta.

“Proyecto de reforma constitucional que define la funcion social de
la propiedad de los derechos de aprovechamiento de aguas y esta-
blece normas de adaptacion al cambio climatico”, de la senadora
Allende (Boletin N° 13.210-07). El objetivo o idea matriz del pro-
yecto es definir qué se entiende por funcion social de la propiedad,
tratandose de derechos de aprovechamiento de aguas. En efecto, tal
y como se expuso en el apartado 12.3 B) de este trabajo, la funcion
social comprende una lista taxativa contemplada en el articulo 19
N° 24 inciso segundo. Sin embargo, la misma Constitucion no pre-
cisa qué significa la funcion social de la propiedad en materia de
derechos de aprovechamiento de agua, por lo cual subsiste un am-
bito de indefinicion normativa que este proyecto estima necesario
subsanar, especificamente con la priorizacion del consumo humano
y la conservacion ecosistémica o ambiental, a través de la gestion
integrada del recurso hidrico.

Al respecto consideramos que dicho proyecto desarrolla una pro-
puesta interesante, y conversa en buena parte con lo expuesto pre-
viamente por este trabajo. No obstante, los presupuestos de hecho
que justifican la restriccion y redistribucion de los derechos de apro-
vechamiento de aguas constituidos, como la sequia, revisten una
entidad suficiente para configurar alguna de las causales ya esta-
blecidas constitucionalmente para limitar legalmente el derecho de
propiedad. Empero, esto queda entregado actualmente, tal y como
se demostro a proposito del Tribunal Constitucional, al criterio de la
jurisprudencia, que por lo demds no sigue la figura del precedente
vinculante del common law. Por lo tanto, dicho criterio podria ser
encauzado en un sentido mas certero si se definiera la funcién social,
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en especifico para los derechos de aprovechamiento de aguas, como
en el proyecto de ley en comento.

12.5. Nuestra propuesta

Habiendo analizado las diversas aristas del derecho de propiedad sobre
los derechos de aprovechamiento de aguas, el rol de la funcién social y
los recientes proyectos legislativos para cambiarlo, a continuacidon ofre-
cemos algunas directrices del sentido que debiera adoptar una solucion
idonea, conforme a los presupuestos facticos de las aguas en Chile. En
efecto, como se ha esbozado a lo largo de este articulo, consideramos ne-
cesaria una reconfiguracion juridica del contenido de la funcion social de
la propiedad respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas, segiin
se explica.

A) Sobre la eliminacion de la propiedad privada

Eliminar la propiedad privada sobre los derechos de aprovechamiento
de aguas, a través de la eliminacion del inciso final del articulo 19 N° 24 de
la Constitucion, implicaria reconfigurar buena parte del régimen juridico
de las aguas en Chile, generando la necesidad de dictar nuevas regulacio-
nes que se adecuen respecto a dicho precepto. En efecto, la logica actual
del Codigo de Aguas, sin perjuicio de su reforma en tramite, ha consagrado
la preeminencia de un mercado de las aguas para su distribucion por sobre
la gestion estatal®.

Sin perjuicio del caos juridico que la eliminacion de dicho inciso podria
generar, es posible sostener que la propiedad privada sobre los derechos de
aprovechamiento no desapareceria, pues de igual manera hay una especie
de propiedad sobre las cosas incorporales, reconocida por la propia Cons-
titucion en los incisos previos del mismo numeral®,

Con todo, una reforma de esta indole podria equilibrar juridicamente
la funcion social y el derecho de propiedad sobre los derechos de aprove-
chamiento de aguas, atenuando la absolutizacion de estos derechos desde

63 Cfi: VERGARA (2015), pp. 79 y ss., 177 y ss.; VERGARA (2017), pp. 171 y ss.
64 Cfr. CELUME (2013), pp. 108 y ss.
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el prisma del derecho privado. Lo dicho seria aun mas necesario si consi-
deramos que nuestra actual Constitucion ha evitado declarar expresamente
a las aguas como bien nacional de uso publico, relegando dicho reconoci-
miento expreso a normas de rango legal.

B) Sobre la consagracion a rango constitucional del cardcter
de bien nacional de uso publico de las aguas

Tal y como indicamos a comienzos de este trabajo, la naturaleza juridi-
ca de las aguas corrientes es la de un BNUP. Asi, el rol del inciso final del
articulo 19 N° 24 de la Constitucion es unicamente proteger la titularidad
sobre derechos reales administrativos, que se constituyen sobre un bien
nacional de uso publico, frente a cambios regulatorios.

De este modo, si bien no es estrictamente indispensable una declara-
cion constitucional sobre el caracter juridico de las aguas, considerando el
tenor del articulo 19 N° 23, su esclarecimiento robusteceria el tenor de las
disposiciones a incorporar en la reforma al Cédigo de Aguas. Con dicha
declaracion se reafirmaria la preeminencia del caracter de BNUP de las
aguas al mismo nivel normativo que la propietarizacion de sus derechos de
aprovechamiento.

En efecto, la reforma al Codigo de Aguas contiene normas que realzan
la potestad del Estado para redistribuir el recurso, con prescindencia los
derechos de aprovechamiento constituidos. No obstante, los limites mas
eficaces para una adecuada gestion del recurso por el Estado solo se con-
sideran respecto de derechos de aprovechamiento futuros®, ante las di-
versas alegaciones de la vulneracion del derecho de propiedad consagrado
sobre estos.

En otras palabras, reconocer constitucionalmente el caracter de BNUP
de las aguas permitiria esclarecer el marco normativo del recurso, aun
cuando se mantenga el reconocimiento de la propiedad sobre los derechos
de aprovechamiento, con la misma jerarquia normativa. Ya que con dicha
consagracion se limita la interpretacion absolutista del derecho de propie-
dad sobre los derechos de aprovechamiento. Asi, independiente de la teoria
de resolucion de conflictos normativos que se adopte, estimamos que la

65 Cfr. Luenco (2019), pp. 239 y ss.
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igualacion jerarquica de las garantias permitiria resolver sobre la constitu-
cionalidad de una determinada norma con mayor justicia®.

Es decir, una de las maneras de equilibrar la hipertrofia del derecho de
propiedad en nuestra legislacion, sin acabar con el derecho de propiedad
sobre los derechos de aprovechamiento, seria realzar constitucionalmente
el caracter de BNUP de las aguas.

C) Sobre el esclarecimiento juridico de la funcion social de la
propiedad en materia de aguas

Tal y como hemos sostenido previamente, el objeto de este trabajo es
plantear que, atendidas diversas variables vigentes en nuestro ordenamien-
to, desde el reconocimiento constitucional del derecho de propiedad so-
bre los derechos de aprovechamiento de aguas, hasta el sistema de justicia
constitucional, la forma mas idonea para viabilizar las reformas legales,
como la reforma al Codigo de Aguas®’, es el fortalecimiento de la funcioén
social de la propiedad, a través de una reconceptualizaciéon dogmatica de la
misma. De esta manera, planteamos dos desafios:

1) Cambio jurisprudencial y doctrinario en la interpretacion juridica de
la funcién social:

Considerando lo desarrollado en la primera parte de este articulo, es-
timamos que a comienzos del siglo XX se comenzo6 a perfilar la no-
cion de funcion social del derecho de propiedad. Esta nocion, que fue
integrada positivamente en nuestro ordenamiento y que, luego, con
la dictacion de la Constitucion de 1980 y los cuerpos legales poste-
riores, fue desproporcionadamente olvidada. En este sentido, dicha
relegacion responde historicamente a una cuestion ideoldgica. Asi,
considerando que los presupuestos de hecho que motivaron la funda-
cion de dicha legislacion han mutado considerablemente durante los
ultimos cuarenta afos, estimamos pertinente el resurgimiento de una

66 Al respecto, en aras de la extension del presente articulo nos remitimos a ofrecer algu-
nas fuentes de consulta sobre las diversas teorias de solucién de conflictos normativos
respecto de disposiciones constitucionales, esencialmente a proposito de Dworkin y
Alexy. Cfir ALexy (2017), pp. 69 y ss.; DworkiN (2014), pp. 163 y ss., y PELAEZ
(2019), passim.

67 Proyecto de Ley Boletin N° 7.543-12, actualmente en segundo tramite constitucional
ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento.
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institucion que posibilita solucionar con certeza juridica problemati-
cas globales, cientificamente reconocidas e irrefrenables.

De este modo, una adecuada hermenéutica juridica en el ejercicio de
la jurisdiccion podria decantar en una reconfiguracion dogmatica de
la funcioén social, sin requerir cambio legislativo alguno.

En efecto, el sustrato normativo existente permite concluir sucinta-
mente que:

a) Existe el derecho de propiedad sobre los derechos de aprovecha-
miento de aguas;

b) Solo la ley puede establecer las limitaciones y obligaciones que
se deriven de su funcion social;

¢) La funcién social comprende los intereses generales de la na-
cion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y
la conservacion del patrimonio ambiental;

d) La escasez hidrica permanente, en torno al cambio climatico, se
enmarca dentro del interés general de la nacion, la salubridad
publica y la conservacion del patrimonio ambiental;

e) La Reforma al Codigo de Aguas, como modificacion legal, po-
dria establecer limitaciones en este sentido, sin constituir una
hipotesis de expropiacion.

2) Detallar qué se entendera por funcion social respecto del derecho de
propiedad sobre los derechos de aprovechamiento de aguas:

Si bien hemos expresado que en, nuestro criterio, ya existe el sustra-
to normativo para sortear con éxito cualquier alegacion de vicio de
constitucionalidad asociado a la actual reforma al Codigo de Aguas,
usualmente bajo la nocion de “expropiacion encubierta”, recono-
cemos que dicho argumento ha sido planteado reiteradamente en
el debate legislativo®. Por ello, considerando que un buen criterio
para definir una legislacion es su claridad, es imperativo evitar dicha
conflictividad. Es por esta razén que sugerimos detallar claramente
qué se entiende por funcidn social de la propiedad respecto de los de
derechos de aprovechamiento de aguas.

68 Cfr: ComisioN EspEciaL soBRE RECURsos HiDRicOS, DESERTIFICACION Y SEQUIA DEL
SExapo (2017), p. 128.
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Si bien explicitar la funcion social es tarea legal, y justamente parte
de la reforma al Codigo de Aguas contiene dicha agenda, al con-
sagrar la priorizacion de usos, es necesario resolver los problemas
derivados de la inexistencia de un pronunciamiento constitucional
respecto del caracter de BNUP de las aguas. De igual forma, dicha
explicitacion seria oportuna para resolver posibles contradicciones
normativas entre una norma legal y una constitucional que asegure
el derecho de propiedad.

Por lo mismo, estimamos conveniente, primeramente, explicitar a
nivel constitucional en qué consiste la funcion social de la propie-
dad, para equiparar al mismo nivel la propiedad privada de los de-
rechos de aprovechamiento de agua y la funcidn social de la misma.
Asimismo, la explicitacion es necesaria considerando el caracter
esencial y especial que tiene el recurso hidrico, ademas de su ca-
racter estratégico. Dichas caracteristicas del recurso le merecen el
mismo grado de reglamentacion detallada que, por ejemplo, los ya-
cimientos mineros en el mismo niimero 24 del articulo 19 del citado
cuerpo normativo.

Asimismo, y de modo complementario con la propuesta recién ex-
puesta, estimamos que también es aclaratorio explicitar en la discusion
legislativa que muchas de las normas que reforman el Codigo de Aguas
establecen limitaciones en razén de la funcion social de la propiedad. Lo
dicho permitiria efectuar una relacion normativa directa y derivativa entre
el inciso segundo del articulo 19 N° 24 y las limitaciones a la propiedad
privada que se proponen en dicha reforma. En efecto, en la redaccion ac-
tual de la mencionada reforma al Cédigo de la materia, no es evidente que
las medidas propuestas, como la priorizacion del consumo humano y la
facultad de reducir un caudal de un derecho de aprovechamiento de aguas,
sean en efecto casos de limitacion en razon de la funcion social. De ahi es
que surge la ventaja de declararlo.

12.6. Conclusiones

En razén de lo expuesto en este trabajo, consideramos que existe un
acervo normativo suficiente para establecer limitaciones a los derechos de
aprovechamiento existentes. En efecto, bastaria con que nuestros tribuna-
les de justicia reinterpreten el derecho vigente, en el sentido de que se pue-
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den imponer limitaciones al ejercicio de los derechos de aprovechamiento
de aguas, en base a su funcion social, sin que estas constituyan ineludible-
mente hipdtesis de expropiacion, como mal se ha mitificado vox populi por
grupos de interés.

En dicho contexto, dentro del reconocimiento de dichas limitaciones se
deberia:

1) Especificar la funcién social de los derechos de aprovechamiento en
el inciso final del articulo 19 N° 24, aprovechando el posible resul-
tado favorable del plebiscito constitucional, y

2) Considerando lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 19
N° 24, incorporar en la reforma al Codigo de Aguas la limitacion de
derechos preexistentes, considerando que la naturaleza juridica de
ese derecho real administrativo es de una concesion sobre un BNUP.

En este sentido, lo dicho implica igualmente discutir sobre las faculta-
des o atributos que se derivan de la proteccion del derecho de propiedad,
sobre los derechos de aprovechamiento de aguas, que en todo caso deben
ser compatibles con los de un BNUP. Por lo tanto, no se estaria afectando
la esencia de estos derechos en una suerte de regulacion expropiatoria, ya
que la naturaleza de los derechos de aprovechamiento, y el bien sobre que
recaen, dista mucho de ser comun y corriente.

Asi, cabe preguntarse: ;cuanto tiempo esperaremos para prevenir el ago-
tamiento permanente e irreversible de nuestros acuiferos y gestionar ade-
cuadamente nuestras aguas? El cambio climatico estd manifestdndose pro-
gresivamente a lo largo y ancho del pais, y mas pronto que tarde tendremos
que discutir qué consideramos mas importante, en medio de una reconfigu-
racion de la funcion social de la propiedad y los limites a su ejercicio. Lo di-
cho es esencial para el aseguramiento de un aprovechamiento sostenible en
el tiempo, a la luz de las necesidades de todos los habitantes y ecosistemas.
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13. ANALISIS CRITICO DE LOS USOS DE LAS AGUAS GRISES EN CHILE, A
LA LUZ DE LA ACTUAL LEGISLACION Y DE LA EXPERIENCIA COMPARADA

SERGIO JAQUE Borp”
FrAaNCO VALENZUELA PEREZ™

RESUMEN

El presente articulo analiza los principales contenidos de la legislacion
sobre aguas grises existente actualmente en Chile, para luego enfocarse en
el modelo regulatorio elegido respecto a los usos que puede o no darsele a
dicha agua. Se buscara determinar si este modelo resulta adecuado y justi-
ficado, mediante el analisis de algunas actividades que no fueron incluidas
en los usos permitidos, como, por ejemplo, la agricultura, y a través de una
breve comparacion con la legislacién comparada. Finalmente, se presenta-
ran algunos obstaculos y desafios relacionados con la implementacion de
la actual normativa.

13.1. Introduccion

Con fecha 15 de febrero de 2018 fue publicada en el Diario Oficial la
Ley N°21.075 que regula la recoleccion, reutilizacion y disposicion de las

*  Abogado de la Pontificia Universidad Catolica de Chile. Magister en Derecho Regu-
latorio por la misma casa de estudios y asociado senior del estudio juridico Carcelén,
Desmadryl, Guzman & Tapia. Correo electronico: sjaque@carcelen.cl.

**  Abogado Universidad Diego Portales y asociado del estudio juridico Carcelén, Des-
madryl, Guzman & Tapia. Correo electronico: fvalenzuela@carcelen.cl.
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aguas grises (la ley o la Ley de Aguas Grises). El proyecto de ley corres-
pondiente fue tramitado cerca de cuatro afios' y las principales conside-
raciones que lo motivaron fueron que: “parte importante de nuestro pais
vive un agudo escenario de sequia y escasez hidrica que se prolonga por
largos afos”; “la pérdida de este vital elemento provocada por contamina-

99, ¢

cion, relaves, ineficiencia en su uso y falta de inversion en riego”; “severas

99, ¢

dificultades de gestion™; “el uso intensivo del agua en algunas actividades
productivas”, y que, “en ese marco, cobran especial relevancia las politi-
cas publicas destinadas a favorecer la captacion y acumulacion de aguas
y hacer mas eficiente su uso, particularmente a través de mecanismos de
reutilizacion”, dentro de los cuales se encuentra la reutilizacion de las de-
nominadas aguas grises.

Se agreg6 que “dichas aguas pueden ser recuperadas mediante la insta-
lacion de mecanismos de limpieza y depuracion de mediana complejidad
y servir para el llenado de inodoros, riego o limpieza de exteriores, entre
otros usos” y que “existe interés en diversas actividades productivas por
promover este tipo de técnicas, con el objeto de agregar valor a sus proyec-
tos, reducir los costos para sus usuarios y contribuir a solucionar el déficit
hidrico existente™.

1 El proyecto de ley (Boletin N° 9.452-09) tuvo por camara de origen el Senado. Su
fecha de ingreso fue el 15 de julio de 2014 y sus autores fueron los senadores Isabel
Allende, Alejandro Guillier, Antonio Horvath, Adriana Mufioz y Baldo Prokurica.

2 En Chile se han dado algunos casos en que ciertas actividades econémicas como la
mineria han optado por utilizar como fuente alternativa de agua para sus procesos a las
aguas servidas tratadas. Un ejemplo lo constituye el proyecto denominado “Desarrollo
de tecnologia para la produccion de agua con calidad industrial en mineria metalica
a partir de agua con calidad secundaria”, mediante el cual se buscaba transformar
agua con calidad secundaria en agua industrial. Uno de los impactos sociales de este
proyecto fue que se generd una mayor disponibilidad de agua superficial y subterra-
nea para la comunidad, dado el uso de una fuente de agua alternativa. Para el sector
privado, los beneficios fueron proveer informacion para seleccionar la 6ptima fuente
de agua de uso minero-industrial, la transferencia tecnologica para el uso de agua con
calidad secundaria, ademas de diversificar las fuentes de agua con las cuales contaba
la mineria metalica en la Region de Antofagasta. Otro caso de uso de agua residual
como una nueva fuente de agua se desarroll6 en la Region de Atacama, por parte de la
empresa sanitaria Aguas Chafar, quien vendio a la empresa minera Candelaria aguas
tratadas, elevandolas desde la cota 365 msnm a la cota 760 msnm a un estanque de
acumulacion de agua de proceso de la minera, por un caudal de 175 I/s. Cfi: Funpa-
c1oN CHILE (2016), pp. 34-35.
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La ley, en su articulo 2°, da una serie de definiciones relacionadas con
su objeto de regulacion, entre las que destacan la de aguas residuales, aguas
grises, aguas negras y aguas servidas domésticas. Se entiende por aguas re-
siduales “aquellas que se descargan después de haber sido utilizadas en un
proceso o producidas por este, y que no tienen ningun valor inmediato para
dicho proceso”. Por su parte, las aguas grises son aquellas “aguas servidas
domésticas residuales provenientes de las tinas de bafo, duchas, lavaderos,
lavatorios y otros, excluyendo las aguas negras™. Por otro lado, las aguas
negras son aquellas “aguas residuales que contienen excretas” y, finalmen-
te, las aguas servidas domésticas se definen como las “aguas residuales que
contienen los desechos de una edificacion, compuestas por aguas grises
y aguas negras”. Respecto a estas ultimas también nos referiremos como
aguas servidas totales.

La reutilizacion de las aguas grises presenta una serie de beneficios*
entre los cuales destacan los siguientes: constituye una fuente alternativa
de suministro frente al agotamiento y deterioro de las fuentes de abasteci-
miento tradicionales, particularmente en las zonas con marcada escasez hi-
drica’; presenta estabilidad en el flujo al estar condicionada por la dotacion

3 Se ha indicado que, “de acuerdo a su proveniencia y caracteristicas generales, las
aguas grises se clasifican como de baja carga, las que provienen de duchas, tinas y
lavatorios; de media carga, las que provienen de las lavadoras; y de alta carga, las
que provienen de la cocina y lavavajillas” [énfasis en original]. AHumMADA y Rojas
(2017), p. 5.

4 Acerca de las ventajas que reporta la reutilizacion de las aguas grises, se ha sostenido
que: “Es evidente que el principal beneficio de reutilizar el agua, en este caso las aguas
grises, es la disminucion de la demanda de agua de las fuentes tradicionales, vale decir,
agua potable, pozos, rios, etc. En lugares donde el agua es muy escasa y costosa, per-
mite que esta sea una forma econdémica de riego, pudiendo tener asi cultivos, frutales
etc., los cuales se traducen en fuente de alimento y/o ingreso. Por otro lado, una posi-
bilidad de ahorro importante de agua potable, es en los inodoros, una de las grandes
demandas de agua al interior de la casa, la cual si bien debe cumplir cierto grado de
calidad, en especial referente a microorganismos, no tiene por qué tener calidad de
agua de consumo humano. Otro efecto positivo del retiso de las aguas grises, incluso
si éstas han recibido tratamiento, es el actuar como fertilizante en riego, aportando
fosforo, nitrégeno y potasio al suelo y algunos micronutrientes como boro”. FRaNCO
(2007), p. 30.

5 Se ha dicho que una de las razones mas importantes para aprovechar las aguas gri-
ses “se relaciona con la escasez de agua, como ocurre en zonas semidesérticas o con
acuiferos pobres, o donde existe sobreexplotacion. En estos casos, el agua de mejor
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de agua que consume la poblacion® y las industrias; tiene menores costos
que otras alternativas como la desalinizacion o la conduccion de agua des-
de sectores alejados a los centros urbanos, dado el emplazamiento a nivel
local de la infraestructura (energia y transporte), y, con los tratamientos
existentes es posible aplicarlas a distintos uso, reservando el agua de mejor
calidad para usos domésticos’?.

Expuestas las principales consideraciones que se tuvo a la vista para
tramitar el proyecto de ley, las definiciones sobre su objeto de regulacion
y algunos de los beneficios relativos a la reutilizacion de aguas grises, co-
rresponde hacer presente que la ley establecio cinco tipos de usos en los
que es posible reutilizar las aguas grises y una serie de prohibiciones, se-
nalando, ademas, que el detalle y alcance de cada uso seria tratado en un
reglamento.

El objeto del presente trabajo es realizar un analisis critico respecto
del modelo de usos que contempl6 la Ley de Aguas Grises (permitidos y
prohibidos), y si la extension de estos resulta suficiente para afrontar una
serie de problemas relacionados con el aprovechamiento de los recursos
hidricos, como la sequia estructural que enfrenta el pais y el uso ineficiente
del agua. Ademas, se hara una pequefia resefia a como otros paises han re-
gulado el tema de la reutilizacion de las aguas servidas tratadas (sean tota-
les o grises), esto es, si lo han hecho desde un enfoque relacionado con los
usos como el caso chileno o bien desde una perspectiva de la calidad final

calidad se reserva para agua potable y las aguas grises pueden suplir otras demandas”.
AHuMADA y Roias (2017), p. 5.

6  En Chile “se estima que en una familia de 4 personas con una dotacion de 180 1/hab/
dia, el 68% del total de sus aguas servidas corresponde a aguas grises si incluimos las
aguas de la cocina y la lavadora, mientras que si excluimos estos dos items el porcen-
taje es de 38%”. Cruz (2017), p. 8.

7 Asi, por ejemplo, se ha dicho que “en Arizona, los jardines y parques en su totalidad
son regados con aguas tratadas de alcantarillado, las que se infiltran en acuiferos espe-
ciales destinados sélo al uso de este tipo de riegos y que se trasladan en tubo especiales
dentro de la ciudad, para distribuirse en parques, campos de golf y otros espacios
similares”. Garcia (2019), p. 50.

8  Sobre este punto se ha sefialado que “existen experiencias en el extranjero que han
enfrentado el problema de la sequia, como la de California, donde la legislacion, por
ejemplo, ha promovido la reutilizacién de las aguas. Incluso prohibe el uso de agua
potable para el riego de jardines, parques, areas verdes, campos deportivos o usos
industriales, cuando existe disponibilidad de aguas recicladas”. Barros (2019).
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del agua. Finalmente se expondran sucintamente algunos obstaculos y de-
safios que se vislumbran para la implementacion de esta nueva normativa.

13.2. Algunos contenidos relevantes de la ley
A) Aclaracion preliminar

Una primera aclaracion que corresponde realizar es que la ley regula
solo una parte de las aguas servidas residuales que son generadas a nivel
doméstico, consistente en las aguas provenientes de las tinas de bafio, du-
chas, lavaderos, lavatorios y otros, con exclusion de las aguas negras, que
son aquellas que presentan excretas, y solo en la medida que sean separa-
das de estas ultimas, a través de redes independientes, como se explicara
mas adelante.

De esta manera, este cuerpo normativo no reglamenta la recoleccion,
tratamiento y disposicion de las aguas servidas que son evacuadas al al-
cantarillado, respecto de las cuales a la fecha no existe un régimen juridico
que regule su reutilizacion’.

B) Voluntariedad

Si bien no se menciona explicitamente en la ley, esta tiene un caracter
de voluntaria en un doble sentido:

1) Los propietarios de los inmuebles existentes, a la fecha de publi-
cacion de la ley, no se encuentran en la obligacion de adecuar sus
instalaciones sanitarias para recolectar, tratar y reutilizar las aguas
grises, rigiendo, por tanto, solo para aquellos que con posterioridad
a la publicacion de la ley y dictacion de la normativa que la ejecutan
deseen implementar sistemas de reutilizacion de aguas grises, y

9 Lo que si se encuentra regulado en nuestra legislacion es el servicio publico sanitario
asociado a las aguas servidas. Es asi como el Decreto con Fuerza de Ley N° 382/1988,
Ley General de Servicios Sanitarios, dispone en su articulo 3° que “se entiende por re-
coleccion de aguas servidas, la conduccion de éstas desde el inmueble del usuario, has-
ta la entrega para su disposicion”, y por disposicion de aguas servidas “la evacuacion
de éstas en cuerpos receptores, en las condiciones técnicas y sanitarias establecidas en
las normas respectivas, o en sistemas de tratamiento”.
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2) A la fecha de su publicacion no existen edificaciones que se en-
cuentren obligadas a contar con los referidos sistemas, ya sea —por
ejemplo— por su tamafio o potencial de reutilizacion de aguas grises.

No obstante, es necesario hacer presente que el articulo 14 de la ley
contempla una excepcion a la voluntariedad al disponer que la Ordenanza
General de Urbanismo y Construcciones (OGUC) establecera las edifica-
ciones en que sera obligatorio contar con sistemas de reutilizacioén de aguas
grises'’ (SRAG), con la finalidad de “asegurar la utilizacion eficiente de
los recursos hidricos en estos proyectos y se hara en consideracion a la
ubicacion geografica, déficit de recursos hidricos, carga de ocupacion o
uso potencial de agua”.

Finalmente, el articulo transitorio sefiala que las modificaciones a la
OGUC a que se refiere la ley deberan hacerse en un afio contado desde su
publicacioén en el Diario Oficial y que no podra exceptuarse a las unidades
no habitacionales de cinco mil metros cuadrados o mas. En consecuencia,
la OGUC debera incluir a este ultimo tipo de edificaciones en aquellos
casos en que sera obligatorio contar con sistemas de reutilizacion de aguas
grises.

C) Ambito de aplicacién y sistemas de reutilizacion

Respecto al ambito de aplicacion de la ley, el articulo 1° dispone que
esta “establece y regula los sistemas de reutilizacion de las aguas grises,
aplicable a areas urbanas y rurales”.

Los inmuebles ubicados en dichas areas podran aportar las aguas grises
para su tratamiento y posterior uso. Para tal efecto, la ley distinguio y defi-
ni6 una serie de sistemas de reutilizacion de aguas grises en los siguientes
términos:

10 El articulo 2° letra m) de la ley establece que los sistemas de reutilizacion de aguas
grises son un “conjunto de instalaciones destinadas a la recoleccion, tratamiento, al-
macenamiento y conduccion de las aguas grises para su uso en la alternativa de reutili-
zacion que se proyecte. Incluye, ademas, instalaciones para el uso del efluente tratado,
el cual debe cumplir con la calidad para el uso previsto definida en la reglamentacion.
Las plantas de tratamiento de aguas grises se entenderan admitidas como uso de suelo
para efectos de su emplazamiento, debiendo respetar las condiciones que al efecto
establezca la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones”.
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a) Sistemas de reutilizacion de aguas grises domiciliarios: aquellos en
que se aprovechan estas aguas al interior del inmueble en que se
producen y tratan para los fines que se autorizan;

b) Sistemas de reutilizacion de aguas grises domiciliarios colectivos:
aquellos en que se aprovechan estas aguas que se producen y tratan
al interior de un edificio o conjunto de edificaciones que conforman
un condominio o comunidad, y

¢) Sistemas de interés publico: aquellos que satisfacen un interés de
esta especie por servir al riego de areas verdes, parques o centros
deportivos publicos, admitidos por el instrumento de planificacion
territorial aplicable y, en su caso, por el proyecto de urbanizacion.

En forma adicional, la ley sefiala que tendran el caracter de sistemas
de interés publico aquellos cuya finalidad sea la recoleccion, tratamiento y
reutilizacion de aguas grises generadas por establecimientos educacionales
publicos o se destinen a riego o cualquier otro destino que beneficie a tales
establecimientos'!, y aquellos que, siendo calificados como tales por el or-
gano administrativo competente, se destinen a la proteccion, preservacion
y/o conservacion de areas protegidas o de aquellas que no tengan tal ca-
racter pero que contribuyan a la conservacion y sustentabilidad ambiental.

Estos ultimos sistemas deben ser de propiedad o administracion muni-
cipal, del Servicio de Vivienda y Urbanizacion o de cualquier otro drgano
de la Administracion del Estado, quienes podran directamente, o bien por
medio de la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS), efectuar una

11  El proyecto de ley no consideraba el uso de las aguas grises en establecimientos edu-
caciones, lo que finalmente se incluy6 en el ambito de los sistemas de interés publico,
tras la intervencion del presidente de la Fundacion Un Alto en el Desierto, quien,
como invitado en el marco de la discusion legislativa, indicé que “la iniciativa legal
suscita algunas interrogantes” entre las que enumero6 las siguientes: “no se mencionan
las escuelas publicas, ni figuran como parte de los sistemas de interés publico” y, que:
“respecto al destino de las aguas grises, no hay una referencia al eventual uso en zonas
rurales”. BiBLIOTECA DEL CONGREsSO NaclonaL, Historia de la Ley N°21.075 que
“Regula la recoleccion, reutilizacion y disposicion de aguas grises”, p. 69.

Cabe destacar que, de acuerdo a informacion proporcionada por la Fundacién Un Alto
en el Desierto, en la actualidad un total de quince establecimientos educacionales pu-
blicos de la region de Coquimbo, reutiliza 5.000 litros diarios de aguas grises, pro-
venientes exclusivamente de lavamanos, los que son utilizados, por ejemplo, en el
riego de arboles ornamentales como acacias, espinos y litres, y frutales como limones,
naranjos, paltos e higueras.
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licitacion publica para la recoleccion, tratamiento y reutilizacion de las
aguas grises.

De lo expuesto se desprende que las aguas grises reguladas en la ley
provendran de inmuebles individualmente considerados, de un grupo de
inmuebles como edificios o condominios, o bien de sistemas mas amplios
de caracter publico los cuales seran abastecidos desde inmuebles definidos
en los proyectos de urbanizacion que determine la administracion munici-
pal, el SERVIU o cualquier otro 6rgano de la Administracion del Estado.

El articulo 7° de la ley indica que las aguas grises podran ser tratadas
y reutilizadas dentro de la vivienda, establecimiento o inmueble del apor-
tante o, alternativamente, ser descargadas a la red de recoleccion de un
sistema domiciliario colectivo o de un sistema de interés ptblico.

De acuerdo con esta norma, los titulares de las autorizaciones para la ins-
talacion de los sistemas de reutilizacién de aguas grises cuentan con el de-
recho a descargar las aguas grises a redes privadas de recoleccion de aguas
grises correspondientes a sistemas domiciliarios colectivos o bien a las redes
publicas de recoleccion de aguas grises asociadas a los sistemas de interés
publico. En cualquier caso, las aguas grises deberan conducirse independien-
temente de las aguas negras, para su posterior tratamiento y reutilizacion.

D) Conexion en casos de fallas o emergencias

El mismo articulo previé que los SRAG deben mantener operativa una
conexion a un servicio de recoleccion de aguas servidas'? o un sistema
particular de aguas servidas'® para permitir su evacuacion en caso de falla,
emergencia u otra situacion en que no se requiera para su reutilizacion.

12 En este caso, la ley se refiere a las redes de los servicios publicos de recoleccion, las
cuales se construyen e instalan en zonas urbanas que son aquellas en que los conce-
sionarios de servicios publicos sanitarios operan. De acuerdo con el articulo 39 de la
Ley General de Servicios Sanitarios, “todo propietario de inmueble urbano edificado,
con frente a una red publica de agua potable o de alcantarillado, debera instalar a su
costa el arranque de agua potable y la unién domiciliaria de alcantarillado, dentro del
plazo de seis y doce meses, respectivamente, contado desde la puesta en explotacion
de dichas redes, o desde la notificacion respectiva al propietario, por parte de la conce-
sionaria. Los predios en que no se cumpla con esta obligacion, podran ser clausurados
por la autoridad sanitaria, de oficio o a peticion del prestador”.

13 Los sistemas particulares de aguas servidas tienen lugar en zonas rurales, en las que no
existe servicio publico de alcantarillado.
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Al respecto, la ley, en el articulo 2° letra 1), solo regulo la obligatoriedad
para los concesionarios de servicios sanitarios de recoleccion de aguas ser-
vidas, de prestar estos servicios dentro de su territorio operacional, cuando
sea solicitado para un sistema de interés publico, sujeto a los requisitos de
la Ley General de Servicios Sanitarios (LGSS) y demés normas relacio-
nadas con los servicios sanitarios. Lo anterior implica que respecto a los
propietarios de inmuebles urbanos edificados que enfrenten redes de alcan-
tarillado no existiria tal obligacion de servicio por parte de las empresas
concesionarias ante fallas o emergencias asociadas al SRAG. Sobre este
punto volveremos mas adelante.

E)  Autorizacion de funcionamiento

Es importante destacar que los SRAG precedentemente mencionados
requieren para su funcionamiento la aprobacion por parte de la autoridad
sanitaria regional respectiva (SEREMI de Salud), la que debe aprobar un
proyecto y dar la autorizacion de funcionamiento.

Para tal efecto, el interesado debera presentar una solicitud de aproba-
cion del proyecto cuyas menciones establece el articulo 3° de la ley', las
que seran complementadas por un reglamento que debe dictar el Ministerio
de Salud (reglamento). Este reglamento ademas contendra las condiciones
sanitarias que deberan cumplir los sistemas de reutilizacion de aguas grises.

Posteriormente, la SEREMI de Salud competente dictard una resolu-
cion, que en caso de autorizar el SRAG, considerara una serie de aspectos,
entre los que destacan el plazo de la autorizacion, el que, de acuerdo al
articulo 7° del Decreto con Fuerza de Ley del Ministerio de Salud Publica
N° 725/1967 que aprueba el Codigo Sanitario, serd de un minimo de tres
afios'®; la identificacion de los fines a los que se podran destinar las aguas

14 Las menciones de la solicitud de aprobacion son las siguientes: 1) la identificacion
del peticionario; 2) la individualizacion precisa del lugar, area o areas donde tendra
lugar la reutilizacion; 3) el nombre o identificacion del operador si fuera un sistema de
tratamiento domiciliario; 4) la indicacion clara y precisa de los fines que se dara a las
aguas grises tratadas; 5) el sistema de tratamiento a emplear, y 6) la acreditacion del
hecho de contar con conexion a la red ptblica de alcantarillado, cuando este exista, o
con un sistema particular de aguas servidas, sea este individual o colectivo.

15 De acuerdo con la referida norma, este plazo se entendera automatica y sucesivamente
prorrogado por periodos iguales, mientras no sean expresamente dejados sin efecto.
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grises tratadas y los estandares que se deberan cumplir, seglin esos mismos
fines, y la identificacion de la concesionaria de servicios sanitarios o el
sistema particular de aguas servidas con el que se mantendra la conexion a
la red de alcantarillado, cuando este exista, o con un sistema particular de
aguas servidas, sea este individual o colectivo.

Cabe destacar que en los SRAG de interés publico sera el adjudicata-
rio de la licitacion publica, referida en el apartado 13.2, literal C), de este
articulo, quien deba obtener la aprobacion del proyecto y la autorizacion
de funcionamiento por parte de la SEREMI de Salud respectiva, y que la
referida autorizacion quedard sometida a los articulos 7° bis, 9°, 9° bis, 40,
42,43, 44,45 y 46 de la LGSS'S.

F) Reglamento

El reglamento debera establecer el destino que podra darse a las aguas
grises tratadas, definiendo los requisitos a los que se someteran los SRAG
para cada uso autorizado, asi como las calidades especificas del efluente
tratado y las exigencias de control de su funcionamiento.

También se contemplo la posibilidad de que el reglamento estableciera
las protecciones y sefialéticas asociadas a los espacios destinados al trata-
miento de las aguas grises y a los sitios o artefactos donde estas se utilicen,
advirtiendo su condicion.

Como puede advertirse, el reglamento encomendado al Ministerio de
Salud cumple importantes funciones asociadas a la operatividad de los
SRAG y a los usos y calidades que correspondan. Lamentablemente, a la

16 Estas normas se refieren, entre otras cosas, a la inembargabilidad de la infraestructura
sanitaria; al derecho de usar bienes nacionales de uso publico para construir o instalar
infraestructura sanitaria y al derecho para imponer servidumbres; a la constitucion de
servidumbres legales de alcantarillado en ciertas hipdtesis; al mantenimientos de las
instalaciones sanitarias sean o no domiciliarias; a quien asume el costo de la union do-
miciliaria de alcantarillado y su caracter de aporte no reembolsable; a quien le corres-
ponde la ejecucion de obras necesarias para urbanizar terrenos, como las de alimen-
tacion y desagiie y a la operacion y mantenimiento de estas; al permiso de acceso al
inmueble del personal de prestador sanitario; a la prohibicion de descargar sustancias
que dafien los sistemas de recoleccion y que afecten el tratamiento de las aguas servi-
das, la suspension del servicio y los cobros por dafios y desperfectos, y, finalmente, a
quien le corresponden los costos de traslados o modificaciones de las instalaciones de
servicios publicos sanitarios existentes.
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fecha el reglamento no se ha dictado, razén por la cual la Ley de Aguas
Grises no ha sido puesta en ejecucion, con la consecuente ineficiencia en el
aprovechamiento de los recursos hidricos.

La Contraloria General de la Republica (Contraloria) se abstuvo de to-
mar razén del Decreto Supremo del Ministerio de Salud N° 5, de 15 de
enero de 2018, que aprueba el Reglamento sobre Condiciones Sanitarias
Baésicas para la Reutilizacion de Aguas Grises, por cuanto, en su concepto,
no se ajustd a derecho.

La Contraloria indico al respecto:

“[...] en efecto, cabe manifestar que el decreto de la especie fue emitido el 15
de enero de 2018 e ingresado a tramitacion a esta Entidad Fiscalizadora el 1
de marzo del mismo aflo, y en el tiempo intermedio, esto es, el 15 de febre-
ro de 2018, se publico en el Diario Oficial la Ley N°21.075, que ‘Regula la
Recoleccion, Reutilizacion y Disposicion de Aguas Grises’ en las condiciones
que indica.

Luego, si bien el articulo 3° del aludido texto legal encarga al Ministerio de
Salud la dictacion de un reglamento sobre la materia, en los términos que dis-
pone, la regulacion prevista en el instrumento en tramite no hace referencia a
ese mandato legal ni se cifie a este.

Ademas, es necesario manifestar que esa secretaria de Estado no hizo presente
en el texto del decreto la existencia de un proyecto de ley que versara sobre la
materia, como tampoco posteriormente consignoé su publicacion en alglin otro
documento, tal como una minuta u oficio conductor, al remitir dicho instru-
mento a tramitacion a este Organismo Contralor. En consecuencia, se repre-
senta el decreto supremo N° 5, de 2018, del Ministerio de Salud”"’.

De lo expuesto se desprende que el Ministerio de Salud llevaba traba-
jando un reglamento con anterioridad a la publicacion de la Ley de Aguas
Grises'® y que despacho a la Contraloria un decreto supremo que no se

17 Dictamen N° 11.397 de 4 de mayo de 2018.

18 En julio del afio 2017, es decir, varios meses antes de la promulgacion y posterior
publicacion de la ley, se senalaba al respecto que: “El Reglamento de Reutilizacion
de Aguas Grises que se encuentra elaborando el MINSAL puede existir aun sin la
promulgacion de la ley, para efectos de regulacion de sistemas de aguas grises de ca-
racter privado o particular, que no excedan los limites de una propiedad. No obstante,
tanto los usos permitidos como las disposiciones en general son concordantes con el
proyecto de ley”. Para luego agregar: “A diferencia del proyecto de ley, esta propuesta
normativa solo considera la reutilizacion de aguas grises en sistemas domiciliarios, es
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correspondia con el texto finalmente aprobado de la ley, sin siquiera citarla,
cuestion que la Contraloria no dudé en representar.

A la fecha, tras mas de dos afios de publicada la Ley de Aguas Grises, el
Ministerio de Salud no ha dictado un nuevo decreto supremo que contenga
el reglamento en cuestion y, por tanto, la ley no ha podido ser ejecutada.

G) Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones

Durante la tramitacion de la ley distintos actores levantaron como ob-
servacion que el uso de suelo para fines habitacionales o areas verdes no
admite la instalacion de plantas de tratamiento'®. Esta importante observa-
cion, que ponia en jaque la eficacia de la ley, fue solucionada mediante la
inclusion del siguiente texto en el articulo 2° letra m):

“Las plantas de tratamiento de aguas grises® se entenderan admitidas como
uso de suelo para efectos de su emplazamiento, debiendo respetar las con-
diciones que al efecto establezca la Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones”.

La inclusion del referido texto vendria en solucionar la problematica
expuesta del uso del suelo, delegando en la OGUC el establecimiento de

decir, la reutilizacion debe realizarse dentro de la misma propiedad donde se generan
las aguas grises, independiente de si la instalacion es de caracter publico o particular”.
Cruz (2017), pp. 12-13.

19  Asi, por ejemplo, consta en la historia de la Ley N° 21.075 que en la sesion efectuada
ante la Comision Especial de la Camara de Diputados, con fecha 12 de diciembre
de 2017, Patricio Donoso, vicepresidente de la Camara Chilena de la Construccion,
expuso que “la planta de tratamiento requerida no seria factible, en concordancia con
la ley General de Urbanismo y Construcciones y su ordenanza, la que impediria su
utilizacion para sistemas de interés publico. Del mismo modo, asever6 que el uso de
suelo para fines habitacionales o areas verdes no admite la instalacion de plantas de
tratamiento, las que requieren de uso industrial y de la infraestructura propia de ella.
Por lo tanto, afirmé que la propuesta seria inaplicable en la practica, salvo que se es-
tablezca que todas las plantas de tratamiento seran admitidas independientemente del
uso de suelo, con las condiciones especiales que se determinen al efecto”. BIBLIOTECA
DEL CoNGREsO NAcIONAL Historia de la Ley N°21.075 que “Regula la recoleccion,
reutilizacion y disposicion de aguas grises”, p. 111.

20 Las plantas de tratamiento de aguas grises son definidas por el articulo 2° letra h) de la
ley como aquellas “instalaciones y equipamiento destinados al proceso de depuracion
éstas, con el objeto de alcanzar los estandares exigidos para su reutilizacion”.
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las condiciones que deberian respetarse al momento de construir las plan-
tas de tratamiento de aguas grises.

Por otra parte, como ya se sefialo, el articulo 14 de la ley dispuso que
la OGUC establecera las edificaciones en que sera obligatorio contar con
SRAG, con la finalidad de asegurar la utilizacion eficiente de los recursos
hidricos en estos proyectos y se hara en consideracion a la ubicacion geo-
grafica, déficit de recursos hidricos, carga de ocupacion o uso potencial del
agua.

Esta norma constituye una excepcion a la voluntariedad de la ley y, de
acuerdo con el articulo transitorio de la misma, no podra exceptuarse a las
unidades no habitacionales de cinco mil metros cuadrados o mas.

A la fecha no se han efectuado las modificaciones a la OGUC?! a que se
refiere la ley, pese a que su articulo transitorio dispuso que debian “hacerse
en el plazo de un afio contado desde su publicacion en el Diario Oficial”.

Nuevamente se atenta contra la eficiente utilizacion de los recursos hi-
dricos producto de omisiones regulatorias, a mas de dos afios de publicada
la ley.

H) Descuento por menor uso de redes y sistemas de recoleccion

Una vez que las aguas residuales son descargadas desde los inmuebles
a las redes de alcantarillado, las empresas concesionarias de servicios pu-
blicos sanitarios las recolectan para su posterior tratamiento y disposicion,
acciones por las cuales cobran una tarifa a los usuarios de dichos servicios.

La instalacion de SRAG, cuyo objeto es la recoleccion, tratamiento,
almacenamiento y conduccion de las aguas grises, reduce la cantidad de
aguas residuales que se aportan a las redes de alcantarillado y, por tanto,
la tarifa por el servicio de recoleccion, tratamiento y disposicion debe re-
bajarse. En efecto, si la tarifa se mantuviese inalterada, parte del cobro no
tendria causa, produciéndose un enriquecimiento ilicito.

21 Sobre este punto, el Ministerio de Vivienda y Urbanismo someti6 una propuesta de
modificacion de la OGUC a una consulta ciudadana simplificada, entre los dias 11
y 24 de enero de 2019, para lo cual invitd a diversas organizaciones y profesionales
vinculados al tema, entre los que destacan ministerios, universidades, fundaciones,
asociaciones y colegios profesionales.
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El legislador previ6 esta situacion y en el articulo 13 de la ley ordeno
incorporar, en el inciso segundo del articulo 6° del Decreto con Fuerza de
Ley N° 70/1988, del Ministerio de Obras Publicas, que contiene la Ley de
Tarifas de los Servicios Sanitarios, la siguiente oracion final:

“Debera considerarse el menor costo que exista en cada etapa producto de la
recoleccion, tratamiento y disposicion separada de las aguas grises, para lo
cual los procesos de fijacion de tarifas deberan determinar un factor de des-
cuento que dé cuenta del menor uso de las redes y sistemas de recoleccion”.

1)  Fiscalizacion y sanciones

De acuerdo con el articulo 12 de la ley, en caso de incumplimiento de
esta o bien de la LGSS, se aplicaran las sanciones administrativas conteni-
das en la Ley de Aguas Grises?? o bien en el Libro X del Codigo Sanita-
rio®, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que procedan.

Agrega que correspondera a la autoridad sanitaria y a la SISS, dentro de
sus respectivas competencias, la fiscalizacion de la ley.

13.3. Usos de las aguas grises en Chile
A) Regulacion en la ley

La ley en su articulo 8° establece los destinos o usos que se le pueden
dar a las aguas grises, en los siguientes términos:

“El reglamento establecera el destino que podra darse a las aguas grises trata-
das, los que podran ser:

1.- Urbanos. En esta categoria se incluyen el riego de jardines o descarga de
aparatos sanitarios.

2.- Recreativos. Esta categoria incluye el riego de areas verdes publicas, cam-
pos deportivos u otros con libre acceso al publico.

22 Una sancion contenida en la Ley de Aguas Grises es la cancelacion de la autorizacion
de funcionamiento de los sistemas de interés publico.

23 A modo de ejemplo, podemos indicar que el Codigo Sanitario contempla multas que
van desde un décimo de unidad tributaria mensual hasta mil unidades tributarias men-
suales, pudiendo las reincidencias ser sancionadas con el doble de la multa original.
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3.- Ornamentales. En esta categoria se incluyen las areas verdes y jardines
ornamentales sin acceso al publico.

4.- Industriales. Incluye el uso en todo tipo de procesos industriales no desti-
nados a productos alimenticios y fines de refrigeracion no evaporativos.

5.- Ambientales. Incluye el riego de especies reforestadas, la mantencion de
humedales y todo otro uso que contribuya a la conservacion y sustentabili-
dad ambiental”.

Acto seguido, en el articulo 9° consigna una serie de prohibiciones, de
acuerdo con el siguiente tenor:

“Se prohibe la reutilizacion de aguas grises tratadas para los siguientes usos:

1.- Consumo humano y en general servicios de provision de agua potable, asi
como riego de frutas y hortalizas que crecen a ras de suelo y suelen ser
consumidas crudas por las personas, o que sirvan de alimento a animales
que pueden transmitir afecciones a la salud humana.

2.- Procesos productivos de la industria alimenticia.

3.- Uso en establecimientos de salud en general.

4.- Cultivo acuicola de moluscos filtradores.

5.- Uso en piletas, piscinas y balnearios.

6.- Uso en torres de refrigeracion y condensadores evaporativos.

7.- Uso en fuentes o piletas ornamentales en que exista riesgo de contacto del
agua con las personas.

8.- Cualquier otro uso que la autoridad sanitaria considere riesgoso para la
salud”.

B)  Andalisis respecto a algunos de los usos no incluidos en la ley

Es importante hacer presente que la ley, finalmente promulgada y publi-
cada, restringi6 los usos que originalmente se consignaban en el proyecto
de ley. En efecto, respecto a los usos urbanos, se eliminé la referencia a
limpieza de calles e inmuebles, combate de incendios y el lavado industrial
de vehiculos, y, en el caso de los usos agricolas, los quitod del listado de
usos que se les pueden dar a las aguas grises, estableciendo una prohibi-
cion general para el “riego de frutas y hortalizas que crecen a ras de suelo
y suelen ser consumidas crudas por las personas, o que sirvan de alimento
a animales que pueden transmitir afecciones a la salud humana”.
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Al respecto, y considerando la amplia utilizacion del uso de las aguas
tratadas en fines urbanos y agricolas, sean grises o totales, tanto a nivel
mundial como nacional, las consideraciones indicadas por los legisladores
al momento de ingresar el proyecto de ley, dentro de las cuales se men-
cionaba el “agudo escenario de sequia y escasez hidrica que se prolonga
por largos afios”, o que “dichas aguas pueden ser recuperadas mediante la
instalacion de mecanismos de limpieza y depuracién de mediana comple-
jidad y servir para limpieza de exteriores”, y la existencia de tratamientos
y tecnologias generalizadas que permiten alcanzar las calidades requeridas
para los referidos fines, cabe preguntarse: ;qué motivo a los legisladores
para excluir los referidos usos urbanos y agricolas? La respuesta se aborda-
ra mas adelante.

a. Agricultura

Coémo se menciond precedentemente, la ley no incluyo6 los usos agri-
colas en el listado de fines permitidos, lo que constituyd un cambio rele-
vante respecto al proyecto de ley originalmente presentado, estableciendo
ademas una prohibicion general. Podria sostenerse que una interpretacion
a contrario sensu de la referida prohibicion permitiria utilizar el agua en
todos aquellos cultivos, plantaciones o usos que no quedaron expresamen-
te prohibidos, como, por ejemplo, flores ornamentales, cultivos lefiosos y
silvicultura en general, produccion de semillas, etc.

No obstante, proceder de tal modo constituye una de varias interpreta-
ciones posibles, y ante la falta de texto expreso, se podria incurrir en una
ilegalidad en el caso que se utilice el agua gris tratada en fines agricolas.

Adicionalmente, se desconoce si el reglamento que debe dictar el Mi-
nisterio de Salud abordara las calidades necesarias para usos agricolas.

Respecto a las causas que motivaron la exclusion de los usos agricolas,
se indagd en la Historia de la Ley N° 21.075 que “Regula la recoleccion,
reutilizacion y disposicion de aguas grises”, sin encontrar hallazgos al res-
pecto.

La supresion de los usos agricolas de la ley no se condice con la reali-
dad existente en las zonas rurales del pais, en las cuales, a la fecha, ya se
les ha dado un uso agricola a las aguas servidas totales o grises. Entre otros
ejemplos destacan el caso de un agricultor de la ciudad de Olmué que reu-
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tiliza 3.000 litros por semana en riego por goteo de limones y paltos®; el de
la comunidad de Cerrillos de Tamaya, en que se riega un campo de alfalfa
de 5,5 hectareas como resultado de un proyecto financiado por el Gobierno
Regional de Coquimbo y ejecutado por la Fundacion Chile®; el riego de
arboles frutales y ornamentales efectuado por la Fundacién Un Alto en el
Desierto®® en una serie de localidades del norte de Chile”, y una multipli-
cidad de cultivos de los agricultores que se benefician de las aguas tratadas
por Aguas Andinas S.A. en las biofactorias La Farfana y Trebal-Mapocho,
que en 2019 generaron 503.679.941 m® de agua tratada®2’.

La referida exclusion, tampoco es consistente con el uso masivo del
agua servida tratada en otros paises. Asi, por ejemplo, en Espafia, mas de
70 % del total del destino de las aguas regeneradas y un volumen de 261
hm?/afo se utilizan para el riego de productos de consumo humano en fres-

24  “Hasta tres mil litros por semana de agua reutiliza agricultor de Olmué que riega con
aguas grises”, en El Observador, 23 de enero de 2020. Disponible en linea: <https://
web.observador.cl/fotos-hasta-tres-mil-litros-por-semana-de-agua-reutiliza-agricul-
tor-de-olmue-que-riega-con-aguas-grises/>.

25 “Los beneficios del reuso de aguas residuales tratadas en zonas rurales”, en EI/
Mostrador, 11 de mayo de 2018. Disponible en linea: <https://www.elmostrador.
cl/agenda-pais/2018/05/11/los-beneficios-del-reuso-de-aguas-residuales-tratadas
-en-zonas-rurales/>.

26  En la tramitacion de la ley, el presidente de la Fundacion Un Alto en el Desierto ya ad-
vertia que la iniciativa legal suscitaba algunas interrogantes, indicando que “el articulo
8 prohibe reutilizar las aguas grises para regar frutas y hortalizas que crecen a ras de
suelo, pero ;qué sucede con los arboles frutales que no se hallan en esa condicién?
Hay un vacio normativo al respecto”. BiBLIOTECA DEL CONGRESO NacioNaL Historia
de la Ley N° 21.075 que “Regula la recoleccion, reutilizacion y disposicion de aguas
grises”, p. 69.

27 REeBoLLEDO (2020).

28 “Biofactorias de Aguas Andinas, una opcion real y sustentable para enfrentar la esca-
sez hidrica”, en Litoralpress (s.f.). Disponible en linea: <https://www.litoralpress.cl/
paginaconsultas/HighLight/Get HL. aspx?Client Code=&Clip 1D=48194614>.

29  Seha sostenido que: “El riego con aguas residuales de origen urbano proporciona agua
y nutrientes a los cultivos, lo que contribuye a justificar su practica desde la antigiie-
dad, principalmente en las zonas aridas y semiaridas del planeta. Por ejemplo, en un
asentamiento urbano de 25.000 habitantes donde cada uno de ellos consuma 200 1/
dia de agua y el 80% de las aguas residuales sean objeto de depuracion, se produciran
aproximadamente unos 1,46 hm?/afio de efluentes. Con esas aguas se podra sostener
una zona regada de 292 hectareas si la demanda anual de agua de riego es de 5.000 m?/
Ha”. CAnovas (2010), p. 275.
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co, pastos, agricultura, cultivos lefiosos, ornamentales, viveros y forrajes,
entre otros®®. En el caso de Israel, se reutiliza el 75 % del agua residual
tratada para usos agricolas, con un total de 630 hm?'.

Finalmente, la decision de excluir a los usos agricolas es inconsistente
con los principios generales que rigen y habilitan el reuso de aguas resi-
duales, como, por ejemplo, que el riego localizado por goteo convencio-
nal, enterrado, con cobertura, microaspersion u otro sistema tecnificado,
asegura la humectacion adecuada del cultivo sin riesgo de afectarlo; que
los sistemas presurizados pueden aplicarse sobreempastados permanentes
de consumo animal después de ser secado al sol (por ejemplo, alfalfa) o en
hortalizas consumidas después de coccidon permanente (alcachofa, esparra-
go, arveja, choclo, etc.), o bien que los cultivos que crecen sin contacto con
el suelo (por ejemplo, tomate y aji), leguminosas y curcubitaceas (sandias
y melones, por ejemplo), pueden ser regados con aguas tratadas en caso de
utilizar riego por goteo™.

Por las razones expuestas y considerando —ademas— que las aguas gri-
ses presentan menores cargas contaminantes (especialmente material fe-
cal®®) que las aguas servidas totales (que las incluyen), las que se utilizan
ampliamente en el mundo y en menor medida en Chile, es que resulta
incomprensible la exclusion de los fines agricolas del listado de uso per-
mitidos por la ley, desconociéndose las razones tenidas a la vista por el
legislador para tomar tal decision.

b. Limpieza de calles y otros usos urbanos

Como se mencioné precedentemente, en el curso de la tramitacion de
la ley se suprimi6 en los usos urbanos de las aguas grises, el empleo de
estas en limpieza de calles e inmuebles, combate de incendios y el lavado
industrial de vehiculos.

30 MELGareso y Lorez (2016), p. 31.

31 “Israel reuses nearly 90% of its water”, en Water World, 2 de diciembre de 2016.
Disponible en linea: <https://www.waterworld.com/international/wastewater/article/
16202781/israel-reuses-nearly-90-of-its-water>.

32 Cfr. Informe “Claves para la gestion de aguas residuales rurales”, elaborado por la
Fundacion Chile, pp. 41-42.

33 Sobre las aguas grises se ha sostenido que “una gran ventaja para su utilizacion es que
estan libres de materia fecal”. Cruz (2017), p. 10.
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Revisada la Historia de la Ley N°21.075 que “Regula la recoleccion,
reutilizacion y disposicion de aguas grises”, se constatod que el superinten-
dente de Servicios Sanitarios indico que “es dudoso que se puedan emplear
las aguas grises en la limpieza de calles, por el peligro de los contaminan-
tes”**. En cuanto al combate de incendios y lavado industrial de vehiculos,
no existe constancia en dicho documento, de haberse producido debate.

En nuestro concepto, la exclusion de estos usos restringe la posibilidad
de que el agua de mejor calidad (potable) sea utilizada para consumo de la
poblacion, mas aun si se considera que existen los tratamientos y tecnologias
adecuadas® para evitar el peligro mencionado por la referida autoridad.

Reafirma lo indicado el uso obligatorio que debe darsele en la ciudad
de Madrid al agua regenerada para limpieza de calles y el uso por parte de
los cuerpos de bomberos, lo que se establece en su ordenanza municipal®.

En cuanto al uso del agua en inmuebles —como, por ejemplo, edificios—,
se ha sostenido que si estas son “convenientemente tratadas pueden emplear-
se principalmente en: recarga de cisternas de inodoros; riego de zonas ver-
des ajardinadas (residenciales o urbanas); lavado de suelos en el interior y/o
exterior de edificaciones (baldeo de pavimentos); y lavado de vehiculos®””.

Y que “estos sistemas suponen, hoy en dia, una de las alternativas mas
eficaces para potenciar el ahorro de agua en todo tipo de edificaciones”,
existiendo la tecnologia de tratamiento que “permite obtener un agua cuya
calidad es muy aceptable para aplicaciones que no precisan de la utiliza-
cion de agua potable™s.

34 BiBrLoTECA DEL CONGRESO NAcionAL, Historia de la Ley N°21.075 que “Regula la
recoleccion, reutilizacion y disposicion de aguas grises”, p. 65.

35 Sobre este punto se ha dicho: “El cambio de caracteristicas del efluente exige trata-
mientos terciarios que en general se instalan al final del proceso de depuracion o inter-
calados en el procedimiento de tratamiento biologico. En el primer caso generalmente
consisten en métodos de filtracion que se distinguen por la capacidad de tamizar un
determinado tamafo de particulas a los que se afladen mejoras en los sistemas de des-
infeccion: cloracion, ozonizacion o rayos UVA. Entre los tratamientos que se integran
dentro del proceso bioldgico podemos citar las camaras anoxicas para la disminucion
de nutrientes, y los sistemas MBR con membranas de ultrafiltracion dentro del propio
reactor”. Garcia (2010), p. 164.

36 Ordenanza de Gestion y Uso Eficiente del Agua en la Ciudad de Madrid.
37 Soriano y Pancorso (2012), p. 427.
38  idem.
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13.4. Usos en la legislacion comparada

Como se menciond anteriormente, existen usos de las aguas grises que
no fueron contemplados en la regulacion chilena, y otros que, dado su des-
tino o fin, fueron prohibidos expresamente.

Con el objeto de poner en perspectiva la regulacion chilena, se hard un
breve resumen de como otros paises han enfrentado la regulacion de las
aguas servidas tratadas en general y de las aguas grises en particular. Asi,
por ejemplo, en el caso de Espaia se optd por un modelo en que expresa-
mente se regula qué actividades pueden utilizar aguas servidas tratadas y
cuales no, modelo que sigui6 al pie de la letra nuestra legislacion; mientras
que, en el caso de Australia (Estado de West Australia), su politica regu-
latoria esta basada en el sistema de tratamiento y la calidad final del agua
obtenida luego de este proceso, mas que en el destino final que se le dara
al agua.

A) Espana

La legislacion espafiola contenida en el Real Decreto N° 1.620/2007, de
7 de diciembre de 2007, por el que se establece el “régimen juridico de la
reutilizacion de las aguas depuradas” (real decreto), define la reutilizacion
de las aguas como la “aplicacion, antes de su devolucion al dominio pu-
blico hidraulico y al maritimo terrestre para un nuevo uso privativo de las
aguas que habiendo sido utilizadas por quien las derivo, se han sometido al
proceso o procesos de depuracion establecidos en la correspondiente auto-
rizacion de vertido y a los necesarios para alcanzar la calidad requerida en
funcion de los usos a que se van a destinar”™.

Esta norma no hace distinciones entre aguas grises y negras, sino que se
refiere a las aguas depuradas, que son aquellas “aguas residuales que han
sido sometidas a un proceso de tratamiento que permita adecuar su calidad
a la normativa de vertidos aplicable™, y a las aguas regeneradas, que son
las “aguas residuales depuradas que, en su caso, han sido sometidas a un
proceso de tratamiento adicional o complementario que permite adecuar su
calidad al uso al que se destinan™'.

39 Articulo 2 letra a) del Real Decreto N° 1.620/2007.
40 Articulo 2 letra b) del Real Decreto N° 1.620/2007.
41 Articulo 2 letra c) del Real Decreto N° 1.620/2007.
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La reutilizacion de estas ultimas aguas estd admitida para una serie de
usos, contenidos en el anexo I.A del Real Decreto, que se agrupan en:

)]

2)

3)

4)

5)

Urbanos, los cuales se subdividen, con distintas exigencias de ca-
lidad, en residenciales, para el riego de jardines privados y la des-
carga de aparatos sanitarios, y de servicios, para el riego de zonas
verdes urbanas (parques, campos deportivos y similares), baldeo de
calles, sistemas contra incendios y lavado industrial de vehiculos.

Agricolas, los cuales se subdividen, con distintas exigencias de ca-
lidad, para el riego de cultivos con sistema de aplicacion del agua
que permita el contacto directo del agua regenerada con las partes
comestibles para alimentacion humana en fresco; riego de productos
para consumo humano con sistema de aplicacion de agua que no evi-
ta el contacto directo del agua regenerada con las partes comestibles,
pero el consumo no es en fresco sino con un tratamiento industrial
posterior; riego de pastos para consumo de animales productores de
leche o carne; acuicultura; riego localizado de cultivos lefiosos que
impida el contacto del agua regenerada con los frutos consumidos
en la alimentacion humana; riego de cultivo de flores ornamentales,
viveros, invernaderos, sin contacto directo del agua regenerada con
las producciones, y riego de cultivos industriales no alimentarios,
viveros, forrajes ensilados, cereales y semillas oleaginosas.

Industriales, los que se subdividen, con distintas exigencias de cali-
dad, en aguas de proceso y limpieza, excepto en la industria alimen-
taria, otros usos industriales, aguas de proceso y limpieza para uso
en la industria alimentaria, torres de refrigeracion y condensadores
evaporativos.

Recreativos, los cuales se subdividen, con distintas exigencias de
calidad, para el riego de campos de golf'y para su uso en estanques,
masas de agua y caudales circulantes ornamentales, en los que esta
impedido el acceso del publico al agua.

Ambientales, los que se subdividen, con distintas exigencias de cali-
dad, para la recarga de acuiferos por percolacion localizada a través
del terreno, recarga de acuiferos por inyeccion directa, riego de bos-
ques, zonas verdes y de otro tipo no accesibles al publico, silvicultu-
ra 'y otros usos ambientales (mantenimiento de humedales, caudales
minimos y similares).
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B) California, Estados Unidos de Norteamérica

En Estados Unidos de Norteamérica, la Environmental Protection
Agency (EPA) es el o6rgano federal encargado de fiscalizar y hacer cumplir
los temas asociados a la salud humana y medio ambiente, incluidas las
materias relacionadas con aguas®.

Dicha entidad ha promovido una serie de medidas respecto al uso efi-
ciente del agua y los beneficios que tiene la reutilizacion de aguas resi-
duales, mediante la dictacion del National Water Reuse Action Plan: Co-
llaborative Implementation (Version 1), de 27 de febrero de 2020, donde
establece diversas acciones especificas a adoptar por el gobierno federal,
los estados, los gobiernos tribales y las localidades de Estados Unidos para
dar un impulso a la creacion de asociaciones y la adopcion de acciones para
el fortalecimiento y diversificacion de los recursos hidricos de la nacion

Esto, también lo habia hecho antes, con la dictacion de las Guidelines
for Water Reuse and Potable Reuse (2012)y el Potable Reuse Compen-
dium (2017), donde proveyo informacion relacionada con las fuentes di-
rectas e indirectas de agua potable proveniente de aguas tratadas.

Ahora bien, cada estado aplica el modelo que estima mas conveniente,
lo que ha significado que existan estados que permiten o prohiben el uso de
aguas grises o que simplemente no tienen regulacion al respecto®. En el caso
del estado de California, las materias relacionadas con este tipo de aguas
fueron recogidas por el California Plumbing Code, publicado el afio 2016.

En dicho cuerpo legal se establecen los usos no potables que es posible
darles a las aguas grises tanto en establecimientos residenciales como co-
merciales y los requisitos y permisos que requiere cada uno de los sistemas
a implementar, que son tres: Gray Water Systems, On-Site Treated Nonpo-
table Gray Water Systems y Recycled Water Supply Systems in Buildings.
La logica usada para la determinacion de los usos depende del tratamiento
del agua, aun cuando en todos los casos se prohibe el contacto directo con
las personas.

42 Pagina web EPA: <https://www.doi.gov/recovery/about-us/primary-agencies/EPA>.

43 A nivel federal no existe ningiin requerimiento o restriccion de uso que se le da a las
aguas tratadas, ya que cada estado, basandose en lo dispuesto en el Clean Water Act
(1972) y el Safe Drinking Act (1974), puede habilitar, regular y supervisar la reutiliza-
cion del agua segun lo consideren apropiado.
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Para el caso del Gray Water Systems*, en que no hay tratamiento del
agua, los usos estan sumamente restringidos, y a pesar de que este siste-
ma puede ser implementado tanto en construcciones residenciales como
comerciales, las aguas solo pueden ser utilizadas para riego subsuperficial
(con una serie de condiciones que en el cuerpo legal se mencionan).

A su vez, para el sistema On-Site Treated Non-potable Gray Water Sys-
tems, esta permitido el uso para la recarga de W.C., sifones y riego tanto
superficial como subterraneo.

Finalmente, para el Recycled Water Supply Systems in Buildings, se per-
mite la recarga de W.C., sifones, refrigeracion industrial o comercial, aire
acondicionado.

En estos ultimos dos casos las autoridades competentes pueden autori-
Zar NUevos Usos.

C) West Australia, Australia

El estado federal australiano mediante la fase uno de la Australian Gui-
delines for Water Recycling, promovio, desde el aiio 2006, una postura y
disefio de politica publica asociada a la reutilizacion y tratamiento de aguas
(incluidas las aguas grises) desde un foco centrado en la gestion de riesgos,
en el sentido de garantizar la calidad del agua mediante el analisis de peli-
gros y puntos criticos de control (sistema HACCP)*.

Este sistema pone énfasis en los riesgos que pueden afectar tanto a la
salud como al medio ambiente (peligro y probabilidad), para de esta mane-
ra establecer medidas preventivas de control, con el objeto de reducir los
riesgos al limite minimo tolerable. Por otra parte, considera el monitoreo
constante de la eficiencia de las medidas y la verificacion continua de la
46-47

calidad final del agua

44  Segln el Codigo en comento, este sistema puede ser Clothes Washer System (aguas
grises que vienen del lavado); Simple System (la descarga es hasta 947 litros por dia),
y el Complex System (cuya descarga es mayor a 947 litros por dia). El primero es el
unico que no requiere obtener permiso de construccion.

45 KHANy Branch (2019), p. 2.

46 NatioNaL HEALTH AND MEDICAL RESEARCH CoUNCIL et al. (2006), p. 125.

47 Esimportante hacer presente que las directrices planteadas en este documento se basan
en los lineamientos inicialmente planteados en la Australian Drinking Water Guideli-
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Respecto de los usos que es posible darle a las aguas grises y tratadas,
existe flexibilidad, ya que el sistema centra el objeto de la regulacion en el
proceso de reciclado y estandar de calidad del recurso (ya sea reutilizado o
tratado) basado en el analisis de riesgos mas que en el uso concreto y final
que se le dard al agua (como es el caso del sistema espafiol y chileno).

Siguiendo este estandar, el estado federal, mediante la segunda fase de
la Australian Guidelines for Water Recycling (2008), establecio las direc-
trices y guias referentes al manejo de las aguas recicladas para usos parti-
culares®.

Producto de que estas Guidlines no constituyen marcos regulatorios
obligatorios, la responsabilidad de desarrollar e imponer los criterios y re-
querimientos para asegurar el uso eficiente y seguro de los sistemas de
reutilizacion de las aguas recayod en los estados y los entes reguladores de
agua potable®.

De esta manera, las exigencias y sistemas entre estados varian. Asi, por
ejemplo, en el caso del estado de West Australia es posible constatar de
forma clara la diversidad de usos que pueden darseles a las aguas grises.

El denominado Code of Practice for the Reuse of Greywater in Western
Australia es el marco normativo establecido por el gobierno estatal que se
encarga de establecer los requerimientos minimos en los sistemas de reuti-
lizacion de aguas grises.

En este sentido, ademas de detallar el marco general y caracteristicas
de las aguas grises, indica tres sistemas de reutilizacion de este recurso: di-
version device; bucketing y treatment system, incorporando para cada uno
de ellos los usos permitidos y prohibidos, seglin sea el sistema aplicado y
el tipo de establecimiento™.

nes, publicada el ano 2004, que posteriormente fue actualizada y reemplazada por un
nuevo documento: National Water Quality Management Strategy Australian Drinking
Water Guidelines Paper 6.

48 Kuany Branch (2019), p. 2.
49 KHANy Branch (2019), p. 7.

50 Varia si el sistema fue implementado en una vivienda, un grupo de viviendas o en un
lugar comercial. Ademas, establece como que las normas del Codigo son aplicables
solo hasta el grupo de viviendas o local comercial que no produzcan mas de 5.000
litros diarios de aguas grises.
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En este orden de ideas, tanto el diversion device como el bucketing solo
estan permitidos para viviendas individuales. A su vez, en el primer siste-
ma solo es posible la irrigacion subsuperficial y, en el caso del segundo,
ademas del uso mencionado, las aguas pueden ser utilizadas para la recarga
de W.C. y uso de lavadora.

Finalmente, los usos del agua gris asociados al treatment system depen-
den si este incorpora o no un tratamiento. Segun los estandares contenidos
en el Codigo, si se cumple con un tratamiento secundario y desinfeccion
del agua, esta puede ser usada tanto para irrigacion superficial como sub-
superficial, ademas de recarga de W.C. y para la lavadora.

Por otro lado, la regulacion impuesta por este Estado contempla la po-
sibilidad de someter a aprobacion de la autoridad otros sistemas de tra-
tamiento de aguas residuales, como es el caso de la Planta Avanzada de
Reciclaje de Agua de Perth, que lleva el estandar y calidad del agua tratada
hasta el nivel de potabilidad. Lo que permite efectuar recargas los acuife-
ros Leederville y Yarragadee, alcanzando el afio 2019 un total de 80.000
litros por dia’'.

D) Desventajas de un modelo basado en el establecimiento de
usos y no en la calidad final del agua

La experiencia internacional muestra que la utilizacion y fines de las
aguas servidas tratadas son variados, ya que estos pueden ir desde el riego
agricola, el uso industrial o doméstico, hasta como una fuente de agua
potable al menos de manera indirecta, como es el caso de la recarga de
acuiferos o embalses. Para atender a esa multiplicidad de usos y fines, evi-
dentemente se requieren distintas calidades de agua y tratamientos para po-
der alcanzarlas. Asi, por ejemplo, la reutilizacion de aguas servidas —sean
totales o grises—, para consumo humano requerird tratamientos mayores
que aquella para uso industrial.

No parece adecuado ni conveniente establecer en una ley usos prohi-
bidos a priori, sin considerar que con el tratamiento y calidad adecuada
es posible desarrollar las actividades prohibidas por la ley o regulacion de
que se trate. Tal circunstancia genera rigidez normativa y ademas un des-
acoplamiento con la realidad, puesto que las tecnologias de tratamiento del

51 KHany Branch (2019), p. 5.
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agua servida —que se desarrollan vertiginosamente®>— han permitido que
incluso esta alcance una calidad apta para el consumo humano (al menos
de manera indirecta, como ya se indic6)*.

De lo expuesto, fluye que los modelos seguidos por Espana (afio 2007) y
posteriormente Chile (afio 2018), basados exclusivamente en los fines que
se le daré al agua servida tratada, dificultan y limitan las posibilidades de
hacer frente a la sequia (que se le ha denominado en Chile como estructu-
ral o como megasequia), a la escasez hidrica y a otros problemas como la
explotacion intensiva de las aguas subterraneas, desincentivando ademas
el desarrollo de nuevas tecnologias.

Para el caso de Chile, aparece como menos justificable el haber optado
por el modelo mencionado, replicando una legislacion dictada once afos
antes, bajo otro estado del arte, para otro tipo de aguas servidas (totales) y
con sistemas de tratamiento de aguas menos sofisticados y avanzados.

En efecto, no es lo mismo legislar una materia tan intimamente ligada
con cuestiones tecnologicas y técnicas, el afio 2007 que hacerlo una década
después, ya que los riesgos de obsolescencia (tecnologica y juridica) son
altisimos, mientras que, al mismo tiempo, los costos asociados a las tecno-
logias tienden a disminuir y, por tanto, permiten una implementacion mas
masiva, facilitando la aplicacion de aguas servidas tratadas en agricultura

52 Sobre este punto, ya en el afio 2016 se indicaba que “las tecnologias de depuracion de
aguas residuales y de regeneracion de efluentes depurados para reutilizacion avanzan
muy rapidamente. A ello estan contribuyendo, decisivamente las universidades y los
centros de investigacion, en muchas ocasiones a través de convenios de colabora-
cioén con empresas implicadas en el ciclo integral del agua”. TRAPOTE-JAUME (2016),
p- 59.

53  Yaen el afio 2016 se advertia que Singapur, en meses secos, destinaba el agua proce-
dente de la reutilizacién como mezcla con la existente en embalses para su utilizacion
como agua potable. El tratamiento aplicado se basaba a esa fecha en uno convencional
de aguas residuales, posteriormente en un sistema de micro y ultrafiltracion a través
de determinadas membranas, luego una osmosis inversa y finalmente la aplicacion de
rayos ultravioleta que permite desinfectar de bacterias el agua y obtener una pureza
adecuada. Asimismo, al final del proceso y en funcion del uso posterior, se adicionan
algunos productos quimicos alcalinos para restaurar el equilibro del PH. Se indica que
este tratamiento, que ha sido sometido a numerosos test cientificos, cumple con los
estandares de agua potable establecidos tanto por la Organizacion Mundial de la Sa-
lud como por la Agencia de Proteccion Ambiental de Estados Unidos (EPA). PERERO
(2016).
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u otras areas en que tradicionalmente no ha habido una aceptacion social®*
al respecto (ej., para consumo humano).

En este orden de ideas, una normativa centrada en establecer estandares
de calidad minimos del agua tratada —como es el caso de Australia— hubie-
se permitido mayor flexibilidad y dinamismo a los sistemas de reutiliza-
cion de aguas residuales.

De esta manera, un modelo regulatorio que resultaria recomendable se-
ria que las prohibiciones y usos permitidos se determinen en funcion de
las calidades finales del agua y los sistemas de tratamiento necesarios para
alcanzarlas, lo que, por lo demas, puede quedar contenido a nivel regla-
mentario y no legal, dada la rigidez que puede presentar la modificacion en
caso de proceder de esta ultima manera.

13.5. Principales obstaculos y desafios para la implementa-
cion de la ley™

Desde ya se advierte que el principal obstaculo para la implementacion
de la ley ha sido la falta de dictacion de las distintas normas que deben
ejecutarla, como, por ejemplo, el Reglamento del Ministerio de Salud y
las modificaciones a la OGUC?. En efecto, sin dichas normas resulta im-

54 Sobre este punto se ha comentado que “la calidad del agua regenerada es muy variable
y en ocasiones no conforme con los criterios de calidad y como consecuencia pierde
fiabilidad lo que no genera confianza en los usuarios y aqui el aspecto estético (in-
cluido el olor) juegan un papel fundamental para que los regantes, los gestores de un
campo de golf o los clientes de los usos industriales no estén dispuestos a aceptar las
aguas residuales no adecuadamente regeneradas y mucho menos si se trata de un in-
tercambio o sustitucion de recursos. Por tanto, una vez seleccionado el tratamiento de
regeneracion mas apropiado, es necesario asegurar la fiabilidad del mismo, realizando
una adecuada gestion del sistema de reutilizacion. Se debe incidir en garantizar tanto
la correcta explotacién y mantenimiento de la estacion regeneradora como la apropia-
da distribucion del agua regenerada, con el fin de obtener un recurso fiable en funcion
del uso”. SAEz (2010), p. 133.

55 En este punto se abordan algunos de los obstaculos y desafios relacionados con la
implementacion de la ley, considerando su actual articulado y el sistema de regulacion
por el cual se optd en Chile, sin hacer referencias al modelo basado en la calidad final
del agua y los sistemas de tratamiento necesarios para alcanzarla.

56 Enelaflo 2019 se sefialaba que “con este escenario de crisis resulta inexcusable que,
a mas de un afo y medio de su publicacion, no se haya dictado el reglamento que per-
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posible implementar SRAG que cumplan con las calidades para los usos
autorizados en la ley o conocer la reglamentacion de las condiciones de
emplazamiento y caracteristicas generales de disefio de las plantas de tra-
tamiento de los SRAG, y —por ejemplo— los requisitos para la obtencion
de permisos de edificacion y/o loteo y las respectivas recepciones defini-
tivas.

El desafio en este punto es que los distintos ministerios involucrados
coordinen adecuadamente la dictacion de las respectivas normas, de ma-
nera tal que exista la debida armonia en sus regulaciones, y con el resto
del ordenamiento juridico (ej., legislacion sanitaria y ambiental). Adicio-
nalmente, se debera realizar un completo analisis de dicho ordenamiento,
para efectos de determinar qué otras normativas es necesario modificar,
como podria ser —por ejemplo— el Decreto del Ministerio de Obras Publi-
cas N° 50/2003 que aprueba el Reglamento de Instalaciones Domiciliarias
de Agua Potable y Alcantarillado, dado que los SRAG deberan contar con
una conexion a la red publica de alcantarillado.

Tratandose de zonas urbanas se vislumbran —principalmente— tres obs-
taculos:

1) Dado que las ciudades son atravesadas y cubiertas por redes de re-
coleccion de aguas servidas correspondientes a servicios publicos
sanitarios, son estas las que hubiesen sido las mas adecuadas —dada
su cercania— para la entrega de aguas previamente tratadas a los dis-
tintos usuarios, como municipios o industrias, resultando ineficiente
y altamente costoso construir nuevas redes de recoleccion y plantas
de tratamiento para la entrega de aguas grises a dichos usuarios;

2) A nivel domiciliario y domiciliario colectivo no se contempld en
la ley la obligatoriedad de las empresas sanitarias para permitir la
conexion en casos de fallas o emergencias. Si se considera que las
empresas sanitarias perciben ingresos por la recoleccion de aguas
servidas, no existe un incentivo para otorgar las conexiones y auto-
rizaciones de descargas, y

mite la implementacion de la Ley de Aguas Grises, ni aprobado la modificacion a la
Ordenanza General de Urbanismo y Construccion que ordena la ley, para establecer
las edificaciones que deberan contar con sistemas de reutilizacion de aguas grises”.
Barros (2019).
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3) Al no existir claridad respecto a como se materializara la rebaja del
cobro por menor uso de redes de alcantarillado (factor de descuen-
to), los propietarios de inmuebles o desarrolladores inmobiliarios
dificilmente implementaran SRAS si desconocen el plazo en que se
amortizaran las correspondientes inversiones.

Los desafios que se presentan consisten en evaluar, planificar y desa-
rrollar los proyectos inmobiliarios, teniendo a la vista los requerimientos
existentes y potenciales de aguas grises en las zonas de que se trate, ya sea
por la existencia de areas verdes, industrias o para usos ambientales, entre
otros.

Asimismo, resta por definir como se materializara el punto de conexion
a las redes publicas de alcantarillado y el mecanismo de rebaja de las tari-
fas, cuestiones que deben resolverse en nuestro concepto a la brevedad po-
sible, para que los SRAS comiencen a implementarse. Dado que se cuenta
con informacion de los porcentajes de agua que dejan de descargarse al
alcantarillado, se tiene un punto de partida para concretar el factor de des-
cuento a que se refiere el articulo 13 de la ley. Por tanto, las autoridades de-
ben tomar definiciones al respecto, ya sea administrativamente, mediante
interpretaciones de la ley, o bien legislativamente.

A nivel rural y de acuerdo con informacion proporcionada por distintos
actores involucrados en el tratamiento de aguas grises, los principales obs-
taculos a los que se podrian ver expuestos dicen relacion con la extension y
grados de flexibilidad de las obligaciones que se contemplaran en el Regla-
mento del Ministerio de Salud®’. Asi, por ejemplo, ante fallas del sistema,
se exigiria un sistema paralelo de operacion, que en la practica les resulta
complejo de instaurar, y ante lo cual se han ejecutado soluciones de by pass
que permiten operar con normalidad en casos de fallas o problemas, las
que no estarian recogidas en el borrador de reglamento.

57 Sobre este punto se ha indicado que la ley, y el proyecto de reglamento, “apunta
principalmente a una instancia de connotacion sanitaria y no social, toda vez que la
normativa fue pensada con estandares que impiden que se puedan reutilizar aguas
grises a nivel doméstico o en zonas rurales y vulnerables. Ni tampoco detalla como se
llevara a cabo la regulacion de los sistemas de recoleccion y reutilizacion que ya se en-
cuentran operativos en distintas zonas del pais. Se espera que el documento definitivo,
contemple estos aspectos, para que reciclar agua en establecimientos educacionales y
hogares sea algo simple, cotidiano y con incentivos para la poblaciéon”. REBOLLEDO
(2019), p. 211.
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Asimismo, la periodicidad y cantidad de muestras que se exigirian seria
impracticable para los titulares de SRAG ubicados en territorios aislados,
por los tiempos en que deben llegar las muestras a los laboratorios, exis-
tiendo ademas problemas de financiamiento para la realizacion de estas
(ej., escuelas publicas)®.

El desafio en este caso consiste en que, en forma previa a la dictacion
del reglamento, la autoridad reciba las observaciones de los distintos ac-
tores que tratan y reutilizan aguas grises en zonas rurales, de manera tal
de contemplar en el texto final del reglamento mecanismos que otorguen
flexibilidad a las problematicas enunciadas.

Finalmente, hacer presente que la ley no contemplé un periodo de re-
gularizacion de los SRAG existentes a la fecha de su publicacion tanto en
areas urbanas como rurales. Lo anterior representa una incertidumbre para
sus titulares que debe ser zanjada por la autoridad.

13.6. Conclusiones

En virtud de lo expuesto, se pueden indicar las siguientes conclusiones:

1) La norma en andlisis se refiere solo a una parte de las aguas resi-
duales generadas por un inmueble, correspondiente a aquella que
proviene de determinados artefactos sanitarios, y que son concep-
tualizadas como aguas grises. De esta manera, para su reutilizacion
se requiere contar con redes distintas a las publicas de recoleccion de
aguas servidas, existiendo, sin embargo, una obligacion de conexion
con estas ultimas para casos relacionados principalmente con fallas.

2) Respecto a la extension de los usos recogidos en la ley, creemos
que resultaron insuficientes, principalmente porque se estaria exclu-
yendo a la agricultura, la que estaba regulada expresamente en el

58 La fundacion Pro Bono, con la colaboracion de una serie de estudios juridicos, diag-
nosticod que el proyecto de reglamento, redactado por el Ministerio de Salud, apunta
principalmente a una instancia de connotacion sanitaria y no social, exponiendo como
critica que la normativa fue pensada con estandares que impiden que se pueda reu-
tilizar aguas grises a nivel doméstico o en zonas rurales vulnerables. “Aguas grises
y la agitada discusion de su reglamento”, en La Tercera, 27 de noviembre de 2019.
Disponible en linea: <https://www.latercera.com/que-pasa/noticia/aguas-grises-y
-la-agitada-discusion-de-su-reglamento/893785/>.
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proyecto de ley original y, ademas, por suprimir de dicho proyecto
algunos usos urbanos como la limpieza de calles, practica generali-
zada y que permite el destino de recursos hidricos frescos o de mejor
calidad para otros usos como el potable. En cuanto a la agricultura,
existen paises que reutilizan mas del 70 % de las aguas tratadas,
con la particularidad de que estas, en su origen, presentan mayores
cargas contaminantes por ser aguas residuales totales, siendo, sin
embargo, exitosamente tratadas.

3) Una posible interpretacion que permitiria utilizar aguas grises en
agricultura —como ya se viene haciendo desde hace anos en el pais—
seria considerar que solo esta prohibido el riego de frutas y hortali-
zas que crecen a ras de suelo y suelen ser consumidas crudas por las
personas o que sirvan de alimento a animales que pueden transmitir
afecciones a la salud humana (art. 9° N° 1 de la ley). En este caso, el
reglamento deberia contener la calidad de uso para los demas fines
agricolas, tal como ocurre con la legislacion espafiola que data del
afio 2007.

4) Sin perjuicio de lo anterior, creemos que el modelo regulatorio se-
guido por Chile, y que es una réplica de la legislacion espaiiola,
yerra el enfoque que debe darsele a una materia tan intimamente
ligada con cuestiones tecnologicas y técnicas, relacionadas con los
sistemas de tratamiento de aguas servidas y con las calidades finales
que pueden obtenerse en funcion de una diversidad de usos.

Una normativa centrada en establecer estandares de calidad mini-
mos del agua tratada —como es el caso de Australia— hubiese permi-
tido mayor flexibilidad y dinamismo a los sistemas de reutilizacion
de aguas tratadas.

5) Dado que en zonas urbanas existen redes de recoleccion y plantas de
tratamiento de aguas servidas, instaladas y en funcionamiento, con
cercania a eventuales puntos de entrega de las aguas servidas trata-
das (como ocurre en la ciudad de Madrid®), se vislumbra dificultosa

59 En Madrid existe una reutilizacion planificada de las aguas regeneradas que “supo-
ne el aprovechamiento de agua procedente de las estaciones depuradoras del sistema
de saneamiento de la ciudad, mediante la construccion de un gran anillo de circun-
valacion de aproximadamente 180 km de infraestructuras subterraneas, que admite
la reversibilidad del flujo hidraulico, permitiendo el abastecimiento de la ciudad con

CarituLo III: REGULACION DE LAS AGUAS
Pags. 353 - 388



384

6)

7)

SERGIO JAQUE BOPP - FRANCO VALENZUELA PEREZ

la implementacién de SRAG en estas zonas, quedando —en princi-
pio— supeditadas a nuevos polos urbanos y a la ejecucion de grandes
proyectos no habitacionales que superen los 5.000 m?, como podrian
ser —entre otros— centros comerciales y terminales de pasajeros.

Los principales obstaculos o trabas para la implementacion de la
ley son de orden normativo, dado que a la fecha no se ha dictado el
reglamento que definira —entre otras cosas— las calidades requeridas
para cada uso, ni tampoco se ha modificado la OGUC que estable-
cera aspectos y definiciones clave para los desarrolladores inmobi-
liarios, como el emplazamiento de las plantas de tratamiento y la
condiciones que deberan cumplir.

Asimismo, si no se definen cuestiones de indole econémica, como
la rebaja de las tarifas por menor uso de las redes de alcantarillado,
los incentivos para la ejecucion de SRAG se reducen, incumplién-
dose de esta manera con el objetivo de mejor aprovechamiento de
recursos hidricos tomado en consideracion al momento de presentar
el proyecto de ley.

Finalmente, los principales desafios para la correcta implementacion
de la ley son la pronta dictacion de las normativas que se encuen-
tran pendientes, con la debida coordinacion entre los ministerios in-
volucrados, considerando una vision sistematica del ordenamiento
juridico y que dicha normativa sea lo suficientemente flexible para
permitir el desarrollo de SRAG en zonas rurales.
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14. REVISION A LOS INSTRUMENTOS REGULATORIOS
DE RESPUESTA A LA ESCASEZ HIDRICA EN CHILE:
(EMERGENCIA O NORMALIDAD?

FeLIPE TAPIA VALENCIA®

RESUMEN

Como pais vivimos una megasequia de diez afios, de caracter estructural.
Sin embargo, juridicamente, el fenomeno sigue siendo visto como uno de
caracter extraordinario, por lo que los instrumentos regulatorios para hacer
frente a los efectos de la escasez son desarrollados desde una politica de
emergencia. Esta investigacion analiza los diversos instrumentos regula-
torios de emergencia hidrica existentes en nuestro ordenamiento juridico,
concluyendo que estos estan repartidos en diversas instituciones publicas,
que funcionan de manera reactiva, descoordinada e inorgénica y que, a su
vez, implican un elevado gasto publico. Por tanto, se propone reformular el
concepto de escasez hidrica, de modo que permita un trabajo con enfoque en
gestion de riesgos de desastres en base a herramientas preventivas y adap-
tativas.

14.1. Introduccion

El cambio climatico esta afectando gravemente la disponibilidad hi-
drica a nivel mundial. Disponibilidad que se encuentra agravada por la

*  Abogado. MSc en Gobernanza de Riesgos y Recursos Naturales, Universidad de Hei-
delberg. Profesor de Derecho de Aguas, Universidad Alberto Hurtado. Presidente del
Directorio de Fundacion Newenko. Correo electronico: ftapia@newenko.org.
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sobreexplotacion, la contaminacion y la inequitativa distribucion del vital
elemento. Chile no es la excepcion. Desde el afio 2010 nos encontramos
en un periodo de creciente escasez de agua, que ha sido denominada como
“megasequia”’. Por su parte, expertos estimaron que, para Santiago, el
afio 2019 fue el ano mas seco desde hace mas de 50 afios? y, segtin datos
de la Direccion Meteorologica de Chile, se estima que este decenio (2010-
2019) ha sido el mas seco desde 1866°. Incluso, estudios recientes proyec-
tan que la falta de precipitaciones seguira afectando al pais en los préximos
afios, incluso de manera mas dramatica que en la actualidad®.

Por otra parte, existen en nuestro pais serias deficiencias regulatorias e
institucionales referentes a la gestion del agua, derivadas de un modelo de
bases cuadragenarias y con un enfoque en la libertad de actividad econ6-
mica. Dichas deficiencias se acrecientan en el manejo hidrico para episo-
dios de escasez, al ser considerados épocas extraordinarias o periodos de
emergencia, con un solo fundamento en criterios hidrometeorologicos”.

El entender a la escasez hidrica como un fenomeno extraordinario se
traduce en que la respuesta administrativa para abordar la problematica es
a través en un tratamiento de emergencia mediante instrumentos como el
Decreto de Escasez (DE), la Declaracion de Emergencia Agricola (DEA) y
el Estado de Excepcion Constitucional de Catastrofe por Sequia (EECC) y
abastecimiento mediante camiones aljibes.

Por lo anterior, este articulo busca generar un diagnoéstico de los instru-
mentos regulatorios de nuestro pais frente a la escasez. Y si, a su vez, los
criterios para delimitar el concepto de escasez hidrica, guardan relacion
con la realidad de megasequia que vivimos. Para ello se realizara un anali-
sis practico de los instrumentos sefialados anteriormente a fin de revisar si
estos responden o no al contexto de escasez actual.

1 Al respecto, ver publicacion y documentos del CR2 sobre la megasequia 2010-2019.
Disponible en linea: <http://www.cr2.cl/megasequia/>.

2 Ver reportaje de MonTtEs (2019) en diario La Tercera.
Ver VAsqQuez (2019), passim.

4 Sobre el tema se recomienda la lectura de los informes de FUNDACION AMULEN
(2019a) o Escenarios Hipricos 2030 (2018), passim.

5 Los parametros para fijar los periodos de extraordinaria sequia se encuentran en la
Resolucion DGA (exenta) N° 1.674 de 12.06.2012. Analisis de dichos criterios puede
encontrarse en Tapia (2019), passim.
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14.2. Escasez hidrica como construccion social e incorpora-
cion nocion al derecho de aguas

Juridicamente, la escasez hidrica, y su tratamiento, comenzo a ser tema
de preocupacion recién en este tltimo decenio. Ello principalmente a que
la no disponibilidad de agua no habia sido un tema relevante a nivel glo-
bal en los tratados internacionales sobre derechos humanos. Sin embargo,
la comunidad internacional no vio como asunto prioritario de regulacion
al acceso al agua en contextos de escasez sino hasta la década de los 90,
cuando se comenzaron a realizar las primeras investigaciones conducentes
a vincular enfoques de derechos humanos con materias de acceso al agua
ante la escasez hidrica y la desigual distribucion del vital elemento®, que,
a la larga, desencadenan en la aprobacion de la ONU de la Observacion
General N° 15 sobre Derecho al Agua y en la posterior aprobacion, por
parte de la Asamblea General de la ONU, de la Resolucion N° 64/292 que
declaro6 al acceso al agua y al saneamiento como un derecho humano esen-
cial para la vida y para el pleno disfrute de los deméas derechos humanos.

Asi es inevitable analizar la construccion concepto de escasez hidrica
y su incorporacion a derecho de aguas. En este sentido, se analizaran las
siguientes tres ideas: a) escasez hidrica como problema estructural; b) dis-
tincion del concepto sequia con el de escasez hidrica, y c) concepto de
escasez hidrica y su base como construccion social.

A) Escasez hidrica como problema estructural

En relacion con la recurrencia de los episodios de escasez, se ha refor-
zado la idea reconocimiento de la escasez como una problematica estruc-
tural, antes que coyuntural, “pues se prevé que vaya acrecentandose en el
futuro en lugar de alivianarse™’. Regulatoriamente, esto puede observarse
ante la mayor recurrencia de las declaraciones de emergencia hidrica, por
el aumento de la frecuencia de situaciones de sequia, tradicionalmente de-
claradas como extraordinarias®, que lleva a una normalizacion de este tipo
de herramientas’.

BuURrDILES y MADRID (2019), p. 137.
Costa (2016), p. 343.

MARTIN (2018), passim.

BoEeTTIGER (2019), p. 372.
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B) Distincion del concepto sequia con el de escasez hidrica

El término sequia es definido por la REAL AcaDEmIa DE LA LENGUA Es-
PANOLA como un “tiempo seco de larga duracion” que, ya de manera mas
técnica, puede ser generalizada como “deficiencia de precipitaciones por un
periodo relativamente prolongado™'. Por su parte, la Organizacion Mundial
Meteoroldgica (OMM) la define como “un periodo de condiciones meteo-
rologicas anormalmente secas, suficientemente prolongado como para que
la falta de precipitaciones cause un grave desequilibrio hidrologico™!. A su
vez, la Convencion de las Naciones Unidas de lucha contra la desertificacion
en los paises afectados por la sequia grave o la desertificacion, en particular
en Africa (CNULD), la entiende como un “fenémeno que se produce na-
turalmente cuando las lluvias han sido considerablemente inferiores a los
niveles normales registrados, causando un agudo desequilibrio hidrico que
perjudica los sistemas de produccion de recursos de tierras™'?. Incluso, el
concepto de sequia es categorizado por la comunidad cientifica en diversas
acepciones en razon a la disciplina de analisis, pueden categorizarse en:

TaBLA N° 1:
ACEPCIONES DEL CONCEPTO “‘SEQUIA”

Sequia Concepto

a. Sequia Referente a la desviacion de precipitacion respecto a la media du-
meteorologica | rante un periodo de tiempo prolongado. Basada en datos climati-
cos, que varia en funcion de las caracteristicas del clima regional.

b. Sequia agricola | Relativa la afectacion que produce la falta de agua en la agricul-
tura. Producida cuando no hay suficiente humedad en el suelo
para permitir el desarrollo de un determinado cultivo en cual-
quiera de sus fases de crecimiento. Depende de las condiciones
meteorologicas, de las caracteristicas bioldgicas del cultivo y de
las propiedades del suelo.

c. Sequia Referida a la deficiencia en el caudal o volumen de aguas super-

hidrologica ficiales o subterraneas, en base a lo informado por mediciones hi-
drologicas, afectando los usos y la gestion de las aguas. Posterior
a las sequias meteorologicas y agricolas.

10 Definicion consultada en el diccionario en linea de la RAE.
11 OMM (1990), p. 745.

12 Articulo 1, letra ¢ de la Convencion de las Naciones Unidas de lucha contra la deser-
tificacion en los paises afectados por la sequia grave o la desertificacion, en particular
en Africa 1996.
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Sequia Concepto

d. Sequia Producida cuando la disponibilidad de agua disminuye hasta el

socioecondémica | punto de producir dafios (econdmicos o personales) a la pobla-
cion de la zona afectada por la escasez de lluvias. Relativo a la
presion antropica sobre el uso del agua.

Fuente: disefio propio en base a Marcos (2001), pp. 59-64.

De este modo, se observa que, si bien es complejo esbozar un concepto
unitario de sequia, esta se caracteriza por contemplar, para su medicion,
datos e informacion con sustentos en pardmetros climatolégicos e hidrolo-
gicos', siendo asi un fendémeno natural'.

C) Concepto de escasez hidrica y su base como construccion
social

En contraposicion al concepto de sequia, encontramos al de escasez
hidrica, donde su construccion es mas compleja, en el entendido mas bien
como un fenémeno creado por el hombre. Este surge a partir de un uso
excesivo de los recursos hidricos, traducido en una sobreexplotacion. La
escasez de agua puede verse agravada, ademas, por factores como la con-
taminacion y la sobreexplotacion®. Por lo precedentemente sefialado, la
escasez hidrica no podria entenderse como un fenémeno natural.

Como ya fue sefialado en Tapria, desde la ecologia politica, se plantea
que la escasez hidrica es una construccion social que tiene su base “en
el desenvolvimiento de relaciones sociales de confrontacion™', de direc-
ta vinculacion con problematicas de justicia socioambiental. Este enfoque
analiza como las instituciones sociales y politicas, las normas culturales, e
incluso los derechos de propiedad sobre el aprovechamiento, son parte de
factores que influyen en el acceso (o en la privacion) al agual”.

El concepto de escasez ha sido también trabajado por la doctrina juridica
nacional. Al respecto, se ha sefialado que la regulacion de aguas posee una

13 MisHra y SiNGH (2010), p. 211.

14 Ver ScHmIDT y BENiTEZ-SANZ (2013), passim.
15 Idem.

16 PabpiLLa (2012), p. 92.

17 FrakGou y McEevoy (2016), p. 2.
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dilema material, circunscrito a la escasez fisica de agua, de origen tanto
natural como antropico (sobreexplotacion) “problema que esta muy rela-
cionado con la geografia del pais y tiene una distribucion irregular, pues
mientras en algunas zonas de Chile hay abundantes cantidades de agua,
en otras la realidad es la contraria”'®, pero, que a su vez, esta relacionado
con problemas distributivos reflejados en conflictos de acceso al agua entre
comunidades y empresas'’®. En esta logica el agotamiento del agua tiene
relacion directa con el crecimiento economico y la sobreexplotacion del
recurso por parte de sectores econdmicos como el minero, agropecuario e
industrial; hecho que, sumado al escenario de sequia, propicia que se gene-
ren situaciones de escasez con relacion a la disponibilidad concentrada en
las zonas norte y centro de Chile®.

Asi, tal como ha sefialado FunpacioN NEWENKO, se observa que “una
regulacion insuficiente, sin énfasis en el acceso humano al agua, unida a una
vision meramente productivista en un contexto de cambio climatico y gestion
privada del agua, son las principales causas de la escasez hidrica™'. Donde
“la escasez no puede presentarse como un hecho de la naturaleza vinculado a
la falta de precipitaciones o escurrimiento de caudales exclusivamente, sino
que constituye, a la vez, el resultado de un determinado esquema de distri-
bucion de las aguas que privilegia unos usos o usuarios a favor de otros”?,

Por tanto, la normativa que apunte a regular medidas de emergencia para
hacer frente a la escasez hidrica debe también contemplar incluir, como par-
te de los factores a regular dentro de una emergencia, no solo los factores
hidrometeorologicos o naturales, sino también antropologicos que afectan
a la carestia de agua®. Dichos factores y nociones, a su vez, deben ser in-
corporados como elementos de analisis centrales en el derecho a aguas, a la
hora de trabajar las problematicas de escasez.

A continuacion, revisaremos si efectivamente los tres elementos de ana-
lisis trabajados en este apartado son contemplados en los instrumentos re-
gulatorios de emergencia de nuestro ordenamiento juridico.

18 Costa (2016), p. 343.

19 AGua QUE HAS DE BEBER (2014), en Costa (2016), p. 343.
20 RECABARREN (2016), p. 124.

21  FunpacioN NEwWeNko (2019), p. 30.

22 MAarTIN y PiNnTO (2015), p. 149.

23 Tapia (2019), p. 127.
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14.3. Instrumentos regulatorios de respuesta a la escasez hi-
drica en Chile

Por su parte, en la legislacion nacional, la escasez hidrica es un fe-
ndémeno considerado como extraordinario?, donde no se abordan los tres
elementos analizados anteriormente —a) escasez hidrica como problema
estructural; b) distincion del concepto sequia con el de escasez hidrica, y
¢) concepto de escasez hidrica y su base como construccion social).

En este sentido, el articulo 314 del CdA, referente a la facultad presi-
dencial de declarar zonas de escasez en “épocas de extraordinaria sequia”
(EES) es el unico del Codigo de Aguas que intenta esbozar aproximacio-
nes un concepto de escasez o sequia (considerandolos practicamente sino-
nimos). En este sentido, el inciso segundo de la norma en comento sefala
que la DGA debera calificar, a través de resolucion, las épocas de sequia
que revistan el cardcter de extraordinarias. Dichos criterios fueron esta-
blecidos a través de la Resolucion de la DGA N° 1.674, de junio de 2012,
siendo estos netamente fisicos, basados en condiciones hidrometeorologi-
cas, como precipitaciones, caudales de los rios, volimenes de embalses y
las condiciones de los acuiferos®.

Asi, en el caso de aguas superficiales, las EES seran dadas en base
a Indices de Precipitacién Estandarizada (IPE) e Indices de Caudales Es-
tandarizados (ICE)*. Por su parte, para el caso de las aguas subterraneas,
se considerard como criterio la disminucidn ostensible de las fuentes de
captacion de aguas para abastecimiento®’. Asi se observa, en base a estos
criterios, que la declaracion de escasez esta pensada desde una interven-
cion de caracter reactiva, que no permite prevenir estos episodios®. Lo

24 El articulo 314 es el tnico del Codigo de Aguas que intenta esbozar aproximaciones a
un concepto de escasez o sequia (considerandolos practicamente sindonimos), al sefia-
lar que la DGA calificara, previamente, mediante resolucion, las épocas de sequia que
revistan el caracter de extraordinarias.

25 Taria (2018), p. 57.

26  Articulo 4° de la Resolucion DGA N° 1.674/2012.

27 Elarticulo 10 de la Resolucion DGA N° 1.674/2012 sefiala que la sequia se verificara
si la capacidad del acuifero: a) en el caso de las empresas sanitarias dicha capacidad
sea menor al 50 % del informado a la SISS en el tltimo proceso tarifario, y b) en los

casos de los sistemas de agua potable rural, cuando sea menor al 50 % de los derechos
de aprovechamiento de agua subterranea otorgados.

28 BOETTIGER (2019), p. 366.
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que claramente es un error, debido a que, cuando mas se pueden paliar los
efectos de una sequia, es antes y no durante el episodio®.

El entender a la escasez hidrica como un fenomeno extraordinario, por
lo mismo, se traduce en que la respuesta administrativa para abordar la pro-
blematica es a través de un tratamiento de emergencia que en su practica
muestra “signos evidentes de obsolescencia, ineficacia y por tanto crisis™.
En la praxis, para hacer frente a estas situaciones, es que nuestra regulacion
contempla atribuciones extraordinarias del presidente de la Republica a tra-
vés de instrumentos pensados para contextos de emergencia o extraordina-
rios, que permiten tomar poderosas medidas como redistribucién de dere-
chos de agua y/o intervencion; redestinar presupuesto a fin de enfrentar los
efectos de la escasez y/o limitar derechos protegidos en la Constitucion. Es
asi que hablamos de: la ya mencionada Declaracion de Escasez (DE) del
Codigo de Aguas; la Declaracion de Emergencia Agricola (DEA); el Esta-
do de Excepcion Constitucional de Catastrofe (EECC), y la regulacion de
emergencia de abastecimiento de agua a través de camiones aljibes.

A) Declaracion de Escasez (DE)

La DE es una atribucion presidencial que se encuentra regulada por los
articulos 314 y 315 del CdA y permite, en épocas de extraordinaria sequia
—segun fue senalado precedentemente— y por periodos maximos de seis me-
ses no prorrogables, declarar zonas de escasez en el pais (comunas, regio-
nes, cuencas y localidades). Para ello, una vez declarada la escasez, tendran
las juntas de vigilancia atribuciones extraordinarias de redistribucion de
agua, a través de acuerdos, a fin de reducir al minimo los dafios generales
derivados de la sequia. En caso que no exista acuerdo entre los usuarios,
la DGA puede intervenir la junta, redistribuyendo las aguas, suspendiendo
las atribuciones de la junta, asi como suspender los seccionamientos de las
corrientes naturales que estén comprendidas dentro la zona de escasez’!.
La misma intervencion puede realizar la DGA en caso de que no exista una
organizacion de usuarios, cuando sea solicitado por usuarios interesado*.

29  MARrTIN (2018), p. 128.

30 MarTiN (2018), p. 126.

31 Articulo 314, inciso tercero del Cédigo de Aguas.
32 Articulo 315 del Codigo de Aguas.
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Una vez declarada la escasez, independiente de que exista acuerdo de la
junta de vigilancia o intervencion de la DGA por el periodo de duracion del
respectivo decreto, dicho servicio podra autorizar extracciones de aguas
superficiales o subterraneas desde cualquier punto sin necesidad de cons-
tituir derechos de aprovechamiento de aguas y sin la limitacion del caudal
ecolégico minimo; asi como podra dar curso a autorizaciones propias de
los procedimientos administrativos en materia de aguas® (arts. 130 y ss.
del CdA**), pudiendo incluso prescindir de dichos procedimientos reglados
a fin de adoptar las medidas pertinentes®. Estas medidas se cumpliran de
inmediato, sin perjuicio de la posterior toma de razon por la Contraloria
General de la Republica.

A pesar de que estamos refiriéndonos a una normativa de emergencia y
extraordinaria, el CdA senala que:

“Todo aquel titular de derechos que reciba menor proporcion de aguas que la
que le corresponderia de conformidad a las disponibilidades existentes, tendra
derecho a ser indemnizado por el Fisco”.

La doctrina tradicional es conteste en sefalar, cuando la menor propor-
cion es recibida por una redistribucion realizada a prorrata de derechos,
que afecta a todos por igual, no es un hecho indemnizable®. Tal como
sefiala Roias, la declaracion de escasez busca actuar “favoreciendo a todos
los usuarios y no solo a algunos de ellos no pudiendo establecerse prefe-
rencias, con el fin de reducir de esta forma los efectos de la extraordinaria
sequia”’. El alcance de esta indemnizacion tiene mas bien que ver con el
establecimiento de preferencias de algtin uso o usuario por sobre otro®®. Lo
que permite plantear interrogantes como: /podria recurrirse de indemniza-
cion cuando algun usuario se sienta afectado porque en la redistribucion se
privilegio el consumo humano por sobre otros usos?

33 Articulo 314, inciso cuarto del Codigo de Aguas.

34  Autorizaciones relativas a constituciones de derechos de aprovechamiento, cambio
fuente de abastecimiento, traslado del ejercicio de un derecho de aprovechamiento,
cambios de punto de captacion, modificaciones en cauces naturales, entre otras.

35 Articulo 314, inciso quinto del Codigo de Aguas.
36 Al respecto, ver VERGARA (1999), p. 370.

37 Roias (2012), p. 238.

38 Taria (2019), p. 124.
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B) Declaracion de Emergencia Agricola (DEA)

El DEA es una atribucion exclusiva del Ministerio de Agricultura que
permite destinar recursos del presupuesto del afio, asignados por la Ley
de Presupuestos del Sector Publico respectiva, para el financiamiento de
medidas que permitan el apoyo de los agricultores frente a la escasez hi-
drica. Esta herramienta no contempla un reconocimiento o declaracion le-
gal expresa, sino mas bien se encuentra regulado a través de un oficio, el
Ordinario N° 95, de 27 enero de 2009, del Ministerio de Agricultura, del
“Procedimiento para la Declaracion de Emergencias Agricolas” (PDEA).
Es un instrumento que procede frente a eventos climaticos extremos, como
sequias y catastrofes naturales, con miras de proteger la produccion®, en
este caso de la falta de agua.

En concreto, el procedimiento de DEA consiste, primero, en una solici-
tud realizada, a través de las secretarias regionales ministeriales de agricul-
tura respectivas, para que el ministro declare sectores, comunas o cualquier
territorio en situacion de emergencia®®. La solicitud debe sustentarse en un
informe técnico que, al igual que en los DE, se fundamenta principalmente
en “criterios técnicos hidrometeoroldgicos™!. De ser viable, la solicitud
es analizada por el SEREMI respectivo, que lo deriva al Intendente, quién,
finalmente, deberd acompafiar un plan de accion y presupuesto al Minis-
tro. En todas estas instancias, los antecedentes son analizados por diversas
comisiones técnicas. Por su parte, el ministro, previa consulta al Comité
Técnico de la Comision Nacional de Emergencias Agricolas y Gestion del
Riesgo Agroclimatico (CNEA)*, declara la emergencia agricola por me-
dio de resolucion exenta.

39 NuUREez (2013), en OPPLINGER et al. (2019), p. 7.
40 FAO/MINAGRI (2011), p. 20.

41 En concreto, estos datos son: a) datos meteorologicos sobre la zona afectadas; b) ma-
pas con los principales indicadores agrometeorologicos disponibles; ¢) informe de la
situacion agrometeorologica por region y por rubros; d) recomendaciones técnicas
para enfrentar la situacion.

42 Comision creada por el Decreto N° 81, de 31 de enero de 2009, cuyo objetivo es “ase-
sorar técnicamente al Ministerio en la formulacion de una estrategia ministerial para
la gestion de las emergencias agricolas y del riesgo climatico, colaborar en la defini-
cion de las lineas de trabajo pertinentes y constituirse en la instancia de coordinacion
de un Sistema Nacional de Emergencias Agricola y Gestion del Riesgo Climatico”
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En cuanto a las medidas o instrumentos que puede adoptar el ministerio
con los DEA, tienen que ver con herramientas de fomento de emergen-
cia, administradas por el Instituto de Desarrollo Agropecuario (INDAP);
el Servicio Agricola Ganadero (SAG); la Comision Nacional de Riego
(CNR), o la Corporacion Nacional Forestal (CONAF). Estas medidas se
enfocan en la entrega de bonos o créditos para hacer frente a la emergencia
agricola, asi como para la recuperacion de los suelos o territorios afecta-
dos, través de licitaciones o concursos a campesinos, habitantes rurales y/o
productores agricolas®.

Por tanto, la DEA viene a coordinar los esfuerzos de los distintos servi-
cios publicos asociados a la cartera de agricultura, a través del Ministerio
y sus delegados regionales, reenfocando el presupuesto dotado por ley a
dichos servicios para fines de emergencia.

C) Declaracion de Estado Constitucional de Catastrofe (DECC)

El estado constitucional de catastrofe es un estado de excepcion cons-
titucional, regulado en el articulo 41 de la Carta Fundamental y en la LOC
N° 18.415. Es una atribucion exclusiva del presidente de la Republica, en
caso de calamidad publica, por un periodo maximo de un afio y en acuerdo
con el Congreso Nacional. En dicho periodo podra adoptar medidas excep-
cionales en la zona declarada, a fin de enfrentar los dafios de consideracion
provocados por la catastrofe, pudiendo incluso restringir ciertos derechos
fundamentales.

Las causales para decretar este estado de excepcion son bastantes am-
plias, relativas a “hechos que deben tener caracter de calamidad publica,
debiendo entender por tal toda desgracia o infortunio que alcanza o afecta
a muchas personas y ademas, tener la calidad de catéstrofe, esto es, de su-
cesos infaustos que alteran gravemente el orden regular y normal en el cual
se desenvuelven las actividades tanto publicas como privadas del pais™*.
Asi, la sequia es una calamidad objeto del ECC, al ser “un periodo prolon-

(art. 1° del Decreto N° 81/2009). Estas, a su vez, se encuentran desconcentradas en las
Comisiones Asesoras Regionales de Emergencias Agricolas y de Gestion del Riesgo
Climatico.
43 Para mayor detalle, se recomienda la lectura de FAO/MINAGRI (2011), pp. 22-26.
44 Jivenez (1997), p. 308.
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gado en el cual la disponibilidad de agua que hay en un lugar no alcanza a
satisfacer la demanda o las expectativas que las personas tienen del agua
que debe disponer™,

A fin de enfrentar la emergencia, el presidente de la Republica podra
disponer la aplicacion de las disposiciones contenidas en el Decreto Supre-
mo N° 104, de 1977, del Ministerio del Interior*®, relativa a “Disposicio-
nes permanentes para casos de sismos o catastrofes”, mediante la dictacion
de los correspondientes decretos supremos que fueran necesarios durante
la vigencia del Estado de excepcion constitucional respectivo. Dicho de-
creto permite, entre otras cosas, la facultad presidencial de transferir de un
item a otro del presupuesto de la nacion las sumas necesarias para llevar a
cabo las tareas necesarias para enfrentar la catastrofe?’.

Esta declaracion faculta al presidente de la Republica la designacion
de autoridades responsables de la coordinacion y ejecucion de los progra-
mas de recuperacion que el supremo gobierno determine para las zonas
afectadas. Esto, a su vez, dichas autoridades podran delegar la ejecucion
y coordinacion de estas tareas tanto a nivel comunal como provincial, en
otra u otras autoridades regionales, provinciales o locales que determinen.

D) Abastecimiento de agua potable mediante camiones aljibes

Mencion especial debemos realizar a esta creciente y urgente proble-
matica, lamentablemente cada vez mas frecuente en nuestro pais y con una
l6gica normativa e institucional dispersa. En este punto, las escasas normas
existentes en nuestra legislacion relativas a la priorizacion de agua para
consumo humano en un escenario de escasez son débiles* y no van en la
linea de lo desarrollado por el derecho internacional de los derechos huma-
nos en relacion a la proteccion del acceso al agua y saneamiento como un
derecho humano indispensable para el libre ejercicio y goce de los demas
derechos.

45 JimENEZ (1997), p. 309.

46  Dicho decreto fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Titulo I de la Ley
N°16.282 y sus modificaciones.

47  Articulo 10 del Decreto N° 104 de 1977, del Ministerio del Interior.

48 Un analisis de los instrumentos presentes en el Codigo de Aguas para priorizar el con-
sumo humano fue desarrollado en Taria (2018), passim.
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Segtin la SISS, la cobertura de abastecimiento de agua potable en zo-
nas urbanas alcanza un 99,9 %*. Sin embargo, el principal problema de
abastecimiento actualmente se encuentra en zonas rurales. Segin datos de
Funpacion AMULEN, 383.204 viviendas carecen de agua potable en zonas
rurales. Por otra parte, un 47,2 % de la poblacion rural en Chile no cuenta
con un abastecimiento formal de agua potable, debiendo lograr su abaste-
cimiento directamente de pozos, cauces naturales o artificiales, asi como
también directamente a través de camiones aljibe™.

(De quién es la responsabilidad de proveer de agua potable en caso de
desabastecimiento? Claro esta que la primera obligacion corresponde al
sistema de agua potable rural®'. Pero, /y si este no tiene agua? Existe un
vacio legal en dicho aspecto, ya que la ley no regula expresamente como
proceder en esos casos. En la practica, el rol subsidiario lo han asumido los
municipios del territorio desabastecido, a pesar de que ello no se encuentra
dentro de sus atribuciones ni en el Codigo de Aguas ni en la Ley Organica
de Municipalidades®.

49 SISS (2018), p. 10.
50  Ver FunpacioN AMULEN (2019b), passim.

51 Sistemas que se encargan del abastecimiento de agua, con apoyo de la Direccion de
Obras Hidraulicas, a través de la Subdireccion de Agua Potable Rural. Pueden operar
bajo la figura de comité o de cooperativa. En el caso de los comités de APR, estos se
constituyen legalmente mediante el articulo 7° de la Ley N° 19.418, de junta de veci-
nos y demas organizaciones comunitarias. Esta ley reconoce a los comités como or-
ganizaciones comunitarias funcionales, sin fines de lucro, de duracion indefinida, con
ilimitado niimero de socios y cuya personalidad juridica se obtiene por el mero hecho
de constituirse conforme a lo establecido por esta ley, debiendo realizarse su constitu-
cidn en la secretaria municipal respectiva, quedando asi bajo el estatuto juridico de las
organizaciones comunales.

Por su parte, las cooperativas APR son empresas que tienen como objetivo mejorar las
condiciones econdmicas de sus socios. Estas organizaciones disponen de un marco re-
gulatorio propio conformado por la Ley de Cooperativas y su Reglamento, que, junto
con otras normas e instructivos de tipo contable y administrativo, son dictados por el
Departamento de Cooperativas del Ministerio de Economia, permitiendo su constitucion
legal como cooperativas de agua potable rural. El objetivo especifico de estas cooperati-
vas es dotar de los servicios de agua potable y alcantarillado a los asociados y a terceros.
Con la dictacion de la Ley N° 20.998, estos sistemas deberan operar bajo licencias de
servicios sanitarios rurales, una vez que dicha ley entre en vigencia. Para mayor pro-
fundizacion, sobre los sistemas de agua potable rural, se sugiere la lectura de ScHus-
TER y TAPIA (2017), passim.

52 Taria (2018), p. 60.
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En cuanto al desarrollo practico del abastecimiento de agua a través de
camiones aljibes, Riveros desarrolld un completo estudio referente a la
respuesta municipal en estos casos, donde sefiala que, si bien esta es una
practica nacional, su recurrencia y forma de financiamiento difiere a nivel
nacional®. El presupuesto para arriendo de los camiones y/o compra de
agua es compartido entre los municipios y la Oficina Nacional de Emer-
gencias (ONEMI)*, gestionados a través de su Unidad de Coordinacion
de Fondos de Emergencia.

Por otra parte, el 8 de febrero de 2018 se publico en el Diario Oficial el
Decreto N° 41 del Ministerio de Salud, que regula las condiciones sanita-
rias para la provision de agua potable mediante el uso de camiones aljibe.
Ello, a fin de garantizar “el suministro de un producto inocuo que asegure
la salud de la poblacion”. Dicho instrumento fija las condiciones sani-
tarias basicas que debe cumplir todo sistema de provision de agua potable
mediante el uso de camiones aljibes, fijando a la SEREMI de Salud res-
pectiva autorizar sanitariamente dicha provision®’, asi como fiscalizar el
cumplimiento del reglamento®.

Cabe finalmente senalar que este reglamento se hace cargo de regular
la procedencia de las aguas a repartir®®, asi como de fijar una cantidad mi-
nima de agua a repartir por persona, de 100 litros, salvo casos calificados,
fijados por la autoridad®.

53 Riveros (2015), pp. 39-50.

54 Riveros (2015), p. 40.

55 Considerando el Decreto N° 41/2018, del Ministerio de Salud.
56 Articulo 1° del Decreto N° 41/2018, del Ministerio de Salud.
57 Articulo 14 del Decreto N° 41/2018, del Ministerio de Salud.
58 Articulo 16 del Decreto N° 41/2018, del Ministerio de Salud.

59  Articulo 11: “El agua distribuida debe provenir de una empresa sanitaria o, en su de-
fecto, de un sistema que cuente con su respectiva autorizacion sanitaria. En cualquier
caso, la Autoridad Sanitaria podra verificar que el sistema que provee de agua a los
camiones aljibe cumpla con los requisitos de calidad establecidos en el Reglamento de
los Servicios de Agua Destinados al Consumo Humano, a excepcion de lo dispuesto
en el articulo 7° del presente reglamento en lo relativo a la concentracion de cloro libre
residual”.

60 Articulo 13: “El volumen de agua distribuida, para el consumo diario por persona,
no podra ser inferior a 100 litros, salvo aquellos casos calificados por la Autoridad
Sanitaria”.
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14.4. Analisis y evaluacion de la aplicacion practica de dichos
instrumentos de emergencia en base a sus dictaciones

Asi, de los instrumentos anteriormente analizados, queda claro que
no se contemplan ninguno de los tres elementos analizados previamente
—1) escasez hidrica como problema estructural; 2) distincion del concepto
sequia con el de escasez hidrica, y 3) concepto de escasez hidrica y su
base como construccion social-. Se observa, en la practica, una efectiva
vision de la escasez como un fendmeno de emergencia, con un criterio
de entender la falta de agua a través de nociones de sequia de caracter
hidrometeoroldgica, sin considerar factores de caracter antropicos para su
dictacion. A su vez, se observa un alto grado de fragmentacion y desarti-
culacion en la repuesta publica a la escasez a través de una diversidad de
entidades publicas e instrumentos de gestion que no necesariamente actiian
coordinadamente.

Sin embargo, hasta ahora solo hemos analizado al DE, la DEA, la
DECC y el abastecimiento de agua potable a través camiones aljibe desde
una Optica regulatoria. Sin embargo, es relevante analizar como se han
comportado estos instrumentos en la practica y ver si han sido vias idoneas
para enfrentar la megasequia que desde 2010 nos afecta.

A) Analisis de las dictacion de declaraciones presidenciales

Al sefialar el articulo 314 del CAg que la vigencia del DE es de seis
meses no prorrogables, se observan en la practica una serie de zonas en
permanente decreto de escasez desde el afio 2010 a la fecha®'.

La tabla N° 2 muestra una recopilacion de la dictacion de DE durante
el decenio 2010-2019. Para su realizacion se extrajo la informacion oficial
de la DGA en relacion a la dictacion de DE. Los resultados muestran que
en dicho decenio se dictaron 115 decretos de escasez, que abarcaron ocho
regiones distintas. Hay que tener presente que los DE pueden dictarse en
diversas areas (localidades, comunas, cuencas o regiones), por lo que, para
un mayor analisis de afectacion territorial, habria que analizar el detalle de

61 Es el caso, por ejemplo, de la provincia de Petorca, la cuenca del rio Aconcagua, am-
bas en la Region de Valparaiso y, en general, comunas cordilleranas de las regiones de
Valparaiso y Coquimbo.
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cada uno de los decretos. Pero si se puede observar la recurrencia de dicta-
cion en regiones como Valparaiso, Coquimbo o Metropolitana.

TaBLA N°2:
ELABORACION EN BASE A PAGINA WEB INSTITUCIONAL DGA (2020)

Afio N° Decreto DE por region
2010 4 2 Valparaiso

2 Coquimbo

2011 15 5 Valparaiso
3 Maule

2 Coquimbo

2 Metropolitana

1 O’Higgins

1 Atacama

2012 10 4 Valparaiso

2 Metropolitana

2 Atacama

1 Coquimbo
1 Maule

2013 7 3 Valparaiso

2 Coquimbo

1 Atacama

1 Maule
2014 13 6 Valparaiso

4 Coquimbo

2 Maule

1 Biobio
2015 12 4 Valparaiso

4 Coquimbo

2 Atacama

1 Maule

1 O’Higgins
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Aio

N° Decreto

DE por region

2016

8

2 Valparaiso

2 Metropolitana

2 Coquimbo

1 Atacama

1 Maule

2017

11

5 Valparaiso

2 Maule

2 Coquimbo

1 Metropolitana

1 Los Lagos

2018

12

6 Valparaiso

3 Metropolitana

2 Coquimbo

1 Maule

2019

23

11 Valparaiso

7 Metropolitana

2 Coquimbo

1 O’Higgins

1 Maule

Total

115

Por otra parte, a la fecha de entrega del presente articulo®?, ya durante
el afio 2020 la DGA lleva dictados 16 DE, donde 10 de ellos en comunas
de la Region Metropolitana. Asi, en total hay vigentes, a junio de 2020, 18

DE en el pais®.

En relacion con la DECC, estos se han venido dictando y prorrogando
de manera continua en los valles de las regiones de Coquimbo y Valparai-
s0, zonas que, a su vez, han sido declaradas permanentemente como Zonas
de Escasez desde el afio 2010. Asi se observa que, desde el afio 2012 a la

62 EI 15 de junio de 2020.

63 Informacion extraida de la pagina web de la DGA.
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fecha®, se han dictado 12 Declaraciones de Estado Constitucional de Ca-
tastrofe por sequia que ha declarado, extendido o prorrogado vigencia en
todas comunas de la Region de Coquimbo y gran parte de las comunas de
la Region de Valparaiso®. En el caso de Coquimbo, el EECC viene dic-
tandose ininterrumpidamente para toda la region, coincidiendo con las DE
regionales que ha hecho la DGA en la zona desde el afio 2018,

En suma, se observa una alta recurrencia en la dictacion de estos decre-
tos, cuando esta pensada para ser adoptada de forma excepcional, en una
situacion anormal de disponibilidad del recurso hidrico®’. Lo anterior se
agrava, al observar la frecuencia de dictacion en los valles de Coquimbo y
Valparaiso desde el afio 2010, normalizando asi, durante mas de diez afios,
un contexto que la legislacion considera de caracter extraordinaria y de
calamidad publica.

B) Consumo humano y camiones aljibes

Tal como se sefialé anteriormente, la respuesta administrativa para
satisfacer estos problemas de falta de agua para consumo humano, de
manera improvisada y sin poseer regulacion preventiva atinente al tema,
ha sido a través del abastecimiento hidrico mediante camiones aljibe.
Solo al afio 2015, la Administracion del Estado, a través de la Oficina
Nacional de Emergencias (ONEMI) invirtié6 mas de 34 mil millones de

pesos para abastecer de agua potable a zonas con déficit hidrico®®, sin

64 Para un analisis mas detallado, revisar tabla N° 3, acompanada en Anexo.

65 A saber, el N° 308, de 29 de agosto de 2019, del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, declar6 por doce meses, como zona afectada por la catdstrofe derivada de la
prolongada sequia, a todas las comunas de la Region de Coquimbo y, en la Region
de Valparaiso, a las comunas de Putaendo, Calle Larga, Los Andes, Rinconada, San
Esteban, Cabildo, La Ligua, Papudo, Petorca, Zapallar, Hijuelas, La Calera, La Cruz,
Nogales, Quillota, Algarrobo, Cartagena, El Quisco, El Tabo, San Antonio, Santo Do-
mingo, Catemu, Llay-Llay, Panquehue, San Felipe, Santa Maria, Casablanca, Concon,
Puchuncavi, Quintero, Valparaiso, Vifia del Mar, Limache, Olmue, Quilpué y Villa
Alemana.

66 Los Decretos N° 150, de 27 de noviembre de 2018; N° 68, de 28 de junio de 2019, y
N° 156 de 31, de diciembre de 2019, declararon como zona de escasez a toda la region
de Coquimbo. Este tltimo d