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El agua en la nueva Constitucion chilena: Una mirada desde el ecocentrismo.

Abstract: Este trabajo considera al agua como un elemento necesario para la convivencia de la vida en
el planeta. La concepciéon del agua como un recurso al servicio del hombre deja de lado el
entendimiento de la naturaleza y la vida como un todo. Se argumenta una vision ecocentrista en el
tratamiento normativo del elemento agua, que integra las valoraciones tanto humanas como para la Naturaleza.
Se analiza la pertinencia de incluir al agua en la Constitucion chilena y su vinculacién al dia de hoy,
haciendo el contraste con la experiencia en otros paises. Como herramienta se usan elementos de
filosoffa econémica, proponiendo que es necesario que nuestra carta fundamental reconsidere la
vision antropocéntrica con respecto al elemento agua.

Seccion 1: Introduccion.

El agua es un elemento fundamental para la existencia del ser humano, define y posibilita el
surgimiento de comunidades y hace posible la vida. La concepcién del agua como un recurso
natural, del cual podemos hacer uso de manera unilateral, responde a una visiéon antropocenttista con
respecto a la naturaleza. En esta visién el humano utiliza a la naturaleza como un almacén de
recursos, los cuales se encuentran a su entera disposicion. La manera de relacionarnos con nuestro
entorno, es lo que posibilitard nuestra futura existencia como especie, dentro de un planeta con
recursos limitados y cada vez mas contaminados por nuestra accion. El ser humano es el dnico
habitante de la biosfera que es capaz de generar basura y romper los ciclos que permiten la
coexistencia de la vida en el planeta.

La justicia ecoldgica, como concepto de filosofia politica, se diferencia con respecto a modelos de
justicia ambiental y justicia con los animales. En la justicia ecoldgica se considera a la “Naturaleza”
como sujeto de derecho, a diferencia en los dos dltimos en que se mantiene una visiéon antropocentrista
de la naturaleza desde la perspectiva del recurso natural y la visién ética de los animales para el
servicio del hombre. LLa “Naturaleza” como utilizaremos el termino en el presente trabajo rompe esa
dualidad y expresa un encuentro entre lo humano y lo no humano, una alternativa a las posturas
fragmentarias que da cuenta de un todo interconectado. La Naturaleza es una vinculacion
incluyente entre el ser humano y los demads organismos animados o inanimados con los que compatte y
construye la vida. En resumen, la Naturaleza esta constituida por la superposicion de diferentes
sistemas bidticos, abidticos y culturales'.

Desde la perspectiva del derecho, la justicia ecoldgica ensancha las fronteras de la justicia mas
alla de la comunidad humana para incluir al suelo, el agua, las plantas y los animales o, de manera
colectiva, la Tierra, como posibles receptores de dafio y sujetos de derechos, lo que convierte a
este modelo de justicia en ecocéntrico (Montalvan Zambrano, D., 2020).

Chile actualmente se encuentra dentro de un proceso constituyente, el cual nace desde el
descontento social y la necesidad imperiosa de cuidar nuestro entorno natural, el cual ha sido vulnerado
no considerando los equilibrios biologicos que el sustenta. Uno de los aceleradores de este proceso
ha sido la sequia que ha enfrentado nuestro pais durante los dGltimos 12 afios, la que ha puesto en

1 o . . . . . . . ,

Sistema biético: Son todos los organismos vivos, animales, plantas, hongos, bacterias y otros microorganismos. Asi
como la interacciones que guardan entre ellos. Sistemas abidticos: Son los componentes quimicos y fisicos sin vida
del ambiente que afectan a los organismos vivos y al funcionamiento de los ecosistemas.
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manifiesto las desigualdades en el acceso humano al agua y a servicios de saneamiento bésicos™

Se observa una tendencia en las constituciones latinoamericanas de las ultimas décadas, como
veremos mas adelante, a crear marcos legales que incluyen en su texto el concepto de
sustentabilidad del agua, que considera mecanismos de participaciéon de la comunidad en las
decisiones, que garantizan mayor acceso a ella, que permiten el desarrollo econémico al utilizatla como
recurso para los servicios , y garantizan la proteccidén y conservacion de cuencas hidricas en un
ecosistema saludable y sostenible en el tiempo.

Entendiendo la heterogeneidad de paises y sociedades, ademas de las diferencias geograficas,
podemos presentar consideraciones que debiese tener nuestra nueva Constituciéon con respecto al
agua. Propondremos principios de filosofia econémica y justicia ecoldgica, los cuales nos ayudaran a
dimensionar la importancia de llevar al agua a la escala legal mas importante que presenta la
legislacion, la de la normativa constitucional.

La filosofia econémica y el derecho comparado, seran las herramientas a utilizar para
manifestar la importancia en la forma de incluir al agua dentro de nuestra nueva Constitucion.
Comenzaremos en la siguiente seccién presentando una revision de los principales cuerpos legales
nacionales que vinculan al agua dentro de nuestra normativa vigente. En la secciéon nimero tres,
presentaremos algunos hechos estilizados con respecto a la realidad hidrica de nuestro pafs. En la
seccidon numero cuatro, se realiza una revision de algunas constituciones actuales, para realizar una
comparacion en las heterogeneidades que ellas manifiestan. En la seccidon cinco, revisaremos algunas
menciones de filosoffa politica, que nos ayudaran a entender la evolucién histérica hacia el
paradigma de justicia ecoldgica, incluido en las constituciones contemporaneas. En la sexta seccién se
presentan las conclusiones y extensiones de este trabajo.

Seccion 2: El agua en la Constitucion chilena actual.

La importancia de las normativas a nivel constitucional es que funcionan como criterio
dominante de normativas de rango inferior y es a este nivel donde estan alojadas las visiones
contractuales de nuestro pafs. Estas normas tienen un caracter juridico-politico puesto que definen de
manera ideologica el comportamiento en sociedad y su vinculacién con el ambiente. En el caso de las
normativas chilenas en relacion al agua, fueron dictadas con el objetivo de impulsar un nuevo orden
republicano, en linea con los postulados econémicos liberales que se impusieron en nuestro pais durante
la dictadura militar, hace ya 40 anos.

El sistema actual de regulacién del agua se construye en base a 3 instrumentos fundantes: el
Decreto Ley N° 2.603, de 1979; la Constitucion Politica de la Republica, de 1980 y el Cédigo de
Aguas de 1981.

En lo que refiere al articulo 19 N° 8 la Constitucién establece el “derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién”. Su consagracion responde a la tendencia que se dio en las décadas
posteriores a la Cumbre de la Tierra de 1972, de incluir la preocupacion y dimension ambiental en los

? De acuerdo con el Centro de Produccién del Espacio de la UDLA (Correa, 2020), de los 29.000 titulares que poseen
derechos de agua, el 1% concentra el 79% del volumen total disponible en el sistema. El 72% del volumen de agua consumida
es usada para el riego, lo que equivale al consumo anual de 243 millones de hogares. En tanto el 19,3% es usada para
consumo de los hogares, sanitario o industrial.
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textos constitucionales. Bajo el desarrollo de este concepto se construye todo el derecho ambiental
nacional. La Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA) expresa,
refiriéndose al medioambiente (“Naturaleza”) como “el sistema global constituido por elementos
naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en
permanente modificacion por la acciéon humana o natural y que rige y condiciona la existencia y
desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones”. En esta definicion, encontraremos que el
agua es parte de los elementos o componentes alcanzados por esta garantia constitucional.

La Constitucién Politica se refiere en forma expresa al “derecho de aprovechamiento de
aguas” en el articulo 19 N° 24 inciso final. Este articulo define el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales y de manera particular con
respecto al uso del agua de la siguiente manera: “Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre
ellos”. El articulo 19 N° 24 de la Constitucién dispone que, estos derechos cuentan con la
proteccion que la Constitucion otorga al derecho de dominio, la que los hace inexpugnables. Esto
contradice la condicion de bienes nacionales de uso publico de las aguas y no garantiza el acceso al agua
como derecho humano (Celume, 2021).

Sin petjuicio de lo mencionado en el parrafo anterior la legislacion vigente reconoce al agua
como un bien nacional de uso publico, en los términos que prescribe el articulo 595 del Codigo
Civil y el articulo 5 del Cédigo de Aguas.

Segun el Codigo de Agua, las aguas “son bienes nacionales de uso publico”, razén por la cual les
resulta aplicable el articulo 19 N® 23 de la Constitucion Politica, lo que origina como resultado la
exclusion del derecho de propiedad sobre este elemento. No obstante, el mismo coédigo “otorga a
los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas” (articulo 5), razén por la cual es aplicable
la proteccion constitucional de la propiedad privada que existe sobre dicho aprovechamiento (y no
sobre el agua en si misma), conforme al articulo 19 N° 24 de la Constitucién.

El orden de prelacion juridico’ entrega a la Constitucion la labor de proteger el derecho de
aprovechamiento de agua por sobre el reconocimiento legal de “bien de uso publico” que le entrega el
Codigo Civil y el articulo 5 del Cédigo de Aguas.

El derecho de aprovechamiento de aguas (DAA), se ejerce independiente de su vinculacién con
el territorio. Este derecho es transable y su valor depende de la oferta y la demanda de la zona
geografica.

Los derechos privados sobre el agua pueden ser adquiridos a través de una “accion
administrativa” de la Direccién General de Aguas (DGA) o comprados a través del mercado del
agua’. Una vez concedidos o regulatizados los derechos de agua, estos debieran ser insctitos en el
Conservador de Bienes Raices (CBR), donde también se registran las transacciones del mercado
(como transferencias, ventas e hipotecas). Las cuencas y sus derechos de aprovechamiento se
encuentran en algunas zonas del pais totalmente (o casi totalmente) asignados a personas naturales
o juridicas, sin existir ninguna asignacion de agua para el ambiente, que respete asi los equilibrios
biolégicos (Baeza E., 2018).

* Son principios y reglas legales que conforman una estructura por orden de importancia legal. En la cima se encuentran
las leyes constitucionales y los tratados internacionales firmados por los paises, y en la base las leyes e instituciones
locales, pasando por diversos peldafios de cédigos, decretos con fuerza de ley, leyes simples, etc. Conformando de esta
manera una piramide de ordenamiento juridico.

* Como compra venta de cualquier bien privado, mediante escritura publica.



Existe poca autoridad regulatoria por parte de la DGA sobre el uso privado del agua, todas las
decisiones de gestion de la misma, son tomadas por los titulares individuales de los derechos de agua.
Este fue uno de los objetivos que tuvo la reforma de la Ley N 20.017 al introducir, entre otras, la
exigencia de pago de una Patente por no uso del DAA. (Morales, 2015).

Durante el afio 2020, 15 habitantes de la comuna de Nogales, V regién, impusieron una
accion de proteccion en contra de la minera internacional Anglo American. Quien estarfa
haciendo uso desmedido de sus derechos de aprovechamiento de agua, dejando en situacion de
vulneracion de derechos a parte de los habitantes de la comuna, afectando sus necesidades basicas
tales como: hidratacioén, cocina o higiene. De esta manera a juicio de los reclamantes se estaria
violando el derecho a la vida y a la salud psiquica y fisica, apelando al incumplimiento del Codigo
de Agua en sus articulos 14, 22 y 65, en cuanto a que el uso de las aguas no puede afectar la salud
de terceras personas. La minera solicitd el rechazo de la accién indicando que serfan otros los
hechos que tendrian a la comuna en presencia de escasez hidrica: La falta de precipitaciones, el
sobre otorgamiento de los derechos de agua desde 1990 y una deficiente infraestructura hidrica
publica. La demandada agregd que, si bien cuenta con DAA para extraer 119 litros por segundo,
solo utiliza 15, de los cuales 10 litros por segundo fueron cedidos para el uso municipal. Ademas,
la demandada precisé que apoyaria al Municipio con camiones cisterna para provisionamiento de
agua y profundizacién de pozos municipales. (Moraga, 2021).

La Corte de Apelaciones de Valparafso rechazé de forma unanime la accién, porque la
minera adopté las medidas de resguardo para el bienestar de la poblaciéon y que el uso de sus
derechos de agua se ajusta a la ley. Los demandantes apelaron el fallo a la Corte Suprema, la cual,
sentando precedente legal, revoca parcialmente el fallo, en cuanto a que ordena a la Municipalidad
de Nogales, adoptar las medidas necesarias para asegurar a los habitantes un abastecimiento de
agua no inferior a 100 litros diarios por persona, como declara el derecho internacional,
reconociendo de esta manera el derecho humano al agua. (Moraga, 2021).

Seccioén 3: El agua, hechos estilizados

A continuacién, presentamos nuestro sistema desde una mirada de oferta y demanda por el
recurso, para poder visualizar cual ha sido el resultado de la asignacion. Los hechos estilizados
corresponden al trabajo realizado por Eduardo Baeza Gémez, en su texto Mercado del agna en Chile ¢ inscripeion y

transacciones de los derechos de aprovechamiento de agnas, como asesorfa para la labor parlamentaria, trabajo realizado
en abril de 2018.

En cuanto a la oferta del recurso, el Atlas de Agua de Chile, sefiala que el pais posee 101
cuencas hidrogrificas que ocupan 756.102 km* de territotio (aguas supetficiales y subterraneas). Existen
1.251 rfos y 12.784 cuerpos de agua, entre lagos y lagunas, ademas de 24.114 glaciares. La precipitacion
promedio a nivel pafs es de 1.525 mm/afio. La escorrentia media total a nivel nacional es de 29.245
m?/s.

Actualmente Chile atraviesa la mas profunda y extensa sequia de su historia, sobre todo la zona
comprendida entre Atacama y la Araucania. Esta zona a la fecha presenta un déficit anual en las
precipitaciones mayor al 20%. 49% de las comunas (170) presentan decreto de escasez hidrica
vigente. 65% de las comunas (226) se han declarado en emergencia agricola. La acumulacién de
nieve se encuentra con déficit superior al 85%. Los principales embalses cuentan con solo un 34% de
su capacidad y la proyeccion para el caudal de los rios esta en los minimos histéricos (Ministerio de
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Bienes Nacionales, 2022).

Las extracciones de agua ascienden a 4.900 m’/s, equivalentes a 166 mil millones de m’/afio (DGA,
2017). El sector agricola es el mayor usuario de agua en chile con un 72%, seguido por el agua
potable 12%, consumo industrial 7% y uso minero 4%. El 5% restante esta asociado al sector
pecuario y a la generacion eléctrica. Hacia el futuro se espera que la demanda de agua siga creciendo,

segin la DGA (2017) proyectan un aumento de 4,5% en la demanda al 2030 y 9,7% al 2040.°

El mercado de compra venta, transferencias y asignaciones de derechos de agua esta registrado en
materia de DAA por la DGA quien posee un Catastro Publico de Aguas, cuyo consolidado a nivel
nacional registra un total de 118.425 solicitudes de derechos de agua aprobadas y concedidas, entre el
afio 1899 y el 05 de marzo de 2018. Por otra parte, los Conservadores de Bienes Raices registran
los diferentes tipos de transacciones de DAA (compraventas, transferencias, herencias,
regularizaciones, cesiones, hipotecas, arrendamientos, entre otros). Hasta el afio 2015 se habian
registrado un total de 259.105 transacciones de DDA en el pafs.

El Ministerio del Interior y Seguridad Publica de Chile (2015), planteé que el sobre
otorgamiento de los DAA da lugar a una creciente inseguridad hidrica y punto de conflicto futuro, ya
que los derechos facultan a su titular para consumir totalmente las aguas extraidas en cualquier
actividad. Sin embargo, el sobre otorgamiento de los DAA es importante, especialmente desde la
region metropolitana (RM) al norte del pafs donde las extracciones por usos sobrepasan los recursos
disponibles. De acuerdo a la informacién disponible, 110 acuiferos ubicados al norte de la RM, se
encuentran con una demanda comprometida superior a su recarga natural, y por consiguiente se
encuentran sobre otorgados (Tabla 1).

El Consejo Nacional de Innovacion para el Desarrollo (2016) indicé que nuestra matriz
productiva, especialmente agricultura y mineria, es muy intensiva en el uso de recursos hidricos y gran
parte de ella se concentra en zonas de escasez hidrica o de alta vulnerabilidad. Esto explicarfa, por
ejemplo, la busqueda de nuevas fuentes de recursos hidricos en la industria minera (agua de mar y
otras).

De acuerdo a datos de la DGA vy las proyecciones realizadas en funciéon del crecimiento
econémico y de la infraestructura prevista a construir, se proyecta un déficit creciente (horizonte al
2030) entre oferta y demanda entre la Region de Arica y Parinacota y la Region Metropolitana, cuyo
detalle se puede apreciar en la Tabla 2.

* Fuente: Mesa nacional de agua, primer informe, octubre 2019.



Tabla 1. Numero de acuiferos con sobre otorgamiento de DDA

Nuamero de acuiferos Total de acuiferos en
Region con sobre la region (*) Proporcién
otorgamiento

XV 1 4 25,0%
1 5 5 100,0%

11 6 22 27,3%
111 20 49 40,8%
v 23 44 52,3%
\Y 28 70 40,0%
RM 20 31 64,5%
VI 7 47 14,9%
Total 110 272 40,4%

Fuente: Politica Nacional para los Recursos Hidricos 2015. (¥)
Inventario Nacional de Acuiferos, DGA 2017.

Tabla 2. Balance Hidrico Futuro al 2030 (m?*/s) por region.

Flasid Demanda Oferta Balance
Proyectada Proyectada Futuro
XV-I 26 12 -17
1I 35 1 -34
111 22 2 -21
v 42 21 21
\Y 64 37 -39
RM 125 93 -51
VI 119 185 19
viI 185 690 384
VIII 246 1.474 1.033
X 38 937 675
XIV-X 18 4.640 3.508
XI 27 10.134 8.283
XII 16 10.124 8.387
Total Pafs 963 28.349 22.107

Fuente: Politica Nacional para los Recursos Hidricos 2015.

El déficit actual y proyectado de agua, ha provocado conflictos entre comunidades locales
(indigenas), agricultores y las compafifas mineras, forestales e hidroeléctricas. Como por ejemplo la del
rfo Petorca, donde el conflicto entre los productores de paltas, quienes tienen DAA y los
pobladores que necesitan el agua para consumo humano y no tienen derechos de aprovechamiento.
Otro ejemplo es uno, en la comuna de Nogales, donde la minera Anglo América posee pozos y
DAA y el pueblo del Melén tiene que ser surtido de agua mediante camiones cisterna, a costa del
municipio.



Seccion 4: Otras Constituciones en el mundo y el agua, qué otras posibilidades juridicas
tenemos.

En esta seccion realizaremos una revision bibliografica de distintas constituciones y marcos
legales en el mundo. Se aprecia una evoluciéon en constituciones mas actuales, donde cada vez el
contrato social es capaz de integrar nuevas demandas sociales, siempre en la direccion de
resguardar una mayor cantidad de derechos para los humanos y para la Naturaleza.

El agua como elemento fisico es incluida en las constituciones para asegurar el consumo y uso
humano sobre ella y también resguardar los equilibrios biolégicos que ella permite. No obstante, no
todas las Cartas fundamentales suelen seguir un mismo tipo de reconocimiento. Asi, si en algunas
constituciones los derechos son patrimoniales’, en otras el agua se reconoce como un derecho extra
patrimonial que limita la propiedad sobre ellas. Como veremos a lo largo de esta seccién, los
derechos patrimoniales se asocian a la propiedad que existe sobre el agua. En este sentido, las
constituciones reconocen y limitan esta propiedad. En materia de reconocimiento, los Estados
pueden seguir un unico régimen (como es el caso de Ecuador, que declara “el dominio inalienable e
imprescriptible a favor del Estado”) o uno multiple (como el de los Estados Unidos, donde los
diferentes estados federados reconocen regimenes de propiedad privada, pablica y de public trusi). Los
limites de la propiedad del derecho de uso son consagrados por otras constituciones, como la
francesa, que reconoce a los elementos del ambiente como un “patrimonio comun de los seres
humanos”, quedando su calificaciéon juridica en sentido estricto bajo la autoridad de la
competencia legislativa.

Los derechos extrapatrimoniales se relacionan con el reconocimiento de usos prioritarios para el
consumo humano, mas alla del duefio particular del bien, lo que afecta la propiedad que existe
sobre el agua, asegurando también el funcionamiento de los servicios publicos relacionados.
Diferentes constituciones han abordado esta protecciéon. En algunos casos, por la intervencion de
la propia Constitucién (como sucede en Sudafrica y Ecuador) o del juez, que reconoce esta garantia
implicita (como ocurre en Bélgica). Si este derecho al agua no es previsto por el propio texto, la
proteccion puede ser indirecta y relacionada con el Derecho Internacional. En efecto, muchas
constituciones como la argentina, atribuyen un valor constitucional a las reglas internacionales de
derecho humanitario. Luego, si el derecho al agua es considerado por tratados generales (como el
Protocolo de San Salvador) o especificos (como la Convencién de los derechos del nifio), sus
referencias a este elemento gozaran de la misma valoracion.

4.1) La consagracion de la propiedad sobre el agua

El agua puede encontrarse sujeta a las distintas clases de cosas relacionadas con la propiedad. Tal
es el caso de las cosas publicas, privadas y comunes. Mientras que los estados unitarios suelen seguir un
unico modelo en este sentido, los federados permiten la coexistencia de multiples estatutos
relacionados con el agua.

4.1.1) El régimen de la propiedad tinica

Ecuador: La Constituciéon de Ecuador califica expresamente a las aguas como un “dominio

® Los derechos patrimoniales son aquellos que tienen por objeto el aprovechamiento econémico por su propietario.



inalienable e imprescriptible del Estado” (articulo 318). En efecto, conforme a la Constitucion
ecuatoriana, el dominio sobre las aguas es inalienable, imprescriptible e inembargable, todas
caracteristicas de los bienes publicos. Consiste por tanto en un estatuto que justifica ciertos deberes de
conservacion, pero que también permite garantizar la prestacion de los servicios publicos. En
materia de conservacion, el articulo 411 de la Constituciéon de Ecuador dispone: “El Estado
garantizara la conservacion, recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos, cuencas
hidrograficas y caudales ecolégicos asociados al ciclo hidrologico. Se regulara toda actividad que pueda
afectar la calidad y cantidad de agua, y el equilibrio de los ecosistemas, en especial en las fuentes y
zonas de recarga de agua”.

En materia de gestion, esta Constitucion “prohibe toda forma de privatizacion del agua”,
seflalando ademas que su gestion “debe ser exclusivamente publica o comunitaria”. Es por lo
anterior que la Carta garantiza que “el servicio publico de saneamiento, el abastecimiento de agua
potable y el riego seran prestados unicamente por personas juridicas estatales o comunitarias”
(articulo 318). Este modelo se opone al anteriormente consagrado por ley en Ecuador, que
incentivaba el otorgamiento de concesiones y provisiones privadas. Actualmente “s6lo de manera
excepcional, el Estado podra delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el
ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley” (articulo 316). (Martinez, A. 2019).

El proyecto de ley (denominado: “Proyecto de Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua”) es ley de la Republica de Ecuador desde junio de 2014. A via de
ejemplo, siguiendo la Constitucion, éste contempla una prelacion de usos de la siguiente manera: “a)
Consumo humano; b) Riego que garantice la soberania alimentaria; ¢) Caudal ecoldgico y aguas
sagradas. d) Actividades productivas” (articulo 86). (Martinez, A. 2019).

Esta normativa aplica un dnico estatuto legal a todo el pais. En cambio, una situacioén distinta
se presenta en ciertos estados federados, que reconocen la competencia de los Estados integrantes para
realizar una calificaciéon independiente. El caso de los Estados Unidos es ejemplificador en este
sentido, por seguir el régimen de la propiedad multiple.

4.1.2) El régimen de la propiedad multiple

Estados Unidos: Conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos de América,
cada Estado tiene la competencia para regular el agua existente dentro de sus fronteras. Asi, existe una
variedad de estatutos aplicables al agua, conforme varia el estado de que se trata. En tal sentido, es
seguido tanto el estatuto de propiedad ptivada, como publica y del public trust’.

La propiedad publica ha sido consagrada en el Estado de Montana. Conforme a su
Constitucion: “las aguas dentro de los limites del Estado son propiedad estatal para el uso de su
poblacion”. En cambio, Utah, dispone que la tierra publica y el agua sean protegidas por el public trust.
Esta doctrina reserva los derechos de agua al beneficio publico y establece que todo Estado tiene
la obligacion de preservar el recurso a favor de su poblacion. (De Armenteras, 2020). De esta manera se
prioriza el agua para el consumo humano, sobre cualquier otra actividad econémica.

Finalmente, los derechos de agua en sentido estricto o de la propiedad privada es consagrada en

" En la doctrina del public trust subyacen los principios reconocidos por el derecho natural romano sobre los bienes
comunes: segun la ley de la naturaleza, el aire, el agua corriente, el mar y las costas del mar, son bienes comunes. A partir
de esta doctrina enraizada en el derecho anglosajon y en el derecho natural romano, se recuperan unos principios
fundamentales para la salvaguarda del interés comin en contraposicién del beneficio privado, a través de la relacion
fiduciaria entre el soberano y el pueblo, en la salvaguarda de determinados bienes comunes.
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otras constituciones, como es el caso del Estado de Colorado. No obstante, el reconocimiento
de esta propiedad no implica la ausencia de limites para el propietario, los derechos de
aguas no son generalmente considerados como derechos de propiedad, sino como
derechos de usufructo, licencias del gobierno estatal o federal que pueden ser revocados. (De
Armenteras, M. 2020).

4.2) Los limites de la propiedad sobre el agua

En otros casos, las Constituciones no sefialan expresamente el estatuto juridico aplicable al
agua, sino que Unicamente se refieren a ella a partir de nociones que condicionan su gestién, en
resguardo de las generaciones futuras. Este es el caso de Francia.

Francia: La nocion francesa de patrimonio comun de los seres humanos es consagrada por
la Carta del Medio Ambiente. La Carta del Medio Ambiente en Francia ha sido adoptada el afio
2004 y se encuentra en vigor desde marzo de 2005. Ella corresponde a uno de los textos reconocidos
con valor constitucional por la Constitucion del 4 de octubre de 1958. Si bien la Carta del Medio
Ambiente no se refiere expresamente al agua, debe entenderse aplicable a partir de su integracion
como elemento ambiental. En efecto, el preambulo de la Constitucién francesa dispone que “el
medio ambiente es patrimonio comun de los seres humanos”. En el caso del agua, el articulo 1 de
la Ley del 3 de enero de 1992 dispone que el agua “es parte del patrimonio comun de la nacién”.
(Corvalan, J. 2017)

Ahora bien, el que el agua sea un patrimonio comun de los seres humanos (segun la Carta del
Medio Ambiente) o de la nacién (conforme a la legislacion francesa en materia de aguas) no implica que
este recurso se encuentre sujeto a un estatuto de propiedad publica. El patrimonio comuin es un
criterio intermedio, relacionado con la gestion sostenible del recurso, sin perjuicio del estatuto
juridico ligado al bien en si mismo. (Corvalan, J. 2017)

4.3) La consagracion propiamente constitucional

La Constitucion Politica Chilena de 1980 carece de una consagracion expresa referida a un
derecho o a un deber estatal en materia de aguas. A nivel comparado, este reconocimiento si se
encuentra consagrado en otros pafses, tal es el caso de la Constitucion Politica de Sudafrica,
Ecuador, Colombia, Pera y Bélgica, que ademas han desarrollado legalmente dicha consagracion a
partir de medidas legislativas especificas.

Sudafrica: Conforme al Art. 27 de la Constitucién “toda persona tiene el derecho de acceder a
una provision suficiente de comida y agua (...) El Estado debe tomar medidas razonables, dentro de
los recursos disponibles, para alcanzar la realizacion de cada uno de estos derechos”. Como se
observa, la provision de agua incorpora tanto un derecho como un deber estatal de
aprovisionamiento asociado a él. Asi, por ejemplo, el Water Service Act de 1997, reitera este deber
constitucional, imponiendo ademas la medida especifica de prohibicion de cortes de agua a personas
que no se encuentran en condiciones de pagar el costo del suministro. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2010)

Ecuador: Conforme al Articulo 12 de la Constitucién de Ecuador de 2008: “El derecho
humano al agua es fundamental e irrenunciable”. De este modo, Ecuador reconoce expresamente
acceso al agua como un derecho humanitario. El Articulo 15 sefiala: “La soberania energética no se
alcanzara en detrimento de la soberania alimentaria, ni afectara el derecho al agua.” (Martinez, A. 2019).
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Colombia: la Constitucion de Colombia de 1991 contempla 10 articulos relacionados a la
tematica de la regulacién de los recursos hidricos. La Constitucion colombiana consagra deberes
ciudadanos para con la Naturaleza. En tal sentido contempla la obligacion de proteccion y
conservacion del ambiente y los recursos naturales y culturales del pafs, dentro de los cuales el
recurso hidrico se encuentra contemplado. (Martinez, A. 2019).

La Corte Constitucional de dicho pafs, ha sostenido que “el agua constituye fuente de vida y la
falta de servicio atenta directamente con el derecho fundamental a la vida de las personas”. En el
mismo sentido, y por interpretacion del articulo 79 y 366 de la Constitucién, la Corte ha sefialado
que “el agua es un derecho colectivo que forma parte del derecho al medio ambiente sano” y que
“es un servicio publico cuya prestacion esta a cargo del Estado” (Martinez, A. 2019).

Bolivia: El desarrollo del proceso constituyente boliviano se sitda entre agosto del 2006 y
febrero del afio 2009 cuando entré definitivamente en vigencia la nueva Carta Fundamental. La
regulaciéon sobre el medio ambiente, los recursos naturales, y particularmente el agua en la
Constitucién de Bolivia, es similar en su extensién al caso ecuatoriano. En esa linea, también
consagra un capitulo especial sobre la regulacién de los recursos hidricos, en el capitulo sobre
“Medio ambiente, recursos naturales, tierra y territorio”, en lo que refiere a la estructura y
organizacion econdémica del Estado. El articulo 373 hace a lo menos 5 declaraciones relevantes en
cuanto al reconocimiento y regulaciéon del recurso:

* Reconoce al agua como un derecho “fundamentalisimo” para la vida;

* El Estado debe promover el uso y acceso al agua segin principios de sustentabilidad,
equidad, solidaridad, entre otros;

* Reconoce que los recursos hidricos no son recursos renovables, sino que recursos limitados y
vulnerables, indistintamente de su estado en la naturaleza, cumpliendo no sélo una funciéon
ecolégica fundamental, sino también social y cultural;

* Prohibe la privatizaciéon de las aguas, tanto la apropiacion del recurso como la posibilidad
de concesionar los servicios publicos relacionados, y;

* Establece que el régimen para acceder a los recursos por particulares sera el de licencias,
registros y autorizaciones conforme a la ley, lo que evidencia el rol predominante por parte del
Estado en la gestion de las aguas.

A su vez, en esta gestion publica del agua, se deben respetar los usos y costumbres de las
comunidades indigenas originarias. Por dltimo, integra en su regulacion el reconocimiento de aguas
tosiles, glaciares, humedales, minerales y medicinales, sobre las cuales el Estado tiene un mandato de
proteccion, lo que incluye su conservacién, preservacion, gestion integral y uso sustentable.
(Constitucion Politica del Estado de Bolivia, 2009).

Uruguay: La reforma constitucional del afio 2004 se gesté por medio de un plebiscito. El
referéndum constitucional estipulaba la reforma del articulo 47 de la Constitucién, de manera de
estipular 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”, lo que fue aprobado por el 65% de los
votantes. (Martinez, A. 2019).

La Constitucién uruguaya reconoce explicitamente el acceso al agua y saneamiento como un
derecho humano fundamental, otorgandole un valor esencial para el equilibrio de todos los
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elementos del ambiente. Por otra parte, establece los lineamientos de la politica de aguas y
saneamiento del pafs, introduciendo como paradigma la protecciéon del ambiente y la restauracion de
la Naturaleza, la participacion civil en la planificacion, gestion y control de las aguas, en base a la unidad
de cuencas. Se establece una prelacién de usos, donde el abastecimiento de agua es la prioridad.
(Martinez, A. 2019).

Australia: “El Parlamento sujeto a la Constitucion de Australia, esta facultado para promulgar
leyes para la paz, el orden y el buen gobierno del Commonwealth con respecto a “(...) X) pesquerias en
aguas australianas mas alla de los limites territoriales.... y no podra restringir el derecho al uso del agua.
El Commonwealth no podra, por ninguna ley o reglamento de comercio, limitar el derecho de un
Estado o de sus residentes al uso razonable de las aguas de los rios para conservacion o riego”. (Boletin
centro de Derecho y Gestién de Aguas UC. N°23, enero 2021.)

Nueva Zelanda: No tiene una Constitucion escrita. A pesar de ello, la Ley constitucional de
1986 es el documento clave en su estructura, y es la principal declaracion formal de los acuerdos
constitucionales del pafs. Este texto no contiene ninguna referencia al agua o a los recursos
naturales. Nueva Zelanda nace bajo un tratado entre los maories y la Corona Inglesa: el Tratado de
Waitangi (Te Tiriti o Waitangi). No es una constitucion, sino un acuerdo para garantizar la seguridad
de los colonos y para que estos pudieran acceder a tierras y recursos. (Boletin centro de Derecho y
Gestién de Aguas UC. N°23, enero 2021.)

México: La gestion juridica del agua es puntualizada en los articulos 4, 27 y 115 de la
Constituciéon mexicana. En el articulo 4 se reconoce el derecho humano al agua: “Toda persona
tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en
forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. 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 hidricos,
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”. (Martinez, A. 2019).

El articulo 27 establece que la propiedad de las aguas corresponde originalmente a la Nacion y
menciona los tipos de cuerpos de agua y las condiciones para que las aguas sean consideradas
como federales; fuera de estos casos, podran ser de jurisdiccion estatal o privadas. (Martinez, A.
2019).

En el articulo 115, se establece la facultad que tienen los municipios para la prestacion de los
servicios de agua potable, alcantarillado y saneamiento. “Los Municipios tendran a su cargo las
funciones y servicios publicos siguientes: Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y
disposicién de sus aguas residuales”. (Martinez, A. 2019).

Peru: La Constitucién peruana introdujo la siguiente modificacion el afio 2017 en un articulo
unico 17-A: “El Estado reconoce el derecho de toda persona a acceder de forma progresiva y
universal al agua potable. El Estado garantiza este derecho priorizando el consumo humano sobre
otros usos. El Estado promueve el manejo sostenible del agua, el cual se reconoce como un recurso
natural esencial y como tal, constituye un bien puablico y patrimonio de la Nacién. Su dominio es
inalienable e imprescriptible”. (Proyecto de ley que incorpora al Articulo 2 de la Constitucion
Politica del Pert, al agua como Derecho Humano, Congreso de la Republica del Pera 19 de
septiembre de 2016).
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4.4) El acceso al agua en ciertos tratados generales

Si en los casos anteriores la provision humana de agua, como derecho, ha sido incorporada
dentro del propio texto constitucional. También existen otros paises que homologan esta proteccion a
aquella otorgada por el Derecho Internacional Humanitario. Este es el caso de Chile, a través del
reconocimiento de valor constitucional en materia de derechos humanos (articulo 5 de la
Constitucion Chilena).

Los tratados internacionales ratificados por Chile en materia de aguas y medioambiente, son los
siguientes:

e DPacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales (ratificado en 1989)

e Convencion internacional de lucha contra la desertificacién en paises afectados por
sequia (ratificada en 1997).

e Convencion sobre los humedales de importancia internacional (ratificada en 1980).

e Convencién marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico (ratificada en
1994)

e Convenio sobre la diversidad biologica (ratificado en 1994)

La Corte Suprema se ha inclinado por establecer jerarquia constitucional a los tratados
internacionales, basada en la incorporacion automatica de los derechos humanos tras la reforma de
1989; pero el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar que los tratados y sus derechos son solo
leyes, basandose en la imposibilidad de reformar la Constitucién por un mecanismo distinto al
establecido en ella (Echeverria, 2018).

A partir del afio 2002, se reconoci6 el derecho humano al agua, por el Comité del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, desarrollando el contenido de esta
nueva garantfa fundamental.

4.5) El acceso al agua en ciertos tratados especiales

El recurso hidrico ha sido considerado particularmente en ciertas convenciones, como aquella
relativa a la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer de 1967. Conforme a su
articulo 14, N°2: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular
aseguraran el derecho a: (...) Gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente acceso a la
vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el transporte y las
comunicaciones”.

Una garantia similar es consagrada por la Convenciéon Sobre los Derechos del Nifio de 1989,
conforme a su articulo 24 N°2: “Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho vy,
en particular adoptaran medidas para (...) ¢) Combatir las enfermedades y la mal nutricién en el marco
de la atencion primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible
y 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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Argentina: la Republica Argentina no tiene en su Constituciéon una clausula expresa sobre el
derecho humano al agua. Sin embargo, de ello no se deduce que aquel derecho no tenga acogida
favorable en su Carta Magna. La reforma constitucional argentina de 1994 introdujo cambios
trascendentes en el sistema de recepcion constitucional del derecho internacional, especialmente en
materia de derechos humanos. Ese mandato constitucional, luego de enumerar los instrumentos
internacionales de derechos humanos, dispone sobre ellos que “en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion, y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”. En
definitiva, el articulo 75 de la Constituciéon Argentina elevé a la jerarquia constitucional once
instrumentos internacionales de derechos humanos, con la misiéon de llenar vacios y puntos
implicitos de su sistema, que no estaban incorporados a la Constitucién. El Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que alojé implicitamente el derecho al agua en los
articulos 11 y 12, tiene rango constitucional, y es por esta razén que ha sido incluido en este
ordenamiento juridico como un derecho fundamental. (Constitucion de la Nacién Argentina, agosto de
1994)

Seccioén 5: El agua desde el punto de vista de la equidad en el acceso y justicia
ecoldgica.

Como se ha mencionado a lo largo de este trabajo, la importancia del agua ha sido plasmada y
recogida en los cuerpos legales entregandole distintas categorfas en funcién de las diversas visiones
politicas en distintas latitudes. Desde una visién contractualista los criterios de justicia y derecho han
ido variando a lo largo del tiempo. Una vision mas contemporanea del contrato social avanzara a buscar
resguardar no solamente el acceso del consumo humano del agua, sino que también hacia
entregarle una valoracion social y en derecho a la Naturaleza.

A grandes rasgos, para el modelo de justicia ambiental lo justo o injusto se determina en
relacion con los efectos que, para las personas, puede tener el dafio a la Naturaleza. Es una justicia que
se corresponde con una naturaleza objeto y, por lo tanto, antropocéntrica. En contraposicion la
justicia ecoldgica, parte del reconocimiento de valores intrinsecos de la Naturaleza, identifica la idea de
dafio mas alla del ser humano o los animales sintientes y busca, de esta manera, asegurar la persistencia
y sobrevivencia de las especies y sus ecosistemas. La justicia ecoldgica ensancha las fronteras de la
justicia mas alla de la comunidad humana para incluir al suelo, el agua, las plantas y los animales o, de
manera colectiva, la Tierra, como posibles receptores de dafio y sujetos de derechos, lo que
convierte a este modelo de justicia en ecocéntrico.

A continuacion, revisaremos algunas ideas de filosoffa politica para argumentar la direccion
en la que se esta moviendo el cambio del actual paradigma imperante, desde una vision
antropocéntrica a una ecocéntrica, comenzado a plasmarse en los textos constitucionales en las
ultimas décadas.

Como lo sefiala Montalvan (2020), John Rawls contemplé deberes de “compasién y humanidad”
para los animales, pero neg6 la posibilidad que aquellos constituyan un tema de justicia dentro de su
propuesta contractualista. Dicho autor es explicito en reconocer que, incluso en su version mas
amplia, su modelo de justicia incluye solamente las relaciones con otras personas, dejando de lado
nuestra conducta respecto de los animales y el resto de la naturaleza. En su consideracion, al no basarse
nuestra relacion con los animales en la igualdad, no es posible pensar que la misma deba estar regida
por los principios de justicia (Caballero, 2006). De esta forma, el contractualismo rawlsiano parece
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poco adecuado para proteger a la Naturaleza como un bien en si mismo (Montalvan, 2020).

Desde otro foco, la mercantilizaciéon de la idea de justicia en el campo econémico, ha sido
analizada por Leff (2004), quien indica que la acumulacién de capital, responsable de la
destrucciéon de las bases ecoldgicas de la produccion, busca ahora, por medio de la economia
ambiental, internalizar los costos ecoldgicos y las preferencias de las generaciones futuras asignando
derechos de propiedad y estableciendo precios de mercado a los recursos y servicios ambientales
(Montalvan, 2020). Como argumenta el mismo autor, la simplificacién de la Naturaleza desde la
mirada econémica, tiene como nudo problematico la imposibilidad de establecer una medida
homogénea y completa de valor para determinar los costes ambientales. Segun Leff (2004): “los costos
ambientales y la valorizacion de los recursos naturales no son determinados de manera "objetiva"
y cuantitativa en la esfera econémica, sino que dependen de percepciones culturales, derechos
comunales e intereses sociales” (Montalvan, 2020). La destruccién de la Naturaleza no puede ser
justificada apelando a medidas de compensaciéon econémica, ni ello genera soluciones reales para
los ecosistemas danados o las especies amenazadas (Leff, 2004).

La vision filosofica, antropocéntrica, de René Descartes trajo consigo la colonizacion de la
Naturaleza, dado que la considera como “cosa a disposicién ilimitada del ser humano”. Esta
encuentra su base en la divisién naturaleza/sociedad que descarta lo magico-espititual-social, esto es, la
relacién milenaria entre mundos biofisicos, humanos y espirituales, incluyendo el de los ancestros,
propia de los pueblos originarios de la América Andina. La relacion milenaria de los pueblos
indigenas con la tierra ha sido negada y marginada por el discurso hegemonico del individuo moderno
(Montalvan, 2020).

Ramoén Maiz ha propuesto una perspectiva igualitarista de la sustentabilidad que se articula
conceptualmente mediante tres vectores fundamentales: 1) la bidsfera, 2) las generaciones futuras y 3)
la sociedad global. En su primer vector, este es, el de la bidsfera, la sustentabilidad demanda
garantizar un nivel suficiente de capital natural. Hace referencia a la idea de equilibrio entre la
sociedad y la naturaleza, lo que significa que los sistemas sociales deben reproducirse sin deteriorar
irreparablemente los ecosistemas sobre los que se apoyan (Maiz, 2011, pp. 14-15). En su segundo
vectot, este es, el de las generaciones futuras, la sustentabilidad se traduce en un principio de
responsabilidad o de justicia intergeneracional, que contiene la obligacién moral de no poner en
peligro las condiciones para la supervivencia definida de la humanidad sobre la Tierra (Maiz, 2011, p.
17). Finalmente, en su tercer vector, la sustentabilidad se refiere a la justicia social o, de forma mas
concreta, al principio de igualdad intrageneracional, es decir, a la redistribucion equitativa de los
beneficios que nos aporta la Naturaleza y de los niveles de dafio admisibles tanto a nivel global como
local (contaminacién, agotamiento de recursos renovables y no renovables, pérdida de
biodiversidad, problemas de salud, etc.) para las personas del presente (Maiz, 2011, p. 18). Define en su
texto, que al menos parte de esta Naturaleza (capital natural critico), posee un valor intrinseco y
extrinseco que debe preservarse, y formula la sustentabilidad como concepto politico, no
meramente econdémico o cientifico (Maiz, 2011, p. 16).

El biocentrismo apela al valor en si mismo de las especies dando cuenta de que, en tanto seres
vivos dotados de la capacidad de sentir, poseen valor y merecen respeto moral. Busca la
preservacion de los seres vivos por el interés que poseen ellos mismos y no por su utilidad para el
ser humano. Esta postura tiene como precedente el pensamiento utilitarista de Jeremy Bentham, el cual,
al buscar la mayor felicidad e inclinado a evitar el dolor en los seres sensibles, reconocié que los
animales, en su calidad de seres sensibles, eran merecedores de respeto y del reconocimiento de sus
derechos. Para Bentham, la pregunta clave a la hora de determinar nuestro trato hacia ellos no es si
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pueden razonar o si pueden hablar, sino si pueden sufrir (Montalvan, 2020).

El biocentrismo se caracteriza, ademas, por su enfoque individualista. En este punto, el
biocentrismo se relaciona con el antropocentrismo el cual también considera, por lo general, al
individuo y no a la comunidad como punto de partida de la ética. De esta forma, como establece
Riechmann, para una posicion biocéntrica “todos los seres vivos, como entidades individuales,
merecen consideracion moral” (Riechmann, 2005).

El ecocentrismo, al contrario del individualismo biocéntrico, propone una mirada holistica
moral, esto es, al todo (los ecosistemas, la bidsfera) como sede de valor. Desde esta perspectiva,
como establece Riechmann, habria que adoptar el punto de vista del ecosistema y no el de entidades
individuales que forman parte de él (Riechmann, 2005). Se propone, a partir de este nuevo enfoque, una
ética ecoldgica que considere al ser humano como integrado en un medio en el que comparte su
vida con otras especies y con un sustrato fisico que soporta y hace posible esa misma vida.

Bajo el enfoque ecocéntrico, la Naturaleza pasa a tener una vision dialéctica, esto es, a
diferencia de su tratamiento instrumental-antropocéntrico, pasa a tener papeles activos y pasivos en la
relacion con el ser humano (Montalvan, 2020). El eje central del ecocentrismo, y de su traslacion a la
idea de justicia ecoldgica, se encuentra en el reconocimiento de la Naturaleza como titular de
derechos propios, con independencia del humano. Uno de sus principales exponentes es la
hipétesis de Gaia de James Lovelock, para quien la tierra es un ente viviente del cual somos parte y se
autorregula (Lovelock, 1979). Bajo este enfoque, los derechos no sélo los tiene los seres humanos y los
animales, sino que se extienden al reino vegetal, los seres microscopicos e incluso la materia inerte,
entendiendo a todos estos como un continuo de vida. De igual manera, una apuesta por un
enfoque ecocéntrico, la encontramos en el pensamiento de Aldo Leopold. Para este autor, la ética
se ha desarrollado bajo la premisa de que el individuo es miembro de una comunidad de partes
interdependientes. Partiendo de lo anterior, propone la formulacién de una ética de la tierra que, en
sus palabras, “ensancha las fronteras de la comunidad para incluir suelos, agua, plantas y animales,
o de manera colectiva, la Tierra” (Riechmann, 2017). De esta forma, Leopold da cuenta de cémo
en un primer momento la ética se ocup6 de la  relacién entre los individuos; en un segundo
momento, de las relaciones de los individuos con la sociedad, y que, actualmente, es necesaria la
transicion hacia un tercer momento, la extension de la ética a la Naturaleza, es decir, a la relacién del
ser humano con la tierra, los animales y las plantas que crecen en ella. Dicha transicién, en
consideracion de Leopold, no es solo una posibilidad evolutiva, sino una necesidad ecolégica.
(Kwiatkowska, 2018).

En el mundo andino, la respuesta ha sido dada a través de la ética de la Pachamama. Esta
tiene como punto de partida la consideraciéon de que en todo lo que existe hay un impulso que
explica su comportamiento, incluso en lo que parece materia inerte. Todo el espacio césmico es
viviente y esta movido por una energia que conduce a relaciones de cooperacién reciproca entre
todos los integrantes. La ética de la Pachamama no impide la caza, la pesca y la tala, pero si la
depredacion, como buena reguladora de la vida de todos los que estamos en ella (Zaffaroni, 2011).

La ética de la Pachamama inspird, por ejemplo, la consagraciéon de los Derechos de la
Naturaleza en la Constitucion de Ecuador de 2008. Tal como lo establece el articulo 71 de dicha
Constitucion, estos protegen el derecho a que se respete integralmente la existencia, el
mantenimiento y regeneracion de los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la
Naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y realiza la vida. De esta forma, la Constitucion
ecuatoriana incorpora un criterio de justicia ecoldgica que, tal como precisa su articulo 72, tiene
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como respuesta normativa el derecho a la restauraciéon de los ecosistemas dafiados, independiente de
la obligacion que tiene el Estado o las personas naturales y juridicas de indemnizar a los individuos
y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados.

Formas de justicia ecoldgica ya estan siendo implementadas en la justicia constitucional y el
derecho internacional de los derechos humanos. Asi, por ejemplo, la Corte Constitucional de
Colombia, en su sentencia T-622 del 16 de noviembre del 2016, declar6 al rio Atrato como sujeto de
derechos. Siendo expreso en el enfoque ecocéntrico que “la naturaleza y el medio ambiente son un
elemento transversal al ordenamiento constitucional colombiano. Su importancia recae por
supuesto en atencion a los seres humanos que la habitan y la necesidad de contar con un ambiente sano
para llevar una vida digna y en condiciones de bienestar, pero también en relacién a los demas
organismos vivos con quienes se comparte el planeta, entendidos como existencias merecedoras de
proteccion en si mismas”.

La Opinién Consultiva 23/2017 de la Corte Interameticana de Derechos Humanos establece que
el derecho a un medio ambiente sano como derecho autébnomo, a diferencia de otros derechos,
“protege los componentes del medio ambiente tales como bosques, rios, mares y otros como
intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas
individuales”. De esta manera la evolucién historica en el pensamiento politico, se plasma en los
marcos legales y provoca un cambio de conducta humano-ambiente. Al llevar el nuevo paradigma al
apice de la legislacion, este desafio nos pondra en un nuevo escenario para enfrentar el presente siglo,
considerando a la Naturaleza, como otro actor fundamental en derecho y politica publica.

Seccion 5: Conclusiones y extensiones.

En el cuerpo legal chileno el agua es considerada como un recurso natural y tiene la
caracteristica juridica de un bien nacional de uso publico, al que se le puede otorgar aprovechamiento o uso
privado. La normativa nacional establece la existencia de derechos de aprovechamiento de agua,
los cuales tienen la denominaciéon de bien privado con atribuciones econémicas y legales. Esta
visién antropocéntrica, separa al agua de su territorio y la importancia de esta es en funcién de sus
usos y del propietario del derecho de aprovechamiento.

Existen posibilidades para la regulaciéon constitucional de los recursos naturales, el agua
incluida, que considere una mirada ecocentrista. La regulacién del agua en tanto recurso natural, se ha
desarrollado historica y principalmente bajo una concepcion antropocéntrica, amplia y dispersa, sin una
mirada omnicomprensiva del entorno natural y sus interacciones.

Por otro lado, considerando la importancia del agua para la vida humana, surge la exigencia al
reconocimiento constitucional de un derecho humano de caracter universal de acceso al agua,
como en algunas constituciones presentadas en el desarrollo de este texto. Esta proposicion pone
en relieve la falta de consagracion expresa de dicha garantia en el derecho nacional, como también la
falta de inclusion de un criterio interpretativo, por el cual el derecho de aguas pueda compatibilizar las
crecientes tensiones que se desenvuelven entre dos objetivos de dificil conciliacién: desarrollo
econoémico y proteccion de los recursos naturales vitales para la supervivencia de la humanidad.

Considerando que el concepto de justicia ecologica, es deseable para la permanencia de la vida en
la Tierra en todas sus formas y respetando asi el rol del humano al interior de esta, podemos
mencionar que las constituciones de Ecuador, Bolivia y Pertd, acogen esta mirada ecocentrista
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entendiendo la importancia del agua, desde una visiéon global de la Naturaleza. Llama la atencion la
practicidad de la constitucién argentina, la cual eleva a grado constitucional los tratados
internacionales de derechos humanos y cuidado del ambiente, aunque todavia bajo una vision
homocentrista, busca resguardar la equidad y la justicia entre los humanos y la Naturaleza.

En busqueda mayor igualdad en los accesos tanto para los humanos como para la Naturaleza, un
sistema de derechos privados a perpetuidad, entregados a peticién del interesado, pone a nuestro
sistema actual en la indefinicion absoluta frente a la escasez de agua. Contamos en la actualidad con una
Constitucién que no garantiza el acceso a agua y saneamiento en nuestra poblacién, un derecho
humano basico en todas las naciones y deja libremente el resultado a la interaccion entre privados. La
sentencia de la Corte Suprema de enero de 2021, reconoce el derecho humano al agua (ver Moraga
(2021)). Sin embatgo, a pesar de los avances en la jurisprudencia nacional, el actual régimen de las aguas
en Chile es insuficiente para garantizar una adecuada gestion y resguardo efectivo del derecho humano

al agua.

El establecimiento de 6rdenes de prelacion de usos de la siguiente manera: a) Consumo
humano; b) Riego que garantice la soberanfa alimentaria; ¢) Caudal ecolégico o ancestral. d)
Actividades productivas. Puede ser una opcion para definir prioridades en el uso frente a la escasez del
elemento agua.

La Constitucién actual, con respecto al agua, deja en la indefension al resto de la Naturaleza,
como sujeto en si mismo, no le atribuye importancia como ente cohabitante del territorio ni
tampoco respeta las tradiciones ancestrales de convivencia con el ambiente.

La forma como entendamos la Naturaleza, y nuestra relacion en ella, sera pilar fundamental para
la nueva Constitucién. Un punto de partida es el establecimiento de entender al agua como un derecho
humano, cultural, publico y del ambiente.
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