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RESUMEN

El presente trabajo aborda la compatibilidad del marco constitucional chileno
respecto de los contenidos que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ha ido
construyendo y evolucionando en lo que respecto al Derecho Humano al Agua y al
Saneamieto. En tal sentido, la aproximacion propuesta aborda, en primer lugar, las normas
constitucionales que regulan el recurso hidrico, la influencia que tienen para el sistema
normativo y los instrumentos de gestion, asi como para la consideracion de las aguas como
bien nacional de uso publico, contrastando la situacion legal con la situacion material de las
aguas en el Chile de hoy. En un segundo capitulo se aborda la construccion del Derecho
Humano al Agua, desde el Derecho Internacional, relevando los puntos de conexién que
presenta la mentada garantia fundamental con la proteccién del medio ambiente. En un tercer
y altimo lugar, se aborda la regulacion de los recursos hidricos en el contexto regional del
denominado nuevo constitucionalismo latinoamericano, tomando como referencia las
constituciones que, en el marco de procedimientos participativos, han podido consignar
nuevos paradigmas sobre la regulacion de las aguas.






INTRODUCCION

El agua es una sustancia compuesta por dos atomos de hidrogeno y uno de oxigeno,
siendo un elemento vital para la naturaleza, como también para la existencia de vida humana
y no humana en el planeta tierra. Segln el Servicio Geoldgico de los Estados Unidos?, el
96,5% de ésta se encuentra en los océanos, en forma salina, mientras que un 2,5% se
encuentra en forma de agua fresca. De esta Ultima el 69% se encuentra contenida en glaciares
y los cascos de hielos polar, un 30% se encuentra bajo tierra y un 1% sobre la superficie
terrestre, lo que se reparte entre lagos, rios, humedales, etc.

Este elemento es esencial para el equilibrio de los ecosistemas y para la vida humana,
en atencién a su consumo, los servicios que de ella dependen, por el valor social y cultural
que posee, aun cuando sigue siendo considerada como un recurso renovable. En tal sentido,
el agua es una condicion material para la existencia de la vida misma.

La situacion material del agua, a nivel mundial, no es para nada alentadora. En el
contexto de una nueva era geoldgica, denominada Antropoceno, en el que se desenvuelve el
cambio climatico, la disponibilidad de agua se ha vuelto un tema de relevancia mundial. Las
aguas superficiales no se distribuyen equitativamente por el territorio terrestre, asi como
tampoco la infraestructura que extiende su suministro. Mientras las proyecciones de la
demanda de agua siguen aumentando, proporcionalmente al aumento de la densidad
poblacional, la desertificacién, la degradacion del medio ambiente y el propio cambio
climatico estdn mermando seriamente la proyeccion de disponibilidad, lo que afecta
principalmente a aquellos sectores de la poblacion con menor capacidad econdmica,
generando escenarios de gran conflictividad social.

La regulacion del agua en tanto recurso natural, se ha desarrollado histérica y
principalmente bajo una concepcidn antropocéntrica, fragmentada y dispersa, sin una mirada
omnicomprensiva del entorno natural y sus interacciones.

Misma situacion ocurre en nuestro pais, en donde, el agua y su disponibilidad, ha
comenzado a surgir como un tema de algido interés, ya que ha puesto en veredas opuestas el

modelo de desarrollo econémico y sus actividades —de corte extractivista-, por un lado, y a

1 Servicio Geoldgico de los Estados Unidos, The Wordl’s Water, acceso el 10 de Agosto de 2018, disponible
en: https://water.usgs.gov/edu/earthwherewater.html



la poblacién afectada por dicha actividad, por la comprensién que se imprime del agua, como
un mero recurso de libre explotacion, y por los impactos ambientales que ha significado este
modelo.

El modelo de desarrollo chileno se encuentra proximo a cumplir 40 afos, todo bajo
el alero de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, la que, dicho sea de paso, fue
implantada por un gobierno antidemocratico, que logré plasmar un ideario econémico liberal
como modelo de desarrollo. Este ideario irradié en las distintas regulaciones sectoriales que
el régimen militar instaurd, dentro de las que destaca la regulacion del Derecho de Aguas.
De esta regulacion se han derivado distintas situaciones de conflictividad, las que tienen su
origen en el modelo de gestion de las aguas, que reconducen la problematica a las bases
constitucionales para la regulacién del recurso hidrico.

Gran parte de las criticas que se elaboran en contra del sistema regulatorio chileno de
las aguas se refieren a la criterios de gobernanza comun de este recurso, la falta de
consideracién de los impactos ambientales que se desencadenan por las externalidades del
modelo de gestidn, la ausencia de reconocimiento y proteccion del derecho humano al agua
y del derecho al acceso de comunidades indigenas a los recursos naturales, y particularmente
al agua. De esta manera, la revision de las bases que fundamentan el desarrollo normativo
deviene en relevante, buscando nuevas férmulas de regulacion y gobernanza del recurso, que
puedan ser reflejadas en los instrumentos que la propia regulacién propone.

En el Derecho Internacional se comenzaron a gestar distintas declaraciones e
instrumentos de caracter general, que ponian a la crisis ambiental en primera linea de las
preocupaciones de la comunidad internacional. Dicha preocupacion, que comenzo a fines de
los afios 70, se comenzé a articular en torno al concepto de desarrollo sostenible. Este
permitia incluir en la construccion tradicional del Estado de Derecho constitucional, las
nuevas preocupaciones de la crisis ambiental, con una narrativa fresca, que sirvié como punto
de inicio de la regulacion particular de las distintas metas y conflictos que la humanidad
comenzo a vivir con mayor latencia.

A fines del Siglo XX, y ya entrado en vigor el nuevo milenio, la proteccion por el
medio ambiente y las aguas se ha asentado como un tema de maxima preocupacién en la
comunidad internacional. La falta de acceso al agua pone en riesgo la propia salud humana,

asi como las condiciones materiales y ambientales que sostienen la propia existencia de la



humanidad. El enfoque de Derechos Humanos ha permitido una nueva perspectiva sobre los
derechos que, en lo que respecta al agua y al medio ambiente, son inherentes a la naturaleza
humana y, por ende, han generado nuevas comprensiones sobre las obligaciones que recaen
en los Estados respecto de la proteccion y ejercicio de estos derechos.

A partir del afio 2002, se reconoci6 el derecho humano al agua, por el Comité del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, desarrollando el
contenido de esta nueva garantia fundamental, al alero de un instrumento de carécter
vinculante para los Estados. Dicha incorporacion fue el punto de inicio para el
desenvolvimiento de un nuevo Derecho de Aguas en el &ambito internacional, que poco a poco
fue incorporando la dimension ambiental en su regulacion, hasta el punto en que confluyen
los &mbitos de proteccion de ambos bienes juridicos.

En paralelo a este desarrollo, en la region, una nueva ola de constitucionalismo
comenz0 a surgir, de la mano de mecanismos constituyentes participativos, que tuvo un lugar
especial para la inclusion y el reconocimiento de los Derechos Humanos y los desafios de la
democracia latinoamericana. El nuevo constitucionalismo latinoamericano, y sus ensayos
mas destacados, son un parametro de revision obligatoria para el desafio de incluir las nuevas
perspectivas de la crisis ambiental, los desafios de legitimidad y participacién democratica
como también del reconocimiento del derecho humano al agua.

Su revision también se fundamenta en el momento constituyente que la nueva era
geoldgica, el Antropoceno, plantea para la humanidad del capitalismo tardio. Hoy por hoy,
el desarrollo y crecimiento de la poblacion mundial se ha transformado en el factor
determinante de los cambios geoldgicos y morfoldgicos en el planeta tierra, de manera que
dichas preocupaciones deben ser incorporadas a nivel normativo, en los cuerpos legales y
constitucionales, y ademas —con mayor urgencia aun- en los patrones culturales que rigen

nuestro relacionamiento con el entorno natural?.

2 Sobre el momento constituyente, a nivel internacional, y su implicancia con el Antropoceno, ver: Louis J.
Kotzé, “The Anthropocene’s Global Environmental Constitucional Moment”, Yearbook of international
Environmental Law 25, N° 1 (2015): 24-60. A mayor abundamiento, el autor sefiala: “/a/s a result of the
development of the notion of the Anthropocene, the environmental regulatory focus is also now expanding its
reach (if not yet in a normative sense, then at least in a discursive-cognitive sense), redirecting our thought
processes towards solutions that must ultimately counter human mastery of the Earth and its systems at a truly
global scale. Environmental law and governance must extend beyond the fragmented boundaries of states while
simultaneously shedding their fragmented focus on specific environmental problems (...) [f[rom a judicial-
governance point of view, we could do so by revisiting and reforming, among others, those social institutions
that we tipically have used, and will continue to use, to create a sense of socio-ecological security, to avoid
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Asi lograr la incorporacién de nuevos conceptos, categorias o criterios de
interpretacion resulta esencial para posibilitar un desarrollo de nuevas dimensiones sobre los
conflictos asociados al recurso hidrico, en particular sobre la cuestion ambiental y
humanitaria. Nuestro ordenamiento juridico requiere hacer frente a los escenarios de escasez
hidrica que se avizoran —con mayor frecuencia e impacto en lo sucesivo-, a los conflictos
socioambientales que el modelo de gestion de aguas propone, dentro de un contexto de
cambio climético.

Como objetivo de esta investigacion, se propone realizar una definicién sobre los
contenidos normativos que supone el reconocimiento del Derecho Humano al Agua y al
Saneamiento, la extension de esta garantia y de dichos contenidos, haciendo una revision
critica del modelo regulatorio chileno en el marco del Derecho de Aguas. A su vez, se busca
identificar modelos normativos comparados, que en el marco de la discusion constitucional,
hayan propuesto nuevas formas de reconocimiento de esta garantia fundamental.

En esa perspectiva, la hipdtesis de trabajo que se presenta es que el marco juridico
chileno, y en particular el marco constitucional —a proposito de su relevancia hermenéutica-
no permiten una asimilacion de estos contenidos normativos, en cuanto encuentran una
contrastacion importante con los paradigmas de la regulacion constitucional chilena. En tal
sentido, la pregunta de investigacion que se pretende responder refiere a si resulta compatible
el marco constitucional chileno con el contenido normativo que, desde el reconocimiento del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, supone el Derecho Humano al Agua, o en
gué medida nuestra constitucion puede acoger dichos paradigmas.

El presente trabajo presenta una propuesta de revision que se divide en tres areas
tematicas, a saber: i) un andlisis de las bases constitucionales que modelan el desarrollo
normativo, en lo que respecta a la regulacion de los recursos hidricos; ii) una revision del
surgimiento, desarrollo y contenido propio del derecho humano al agua y al saneamiento, y;
iii) la revision del reconocimiento y consagracion que las constituciones del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, han efectuado de la regulacion de las aguas, el

saneamiento y el derecho humano al agua.

crossing planetary boundaries, and to regulate our relationships with one another and the non-human
environmenz”. 1dem, 30-31.
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Asi, en el Capitulo I, se aborda la regulacion del recurso hidrico en la Constitucién
chilena, tanto como elemento del medio ambiente, como su regulacion incorporada en el
orden publico econémico, contrastado los paradigmas juridicos de su regulacion con la
situacion factica del agua en Chile, como producto de la regulacién instaurada en la
Constitucion de 1980.

En el Capitulo 11, se propone una perspectiva historica del surgimiento del derecho
humano al agua, como resultado del desarrollo del Derecho Ambiental Internacional vy,
posteriormente, la inclusion de la perspectiva de Derechos Humanos, en relacion al acceso
al agua y al saneamiento. Se revisara, en ese sentido, que las distintas propuestas para la
proteccion del ejercicio del derecho humano al agua se comienza a orientar fuertemente hacia
una proteccion del medio ambiente y de la incorporacion de mecanismos de gestion de los
recursos que incluya la unidad de cuenca, la incorporacion de toda la poblacion relacionada
a la cuenca hidrografica y la proteccion de los distintos ecosistemas relacionados con la
gestion del agua.

En el Capitulo 11, se pretende revisar la incorporacion de las nuevas narrativas y
regulaciones que, en el marco del nuevo constitucionalismo latinoamericano, se ha
comenzado a consagrar en las distintas constituciones de la region, en el marco de
mecanismos participativos del poder constituyente. Asi mismo, se analizaran los aspectos
comunes de dicha regulacion constitucional.

Para aquello, la propuesta metodoldgica busca integrar tanto la dimension ambiental
que forma parte de los conflictos ambientales, y como esta se relaciona con las bases
constitucionales chilenas, con el propio derecho humano al agua y la interconexion que los
bienes juridicos protegidos realizan de la proteccion al medio ambiente y del acceso al agua,
como esto ha sido reconocido en el ambito internacional y en las constituciones que se

analizan.

11
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l. REGULACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS EN LA CONSTITUCION CHILENA

1. El Agua en el ordenamiento juridico nacional

1.1. Desarrollo dogmatico tradicional de la regulacion del agua

En materia de recursos naturales, el ordenamiento juridico chileno no contempla una
regulacién unitaria, mas bien, tiende a la dispersion regulatoria segun el recurso del que se
trate. Ejemplos de esto podremos encontrarlos en materia de aguas, recursos minerales,
recursos forestales, recursos marinos, entre otros. Esta comprension de los recursos naturales,
va en linea con la implementacion tradicional de mecanismos juridicos de ordenacion,
respecto a la manera en que la humanidad aprovecha los recursos dispuestos en el entorno,
en pos de su propia existencia. Tal como sefiala Hervé, “el ordenamiento juridico regula el
acceso, uso y aprovechamiento de los recursos naturales basandose fundamentalmente en dos
instituciones: la propiedad y la soberania™,

Cada Estado es autdbnomo para determinar las normas que regulan los recursos
naturales dentro del territorio nacional. Asi mismo, y por medio de la inclusion de estatutos
de propiedad, se han elaborado instrumentos para acceder a dichos recursos, gestionarlos,
regularlos y protegerlos. De esta dinamica regulatoria nuestro pais no se encuentra exento.

En materia de aguas especificamente, la primera normativa relativa a la regulacion
del recurso en nuestra historia republicana, la encontraremos en el Libro 11 del Cédigo Civil,
el que regula “los bienes, su dominio, posesion, uso y goce”. A propdsito de 1a clasificacion
de los tipos de bienes, se clasificd a todas las aguas como bienes nacionales de uso plblico®,
revelando la indisoluble relacion entre la regulacion del recurso con los estatutos de
propiedad. Esta disposicion ha sido replicada en nuestro ordenamiento juridico, el articulo 5°
de Caodigo de Aguas®, que dispone un estatuto general de propiedad del agua que, a priori,

recaeria en el dominio publico. Por otra parte, la creacion de una agencia administrativa a

3 Dominique Hervé, Justicia Ambiental y Recursos Naturales (Valparaiso: Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2015), 167.

4 Art. 595 del Codigo Civil.

> Art. 5°. 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 cédigo.
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cargo de gestionar las aguas por parte del Estado —Direccion General de Aguas-, dependiente
del Ministerio de Obras Publicas, permite la aplicacion del Derecho Publico, en relacion al
despliegue de las competencias de las agencias reguladoras estatales sobre el acceso, uso y
aprovechamiento del recurso hidrico. Nuestro Derecho de Aguas, particularmente bajo el
desarrollo del Codigo de Aguas de 1981, ha reflejado una dinamica determinada por el
Derecho Privado, desde la perspectiva del reconocimiento y resguardo de los derechos de
propiedad constituidos sobre las aguas, y por el Derecho Administrativo, en cuanto a la
actividad del Estado en la materia. Cabe agregar que dicha regulacion se refiere
particularmente a las aguas continentales, excluyendo las aguas de mar.

En esta perspectiva, con la introduccion de una agenda econémica liberal durante el
régimen militar, el Cddigo de Aguas (CA) de 1981, en su profunda relacion con la
Constitucidn Politica de la Republica (CPR) de 1980, establecieron un sistema general de
regulacion de las aguas en Chile basado en “derechos de propiedad privatizados, de mercados
hidricos sin regulaciones y de autoridad gubernamental debilitada™®. Siguiendo a Aranda, la
regulacion de las aguas buscé la reasignacion del recurso por medio de la separacion de las
aguas Yy las tierras por las que corre; privatizando las empresas sanitarias de suministro de
agua potable para consumo humano, buscando la expansion de la disponibilidad del agua
potable; liberalizando los derechos las aguas por medio de la propiedad privada, entregando
al mercado el instrumento de asignacién de riquezas y recursos de manera eficiente —por
medio de la compra y venta- respecto de derechos de aguas’.

Para conciliar esta dualidad, de bien nacional de uso publico regido por un sistema
propietario fuertemente protegido, se introducen los Derechos de Aprovechamiento de Aguas
(DAA) como instrumento de gestion y asignacion, que cuenta con un resguardo a nivel
constitucional.

En este panorama general, podremos encontrar en la CPR la fuente primaria desde la
cual los principios y paradigmas que se plasman en el proyecto politico, econémico y social
de la dictadura militar, se irradian a la regulacion sectorial de las aguas. Dicha consagracion

ha determinado una creciente conflictividad respecto al acceso, uso y aprovechamiento del

® Jorge Aranda Ortega, “Entre €l mercado y el Derecho Humano: la regulacion de las aguas desde la autogestion
y desde el proceso administrativo Chile”, Revista de Direito Sectorial e Regulatorio (Brasilia) 2, N° 1 (2016):
59.

7 Idem.
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agua. Gran parte de las criticas que se elaboran en contra del sistema regulatorio chileno de
las aguas se refieren a la falta de consideracién de otros actores en la gestion y gobernanza
de este recurso comun, los impactos ambientales que se desencadenan por las externalidades
del modelo de gestion, la ausencia de reconocimiento y proteccion del derecho humano al
agua y del derecho al acceso de comunidades indigenas a los recursos naturales, y

particularmente al agua.

1.2.  Abordar la situacién de las aguas desde su dimension constitucional

A partir de la particular situacion actual de los recursos hidricos, surge la necesidad
de poder integrar nuevas técnicas regulatorias para hacer frente a los desafios que la
humanidad enfrentara en las proximas décadas. La incorporacién de nuevos conceptos,
categorias o criterios de interpretacion que permitan el desarrollo de una dimensién ambiental
y humanitaria del ordenamiento juridico es fundamental para hacer frente a los escenarios de
escasez hidrica que nuestro pais afronta —y afrontara con mayor fuerza cada vez-, a los
conflictos socioambientales con directa relacion el acceso, uso y aprovechamiento del agua,
asi como los desafios que el cambio climéatico nos propone.

La inclusion de nuevos discursos criticos sobre la regulacién de los recursos naturales
en general, orienta el analisis en la materia. La regulacion del agua en tanto recurso natural,
se ha desarrollado histérica y principalmente bajo una concepcién antropocéntrica, amplia 'y
dispersa, sin una mirada omnicomprensiva del entorno natural y sus interacciones. Asi, “las
legislaciones han definido y regulado los recursos naturales en su caracter valioso para el ser
humano [...] tendiendo a no reconocer el valor de los componentes de 1a naturaleza en si
mismos considerados sino que, en el fondo, lo que pretende es determinar el acceso, uso y
aprovechamiento de los mismo por parte de los seres humanos [...] sustrato tedrico del
ordenamiento juridico de los recursos naturales que pugna con el contenido de la dimension
ecologica de la Justicia Ambiental”®,

Por otro lado, considerando la importancia del agua sobre la vida humana, surge la
exigencia al reconocimiento de un derecho humano de carécter universal de acceso al agua.

Esta proposicion pone de relieve la falta de consagracion expresa de dicha garantia en el

8 Dominique Hervé Espejo, Justicia Ambiental y Recursos Naturales, 144.
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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 conciliacion: desarrollo econémico y proteccién de los recursos
naturales vitales para la supervivencia de la humanidad.

El surgimiento de nuevas dimensiones criticas sobre la consagracion y regulacién de
los recursos hidricos, no responde por si sola la necesidad de sostener esta discusion en el
plano de la Constitucién. Asi bien, se puede reconocer en la dimension constitucional un
importante campo en disputa, debido a la fuerza normativa que la propia constitucion posee.
De tal manera, la inclusion de una serie de principios y normas en una materia particular,
ser susceptible de modificar el resto del ordenamiento juridico nacional, ya sea por su
eficacia directa, por su funcion interpretativa, por el efecto de irradiacion o por la obligacién
de concordancia de la ley a la carta fundamental®.

Desde el ejercicio deliberativo, como un acuerdo comun que sustenta el Estado de
Derecho y el propio concepto de ciudadania, encontraremos el primer argumento de
legitimacion de la discusion constitucional: la falta de legitimacion democréatica de la
Constitucidn chilena. Es que a casi 4 décadas de vigencia del texto constitucional, dificil es
sostener que el proyecto de sociedad plasmado es —por decir lo menos— representativo. La
importancia de la Constitucion no sélo radica en ser la norma primaria segun la cual, el resto
del ordenamiento juridico, debe encontrar consonancia —segun la clasica pirdmide de Kelsen—
0 por los principios juridicos que plasma e irradia en un ordenamiento particular. Haberle
propone que la Constitucion refleja el pacto y compromiso que una sociedad adquiere en un
momento determinado, una demostracion no solo de las normas juridicas que se asumen
como propias, mas bien un reflejo de la cultura nacional™®.

Un segundo argumento respecto a la necesidad de revisar la normativa constitucional
relativa a la regulacion del recurso hidrico, radica en la fuerte vinculacion existente entre los
paradigmas constitucionales y la regulacion plasmada en el Cédigo de Aguas. Las normas de

la constitucion no solo funcionan como criterio interpretativo de la normativa de rango

® Eduardo Aldunate Lizana, “La fuerza normativa de la constitucién y el sistema de fuentes del derecho”,
Revista de Derecho (Valparaiso) 32, N° 1 (2009), acceso el 10 de agosto de 2018.
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512009000100013

10 En tal sentido, revisar: Peter Haberle, "La Constitucién como cultura”, Anuario lberoamericano de Justicia
Constitucional 6 (2002): 177-198.
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inferior, sino que irradian los principios juridico-politicos de dicha legislacion. En el caso del
agua esta vinculacion es excepcionalmente fuerte, toda vez que tanto el Decreto Ley N° 2.603
de 1979, como la Constitucion de 1980 y el Cddigo de 1981, fueron dictadas con el objetivo
de impulsar un nuevo orden republicano, en linea con los postulados economicos y liberales
que Sse impusieron en nuestro pais.

Asi las cosas, este trabajo pretende revisar la regulacion constitucional de los recursos
hidricos, que también comprenda aquellos preceptos de la dimension ambiental que, en su
desarrollo y adjudicacion, tienen injerencia en la regulacion del agua como bien, como
derecho y como recurso natural. Para poder levantar la discusion sobre el reconocimiento del
Derecho Humano al Agua y al Saneamiento en el ordenamiento juridico chileno, es necesario
reconocer el estado del arte, sobre los cuales se desplegaran los estandares del Sistema
Internacional de los Derechos Humanos. Este paso previo nos permitira evaluar los desafios
que propone la consagracién de este derecho humano para la legislacion nacional, a partir de
los paradigmas que la Constitucion propone y que son aprehendidos en la legislacion

nacional.

2. Elagua en la Constitucion Politica de la Republica de 1980

La regulacion del recurso hidrico en la Constitucion es abordada desde dos
perspectivas: desde su vinculacién con el entorno natural y su regulacion con el orden publico
economico.

En su primera aproximacion se analiza el despliegue de la clausula que garantiza a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, el articulo 19 N° 8 de la CPR. En esa
linea, se introduce la forma en que la dimension ambiental est consagrada, como paraguas
de la regulacion de los recursos naturales, analizando la extension que se le ha otorgado —
particularmente por la Doctrina- a la garantia fundamental, asi como al contenido con el que
se ha dotado el deber de preservacion de la naturaleza que recae sobre el Estado.

Esta misma dimension ambiental es reconocida dentro del estatuto propietario que se
consagra en el art. 19 N° 24, en lo que refiere a la funcidn social, como criterio que intenta
compatibilizar el interés publico y la seguridad juridica que el constituyente garantizo.

Por su parte, se analizan los preceptos que forman parte del orden publico econémico

de la carta fundamental, en lo que dice relacion con el recurso hidrico: el derecho a la libre
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apropiabilidad de los bienes y el inciso final de la garantia a la propiedad. En el primero se
estatuye un orden general de regulacion de los bienes, estableciendo una division primaria
para su regulacion, la que tiene efectos en la regulacion general de los recursos naturales.

El inciso final del articulo 19 N° 24 consagra una proteccion reforzada de los derechos
de propiedad que se constituyen sobre los recursos hidricos, lo que, como se vera, resulta un
pilar fundamental en la construccion juridica de las aguas y su regulacién. Esta consagracion
afecta el sistema de gestion y gobernanza que se consagra el régimen juridico de las aguas
en Chile y como éste puede vincular con la situacién actual de escasez hidrica a la que nos
vemos afectados. Importante resulta poder analizar este marco juridico sobre el cual discurren
las respuestas del Estado, ya sea a nivel de Administracion, en su funcién legislativa o en el
despliegue del poder judicial, las que s6lo han permitido una posicién reactiva del Estado,
sin instrumentos de gestidn relevantes para solucionar la crisis hidrica y ambiental, lo que

podria evaluarse desde el deber de preservar la naturaleza que recae en él.

2.1.  El agua como elemento del ambiente
2.1.1. Derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion

En lo que refiere al articulo 19 N° 8 de la Constitucion, su consagracion responde a
la tendencia que se dio en las décadas siguientes a la Cumbre de la Tierra de 1972, de incluir
la preocupacion y dimension ambiental en los textos constitucionales. En el caso chileno, su
inclusion en el ambito constitucional fue vanguardista en relacién a las cartas fundamentales
que en la década del ochenta se empezaron a dictar!!, no sélo en lo relativo a la temporalidad
de su promulgacion, sino en cuanto a la reconocida densidad normativa de la Carta
constitucional*?. Bajo el desarrollo de este precepto se construye toda la dogmatica del
Derecho Ambiental nacional.

La Doctrina nacional, ha caracterizado el contenido del referido precepto de manera

homogénea como una garantia fundamental, con una accion constitucional especifica para su

11 Liliana Galdamez Zelada, “Medio Ambiente, Constitucién y Tratados en Chile”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado 148 (2017): 116.

12 Jorge Berm(dez, Fundamentos de Derecho Ambiental, Segunda Edicion (Valparaiso: Ediciones
Universitarias, 2014): 114-116.
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tutela’®. Tanto Guzman'* como Galdamez®®, entienden que dicho precepto estaria constituido
por:

i) Un Derecho fundamental o social de vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion;

i) Un deber de proteccion que recae en el Estado en pos de la no afectacion del

derecho y la preservacion de la naturaleza, y;

iii) Una clausula de limitacion de derechos.

Ahora bien, su vinculacion con la regulacion de los recursos hidricos a nivel
constitucional se relaciona con la omnicomprension del fendmeno ambiental. Su
nomenclatura en clave de derecho fundamental y principios o mandatos de optimizacion?®,
tiene como consecuencia un desarrollo del contenido de esta garantia construido a propdésito
de las definiciones legales de sus conceptos juridicos indeterminados que podemos encontrar
en el Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA).

Segln la LBGMA, Medio Ambiente es “el sistema global constituido por elementos
naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus
interacciones, en permanente modificacién por la accion humana o natural y que rige y
condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones”'’. Dentro
de esta definicion, encontraremos que el recurso hidrico es parte de los elementos o
componentes alcanzados por esta garantia constitucional.

Ahora bien, y tal como lo expresa Bermudez, por medio del art. 19 N° 8 no se podra
obtener la tutela o proteccion del agua ni del medio ambiente, como bien juridico protegido
considerado en particular, toda vez que dicha garantia tiene un fundamento antropoceéntrico
e individual, vinculado fuertemente al derecho a “vivir” y a la salud, como una
caracterizacion de la faz tutelada por la Constitucion de la garantia fundamental a la vida —
libre de contaminacion—. En esta consagracion del derecho al medio ambiente, entendiéndose

incluso como bien juridico colectivo, “para obtener su amparo por la via del articulo 19 N° 8

13 Rodrigo Guzman Rosen, Derecho Ambiental Chileno. Principios, instituciones, instrumentos de gestion,
(Santiago: Planeta Sostenible, 2012), 49-50.

14 [dem.

15 Liliana Galdamez Zelada, “Medio Ambiente, Constitucién y Tratados en Chile”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado 148 (2017): 116.

16 |bid. 118.

17 Articulo 2, letra 1) de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
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de la Constitucion Politica de la Republica, no basta esta titularidad genérica o erga omnes,
es necesario invocar un derecho subjetivo que efectivamente fue afectado™®. Asi, esta
proteccion establecida en la Constitucion reside en aquella porcion de extension en la que el
ser humano requiere para desarrollar su actividad, para desplegar sus potencialidades y su
mayor realizacion espiritual y material posible.

La Constitucion no consagra un derecho al medio ambiente libre de “toda
contaminacion”. Aguilar, siguiendo a Cea, sefiala que “lo que ella asegura es solo el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion que sea nociva para la vida o la salud
del hombre, como asimismo daiiina para el ecosistema en que él se desenvuelve”®. Es por
esta razOn que, en la ausencia de un concepto claro de contaminacion nos remite a lo
desarrollado por la Ley N° 19.300 sobre este concepto. La ley define el concepto de
contaminacion como “la presencia en el ambiente de sustancias, elementos, energia o
combinacion de ellos, en concentraciones 0 concentraciones y permanencia superiores o
inferiores, seglin corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente?%; también define
el concepto de Medio Ambiente Libre de Contaminacion como “aquél en el que los
contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles
de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacién, a la
preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”??.

Para aclarar la situacion de cuando nos encontraremos con una infraccion de la
garantia fundamental, Guzman Rosen sefala que “[e]n definitiva, se quiere decir que el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, en clave constitucional, se
encuentra agraviado cuando una determinada norma es infringida y a causa de la cual se
produce un impacto ambiental autonomo [...] En el evento de no existir precepto juridico
que regule la materia, se le afectard cuando se generé un impacto ambiental o un dafio
ambiental, tomando como base la prohibicion constitucional de no afectar el legitimo

ejercicio de este derecho”??,

18 Jorge Bermudez, “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”, Revista de Derecho de
la Universidad Catolica de Valparaiso 21 (2000): 11.

1% Gonzalo Aguilar Cavallo, “Las deficiencias de la formula ‘Derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion’ en la Constitucion chilena y algunas propuestas para su revision”, Estudios Constitucionales
14, N° 2 (2016): 370.

20 Articulo 2, letra c) de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

2L Articulo 2, letra m) de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

22 Rodrigo Guzman Rosen, Derecho Ambiental Chileno, 63.
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Asi como la consagracion constitucional conllevara una limitacion sobre la actuacion
de los poderes publicos, en aplicacion del articulo 5° inc. 2°%, el mandato de proteccion
estatal implicara, por una parte, que el derecho fundamental no se vea afectado y también
actuaciones tendientes a proteger el medio ambiente y tutelar la preservacion del patrimonio
ambiental®®. En esta linea, dificil seria sostener que la extension de los efectos de esta clausula
no se relacionen con la proteccion del recurso hidrico, debido a su importancia trascendental
en el equilibrio ecosistémico.

En cuanto a los deberes del Estado de velar la no afectacion de la garantia fundamental
y la preservacion del medio ambiente, para parte de la Doctrina implicaria introducir de
manera indirecta una consideracion del principio preventivo en la Constitucion, en cuanto la
actuacion del Estado debe evitar la afectacion del Derecho como la preservacion de la
naturaleza y sus componentes ambientales?.

El inciso segundo del articulo 19 N° 8 introduce una legitimacion al Poder Legislativo
para limitar a nivel legal otros derechos fundamentales en funcién de la preservacion de la
naturaleza y la garantia de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Dicha
regulacién de caracter legal, debera establecer un reconocimiento especifico de los derechos
que se veran afectados, justificando la necesidad de limitar derechos fundamentales, en pos
de la proteccion de la garantia fundamental contenida en el art. 19 N° 8. La limitacion
impuesta debera ser especificamente determinada por instrumento legal, sirviendo para el fin
respecto del cual se ha establecido: la preservacion del patrimonio ambiental?®.

De las distintas revisiones que se han realizado sobre la Comisién de Estudios de la
Nueva Constitucion —CENC o Comision Ortizar- se da cuenta de la inclusion de la
dimension ambiental tan solo en materia de derechos fundamentales y no como un principio

general, en el acépite de bases generales?’. Esto tiene como consecuencia directa que “[1]a

23 Jorge Bermudez, “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”, 12.

24 Liliana Galddmez Zelada, “Medio Ambiente, Constitucion y Tratados en Chile”, 123.

% Liliana Galdamez Zelada, “Medio Ambiente, Constitucion y Tratados en Chile”, 124-126. Respecto a la
preservacion de la naturaleza, la autora entiende que dicha preservacion del ambiente estd entregada a los
elementos naturales del medio ambiente de manera excluyente. En el mismo sentido, Guzman Rosen, Derecho
Ambiental, 78. En cuanto a la integracion de criterios preventivos en el Constitucion: José Luis Cea Egafia,
Derecho Constitucional Chileno, Tomo II, V. 2°, Segunda Edicién (Santiago: Ediciones Universidad Catolica
de Chile, 2012), 315.

26 Rodrigo Guzman Rosen, Derecho Ambiental Chileno, 67-68.

21 Liliana Galdamez Zelada, “Constitucion y Medio Ambiente: algunas ideas para el futuro”, Revista de
Derecho Ambiental 9 (2018): 77.
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construccién de lo ambiental centrado en la tutela de un derecho fundamental y no en la
definicion de la relacion que se busca construir con el entorno es estratégica en el desarrollo
y evolucién de la tutela del medio ambiente, particularmente en su relacion con la economia
y el desarrollo”?®. Esto ha implicado que la Constitucion no otorgue respuestas a la forma en
que la dimension ambiental se contextualiza con el modelo de desarrollo econémico que fue
implantado por la dictadura civico-militar chilena, lo que ha posibilitado un fortalecimiento
del orden publico econdémico, por sobre la proteccion de los elementos del entorno.

2.1.2. Ladimensién ambiental forma parte de la funcion social de la propiedad

En lo que respecta al reconocimiento de la funcion social de la propiedad, existe un
reconocimiento explicito de su dimensién ambiental. En el inciso segundo del art. 19 N° 24
se establece que “[s]olo 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 funcion social.
Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la
utilidad y la salubridad publica y la conservacion del patrimonio ambiental”.

La interpretacidon que la Doctrina le entrega a la consagracion de la funcion social,
implicara un mecanismo “que permite conciliar el ejercicio del derecho de propiedad por su
duefio, por un lado, con las necesidades del mantenimiento y el desarrollo de la
comunidad”?®, equilibrando la seguridad juridica con el interés publico. La funcion social,
como elemento estructural del dominio, implica una limitacion que en ningln caso podra
despojar al titular del ndcleo esencial del derecho —uso, goce y disposicion— pero que limitara
los enunciados atributos esenciales de la propiedad, sin que esto pueda significar un despojo
0 expropiacion del derecho. Por lo demas, a propdsito de la funcion social y sus causas, se le
otorgan titulos de legitimacion al legislador para limitar por medio de ley el derecho de
dominio, ya que sin esta clausula, dichas normas serian inconstitucionales.

Las causas o finalidades invocables por el legislador para limitar el dominio estan
estipuladas de manera taxativa en el propio inciso segundo del art. 19 N° 24. Para efectos de

este trabajo, importante es resalta la salubridad publica y la conservacion del patrimonio

28 fdem.
2 José Luis Cea, Derecho Constitucional Chileno, 575
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ambiental. La salubridad publica como causa de la funcion social sera entendida como
aquella que “resulta funcional y adecuado para fomentarla o aumentar el disfrute de ella”%.
Por otra parte, la conservacion del patrimonio ambiental se refiere a “la preservacion de la
riqueza de flora y fauna de Chile, precaviendo su explotacion desmesurada y sancionandola
cuando asi ocurra”®!, Esta finalidad debe ser entendida en armonia con la garantia de vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, con el caracter antropocéntrico que hemos
reconocido en su consagracion.

A su vez, la Ley N° 19.300 también define el patrimonio ambiental, concepto que
hace operativa la funcién social y ambiental de la propiedad. La LBGMA dispone que la
“conservacion del patrimonio ambiental” es “el uso y aprovechamiento racionales o la
reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos
propios del pais que sean Unicos, escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar su
permanencia y capacidad de regeneracion”®,

Ahora bien, la forma en que se concilien los derechos fundamentales —en conflicto—
va a estar determinada por los criterios interpretativos y valores que consagra el ordenamiento
juridico nacional, guiando el ejercicio de ponderacion en situaciones particulares de tension,
que guie la solucién de un conflicto particular. Dicha ponderacidn se realizara sobre lo que
se entienda como bien juridico protegido y su extension respecto al ambiente tutelado,
cuando entra en contradiccion con otras garantias fundamentales como la propiedad. En tal
sentido, sefiala Cea “aclaramos que los tribunales han optado, hasta la fecha, por la acepcion
restringida, la cual, lo reconocemos, fue también la considerada en la Comision de Estudio,
ya que, de otro modo, podria llegarse a la paralizacion de actividades empresariales

necesarias para el normal desenvolvimiento de la sociedad”*3.

2.2. Lasaguas en el orden publico econémico

Parte de la Doctrina nacional entiende que el verdadero nucleo o fuente primaria de

regulacion de las aguas la encontraremos en el denominado “Orden Publico Econdémico”,

30 José Luis Cea, Derecho Constitucional Chileno, 578.

31 fdem.

32 Articulo 2, letra b) de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
33 José Luis Cea, Derecho Constitucional Chileno, 314.
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especificamente en los articulos 19 N° 23 y 24%. En estos preceptos se regulan
fundamentalmente la libre apropiabilidad de bienes y el derecho de propiedad,

respectivamente.

2.2.1. Libre apropiabilidad de los bienes

El art. 19 N° 23 consagra como derecho fundamental tutelado por el ordenamiento
juridico nacional, “[1]a libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto
aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a
la Nacion toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros
preceptos de esta Constitucion”. Este precepto puede ser analizado segin 3 elementos
estructurales®:

i) Una garantia fundamental para adquirir todo tipo de bienes, salvo los exceptuados

por ley;

i) Una distincion en la apropiabilidad entre los bienes publicos y privados;

iii) Necesidad de ley para incorporar nuevos bienes a la categoria de bienes publicos.

Para Vergara, esta declaracion tiene una importancia radical en la regulacién de los
recursos naturales del pais, ya que introduce “la denominada summa divisio de bienes y
recursos naturales en nuestro sistema juridico, limitando el régimen legal a que pueden ser
sometidas las cosas o los bienes [...] describiendo las posibilidades de acceso de los
particulares al dominio de los bienes”®,

Para esta parte de la Doctrina, dicha consagracion implicaria dejar “claramente
eliminadas las posibilidades de que el Estado pueda llegar a ostentar un papel de titular de
los bienes no privados. Asi, las cosas son: i) publicas (y nunca estatales); ii) privadas; iii)
comunes a todos los hombres. A las aguas cabe considerarlas bienes ‘publicos’ en esta

clasificacién, pero han devenido en ‘comunes’”®’.

3 Alejandro Vergara Blanco, Crisis institucional del agua: descripcion del modelo juridico, critica a la
burocracia y necesidad de tribunales especiales (Santiago: Ediciones UC, 2015), 49-50.

% Alejandro Vergara Blanco, Crisis Institucional del Agua en Chile, 35.

3 Alejandro Vergara Blanco, Crisis institucional del Agua en Chile, 49

37 [dem.
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2.2.2. Derecho de propiedad

El articulo 19 N° 24 consagra “[e]l derecho de propiedad en sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”. El estatuto constitucional de la
propiedad en Chile es una piedra angular del proyecto politico, social y econémico que
impulso el réegimen militar —mantenido en el retorno a la democracia—, reforzando dicha
garantia, asegurandole un sitial privilegiado en el ordenamiento juridico. Dicha consagracion
se explica por el “propoésito deliberado de precaver, e incluso de impedir, que la economia
privada en Chile retorne a criterios de indole colectivista”®,

Sus once incisos pueden ser analizados de la siguiente manera®®:

1) Una primera parte dedicada a establecer el estatuto constitucional general del
derecho a la propiedad, en la que se integran los principios y disposiciones
comunes del derecho de dominio, los que infundiran el pardmetro sobre el cual el
resto de la legislacién que desarrolle los distintos tipos de propiedad deben
enmarcarse y sus criterios de interpretacion;

i) Una segunda parte que regula la propiedad sobre recursos naturales en el plano
constitucional. En particular, se desarrolla extensamente el estatuto de la
propiedad minera y, en su ultimo inciso, la consagracién de un estatuto especial
de propiedad respecto a los derechos constituidos sobre las aguas.

El inciso 11° del articulo 19 N° 24 consagra “[1]os derechos de los particulares sobre
las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la
propiedad sobre ellos”.

En este entendido, la regulacion constitucional de las aguas, a propésito del derecho
de propiedad, constituye un bloque normativo en conjunto a los preceptos y disposiciones
del estatuto propietario amparado en mentado articulo. Por otro lado, este derecho
consagrado no se refiere a la posibilidad de ejercer un poder dominical sobre las aguas de
manera directa, sino sobre los derechos que se ejercen sobre el recurso, lo que le entrega una

aplicacion e interpretacion armonica en atencion al art. 19 N° 23, el art. 5° del Codigo de

38 José Luis Cea, Derecho Constitucional Chileno, 563.
39 José Luis Cea, Derecho Constitucional Chileno, 563-564.
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Aguas y el art. 595 del Codigo Civil, en cuanto reconocen que las aguas —como recurso
natural— son bienes nacionales de uso publico, y como tal, estdn excluidas del comercio.

El desarrollo del Derecho de Aguas parte de este fundamento: un derecho de
aprovechamiento de aguas, sobre el cual se pueda institucionalizar un mercado como
mecanismo de asignacion de derechos y de regulacion, que limite la actividad estatal relativa
al recurso, la que estard asumida principalmente por el mercado y las organizaciones de
usuarios.

Cea entiende que el derecho de aprovechamiento se refiere a un derecho real que
recae sobre las aguas, entregando a su titular el uso y goce de las aguas —como bien—, pero
todas las facultades del dominio sobre el derecho de aprovechamiento, pudiendo sélo privarse
legitimamente por medio de la expropiacion®®. Este derecho de propiedad, en su ejercicio,
tiene contempladas limitaciones que derivan de la funcién social de la propiedad, dentro de
los motivos implica la conservacion del patrimonio ambiental. Ahora bien, el desarrollo
legislativo del Codigo de Aguas y sus modificaciones del afio 2005, han determinado una
pobre utilizacion de esta funcion social para limitar el ejercicio de derechos de
aprovechamiento, lo que se podria deber a una dificil conceptualizacion y aplicacion de la
conservacion del patrimonio ambiental —como bien juridico indeterminado— como a la falta
de criterios de justicia ambiental en su utilizacién, ya sea en los conflictos relacionados al
acceso al agua para la ciudadania o en relacién a la mantencion del equilibrio ecosistémico

que podria verse alterado por la mala gestion del recurso.

2.3. Reflexiones sobre la regulacion constitucional

Revisada la consagracion constitucional del recurso hidrico en el sistema juridico
chileno, normas que infunden y restringen sustancialmente todo el ordenamiento juridico
relativo al Derecho de Aguas y su regulacion como recurso natural, podemos problematizar
su regulacion y las consecuencias juridico—institucionales relativas a la consagracion del
derecho fundamental al medio ambiente libre de contaminacion, del estatuto de propiedad
publico, en particular del agua, y de las consecuencias o efectos de dicha consagracion en el

desarrollo legislativo relativo al Derecho de Aguas.

40 José Luis Cea, Derecho Constitucional Chileno, 606.
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2.3.1. Deficiencias de la regulacion ambiental en la Constitucion

La Doctrina nacional reconoce tanto la densidad normativa de la Constitucion chilena
en materia ambiental, como su importancia en el desarrollo de la disciplina juridico ambiental
nacional. Aun asi, es posible articular ciertas criticas respecto a la consagracion
constitucional de la garantia fundamental a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion.

Aguilar critica la consagracion normativa del articulo 19 N° 8, en cuanto descansa en
los conceptos de “vivir’ y “contaminacion”*!, ya que acentla el caracter antropocéntrico del
derecho tutelado. Segun plantea, a nivel comparado, existen otras formulas que amplian el
objeto de proteccion, entregado una concepcion mas omnicomprensiva que incluya objetivos
de caracter ecocéntrico, tal como medio ambiente sano, adecuado o ecol6gicamente
equilibrado.

Dicha concepcion comprende la interrelacion de la proteccion ambiental con la salud
y la vida, lo que “dificulta y limita la expansion y desarrollo de este derecho [medio ambiente
libre de contaminacion], lo cual produce un impacto directo en las posibilidades de
proteccién del mismo™? ya que los ambitos de proteccion del medio ambiente estaran
limitados por otros derechos fundamentales. Esta critica también aborda la consagracion de
un derecho fundamental de caracter individual, respecto a la proteccién de bienes colectivos
como lo es el ambiente y la naturaleza, de manera que, solo sera posible su tutela judicial
efectiva en la medida que se afecta un derecho de caracter subjetivo.

Por otro lado, en cuanto al contenido del derecho fundamental, y en relacion a la tutela
estatal sobre la preservacion del medio ambiente, existe una distincion tajante entre la
primera y la segunda parte del precepto, ya que “la preservacion de la naturaleza y la
proteccién del medio ambiente no entran, ni pueden entrar en la materia del derecho

fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”?.

41 Gonzalo Aguilar Cavallo, “Las deficiencias de la formula...”, 368-369.
42 Gonzalo Aguilar Cavallo, “Las deficiencias de la formula...”, 376.
4 Gonzalo Aguilar Cavallo, “Las deficiencias de la formula...”, 390.
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2.3.2. El agua como bien nacional de uso publico

¢ Qué consecuencias conlleva la declaracion de las aguas como bienes nacionales de
uso publico? ¢Quién ejerce la titularidad sobre las aguas y cual seré la extension de dicha
propiedad? ;Como se enmarca en una propiedad eminentemente estatal de las aguas una
figura como la del Derecho de Aprovechamiento sobre las aguas? Poder dilucidar estas
respuestas sobre la teoria del dominio publico aplicable a las aguas, nos podré aclarar cuél es
el status constitucional que nuestro ordenamiento juridico le entrega a este recurso y, por
ende, poder generar un panorama mas claro y critico con respecto al analisis de la legislacion
nacional.

Retomando lo sefialado a proposito del articulo 19 N° 23 de la Constitucion, que
asegura el derecho a la libre apropiabilidad de los bienes, establecimos que se vislumbra una
distincion elemental a la hora de entender la existencia de distintos tipos o estatutos de
propiedad que recae sobre los distintos bienes: aquellos que son apropiables por el ser
humano y aquellos que, en razon de ser “comunes a todos los hombres” o porque “deban
pertenecer a la Nacion toda”, se encuentran excluidos del comercio.

Vergara situa la relacion entre los bienes de destinacién publica con el Estado en el
desarrollo del derecho medieval, en donde se construye un vinculo real entre los bienes
publicos y las regalias monarquicas. Dicha idea fue constantemente reafirmada por la
dogmatica, vinculandose juridicamente una propiedad publica sobre dichos bienes con
respecto al Estado, incluso durante y posterior a la revolucion francesa**. Segin este autor,
aqui se encuentra el fundamento juridico que nos permite explicar la actividad reguladora del
Estado, a proposito del interés publico comprometido.

Esta vinculacion ha dado origen a la teoria del dominio puablico, que basa sus
fundamentos en la institucion de la publicatio o publificacidn. La publicatio es una técnica
juridica por la cual el Estado realiza una “declaracion previa y global de la publificacion de
todo el sector lo que constituye el titulo de todas las facultades que se arroga la
Administracion. EI dominio publico es una forma de publicatio y fuente de potestades [...]

implica, a la vez, la exclusion de estos bienes de las posibilidades de apropiacion privada,

4 Alejandro Vergara Blanco, “Naturaleza juridica de los ‘Bienes Nacionales de uso publico”, lus Publicium 3
(1999): 77.
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sea por la via de la prescripcion, o de otros medios hébiles en derecho civil”*. Vergara
propone una explicacion juridico—ideoldgica, concordante con los principios y valores del
Constituyente chileno, en cuanto ésta técnica implicara una invasion o expansion del Estado
y su regulacion respecto de actividades que pudieren parecer del ambito privado.

La forma en que entandamos la naturaleza del dominio publico determinara las
caracteristicas y limites de este tipo de dominio. Por una parte, se podré entender que el
dominio publico introduce una nueva categoria de “propiedad”, un poder dominical distinto
de la propiedad privada, cuya titularidad es ejercida por el Estado o Nacién, o bien, se podra
comprender este estatuto como un régimen que determinara la actuacion e intromisién del
Estado en funcion de regular, en miras al interés publico, el acceso, uso y aprovechamiento
de estos bienes, de manera de poner al alcance de la ciudadania los bienes publicos®®.

Para autores como Atria y Salgado, el régimen juridico de la propiedad privada es
incompatible a una teoria general del dominio publico y su justificacién, la que atiende
directamente al interés general y la viabilidad de hacer posible su satisfaccion®’. Para estos
autores, el dominio pablico sobre el agua descansa de igual manera en el articulo 19 N° 23,
en donde el legislador decidié que bienes debian pertenecer a la Nacion toda y cuales no.
Esto implicaria que: i) la libre apropiabilidad como garantia fundamental solo se referiria a
bienes dentro del comercio humano; ii) de los bienes excluidos del comercio, sélo los bienes
nacionales de uso publico comprenderian el dominio puablico®; iii) esta distincion
confirmaria la consagracion de la propiedad privada, protegiendo a los privados de la
intromision estatal sobre el derecho fundamental, y; iv) el dominio publico no implica una
titularidad estatal sometida a las reglas del derecho privado, es una formulacion alternativa a
la propiedad privada, que determina las facultades del Estado sobre los bienes que componen
dicho dominio, distintas al régimen particular de propiedad.

El dominio publico se relacionaria directamente con la posibilidad de tomar

decisiones por parte del legislador, relativas a determinar regimenes de propiedad

4 Alejandro Vergara Blanco, “Naturaleza juridica de los ‘Bienes Nacionales de uso publico”, 80.

46 Alejandro Vergara Blanco, “Naturaleza juridica de los ‘Bienes Nacionales de uso publico”, 80-83.

47 Fernando Atria y Constanza Salgado, La Propiedad, el Dominio Publico y el Régimen de Aprovechamiento
de Aguas en Chile (Santiago: Legal Publishing, 2015), 4-5.

4 El argumento planteado refiere a que los bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres
escapan a la soberania estatal atendida su naturaleza. En el caso de los de dominio estatal, encontraremos el
caso de los bienes fiscales, los cuales tampoco comprenden un dominio publico propiamente tal, sino de una
manera particular determinada por la titularidad —a semejanza de la propiedad privada- por parte del Estado.
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diferenciados, sin una restriccion intrinseca relativa a la naturaleza del bien regulado: la
publicatio tiene por finalidad la satisfaccion del interés pablico que no se logra con la
propiedad privada como régimen general, una “declaracion de que ciertas actividades y
bienes sirven al interés de todos™®. Esta posicion contraria la comprension del dominio
publico como un estatuto excepcional en relacion a la libre apropiabilidad de los bienes.
Para autores como ZUfiga, la regulacion de las aguas como bienes nacionales de uso
publico —e integrantes del dominio publico- da cobertura legal a distintos tipos de
intervencion estatal que se fundan tanto en el interés publico como en la proteccion del
recurso. Reconocer las aguas como un bien pablico implica “un estatuto especial en la esfera
de regulacion del derecho publico, lo que le otorga las caracteristicas de imprescriptibilidad,
incomerciabilidad, inembargabilidad y no susceptible a hipotecas y otros gravdmenes de

5350

derecho comin El estatuto sobre las aguas implicara una vinculacion con la

Administracion, en cuanto a su titularidad, ya no por una aplicacion del estatuto de propiedad,

[(1%3

sino por la “‘atraccion’ de los bienes a la esfera de la Administracion, a la esfera de

organizacion y de potestades inherentes a la Administracion™?.

Ahora bien, la comprension del dominio publico también se conforma por los limites
de la propiedad privada. En tal sentido, las posibilidades de interaccion por parte del Estado
estan limitadas por los derechos fundamentales segun el propio art. 5° de la Constitucion.
Desde esta perspectiva, para completar el analisis respecto de las potestades del Estado en
cuanto a este recurso, es menester revisar la inclusién y proteccion de los derechos de
aprovechamiento de aguas a nivel constitucional, y como esta desvirtla toda la construccién
del dominio publico en relacion al recurso.

Lo cierto es que del examen de las Actas de la Comision Ortuzar® se aprecia la
voluntad de establecer un sistema robusto de propiedad privada sobre las aguas, para asegurar
los derechos constituidos con ellas, de manera de incentivar la inversion privada para la
mantencion de estructura gris. Sefialan que el estado de las aguas en nuestro pais es critico,

particularmente porque los privados no ven los suficientes incentivos para mantener los la

4% Fernando Atria y Constanza Salgado Salgado, La Propiedad, el Dominio Publico..., 26.

%0 Francisco Zuiiga Urbina, “La demanialidad de las aguas”, Coord. Sergio Montenegro, Tatiana Celume y
Ezio Costa, en Actas de las I Jornadas del régimen juridico de las aguas” (Santiago: LOM, 2018), 39.

51 Francisco Zufliga Urbina, “La demanialidad de las aguas”, 40.

52 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion N° 182, de 14 de enero de 1976, Tomo VI, 1-30.
Disponible en: <https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/actas_oficiales-r>
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infraestructura asociada a los servicios de agua, propiciandose la necesidad de establecer en
el derecho de propiedad privada, un mecanismo que permita la participacion de los privados
en su mantencion y gestion. También se refleja en su discusion, la ausencia de comprension
de limites respecto de la explotacion del recurso, sin integrar la dimension ambiental a la
regulacion de este recurso natural, mas alla de la contaminacién que se aborda en el articulo
19 N° 8.

De esta manera, pareciera que el constituyente resuelve la denominada “tragedia de
los comunes”, determinando politicamente que el sistema de adjudicacion, mantencién y

gestion de las aguas, se realizara en el &mbito del estatuto privado del dominio®2,

2.3.3. El Derecho de Aprovechamiento de Aguas

El sistema actual de regulacion del agua se construye en base a 3 instrumentos
fundantes: el Decreto Ley N° 2.603, de 1979; la Constitucién Politica de la Republica, de
1980; el Codigo de Aguas de 1981. Las 3 premisas que se consagran desde el DL 2.603,
replicados en el resto de la regulacién como principios ideoldgicos de la modificacion
regulatoria en relacién a los recursos hidricos, son:

)] la regulacion de los derechos de agua deberia mantenerse compatible con una

politica de libre mercado;

i) la libertad en la transaccion del recurso deberia generar espacio a grandes

inversiones en tecnologias de riego y;

iii) la eficiencia en general deberia mejorar y el sector agrario deberia ser

modernizado®.

La modificacion de la regulacién de las aguas establecio6 3 instituciones sobre las que

se desarrolla y estabiliza la regulacion sectorial, concordante con los objetivos del

53 En tal sentido, Hardin se cuestiona “[w]hat shall we do? We have several options. We might sell the off as
private property. We might keep them as public property, but allocate the right to enter them. The allocation
might be on the basis of wealth, by the use of an auction system. It might be on the basis of merit, as defined by
some agreedupon standards. It might be by lottery. Or might be on a first-come, first-served basis, administered
to long queues. These, | think, are all the reasonable possibilities. They are all objectionable. But we must
choose or acquiesce in the destruction of the commons that we call our National Parks”. Garrett Hardin, “The
tragedy of the commons”, Science 162 N° 3859 (1968): 1245.

% Ingo Gentes, “Estudio de la legislacion oficial chilena y del Derecho Indigena a los recursos hidricos”, Water
Law and Indigenous Rights 2 (2002): 3. Si bien es cierto, la inclusion de tarifas o impuestos por uso del recurso
también estaba comprendida como un objetivo original, éste no fue consagrado en la regulacion.
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Constituyente: publicatio, régimen administrativo de concesiones y derecho real de
aprovechamiento de aguas amparado constitucionalmente. Estas instituciones “conforman el
ser de esta disciplina: en torno a estas tres instituciones esenciales, contenidas y desarrolladas
en la legislacion vigente, se articula el sistema regulatorio de la relacién juridica que se
origina en torno al aprovechamiento de las aguas™®®.

Para Vergara, existiria un derecho publico subjetivo de cada ciudadano a solicitar el
derecho —de aprovechamiento— al agua, el que, de otorgarse, habilitara para convertirse en
titular de un derecho de aguas®®. La DGA por su parte, y segun las exigencias del Codigo de
Aguas, debe “otorgar todas las solicitudes por nuevos derechos de agua, gratis, siempre que
el agua esté fisica y legalmente disponible®’. Para el otorgamiento de nuevos derechos sobre
las aguas, las solicitudes para su constitucion, no deben cumplir con especificacion o
justificaciéon de los usos que se pretende dar al recurso. La DGA tampoco cuenta con
competencias discrecionales para negar la constitucion de estos derechos o para decidir entre
solicitudes que compiten por el mismo recurso, segun el uso que se le pretenda otorgar. Esta
determinacion se le ha asignado al mercado y a los particulares, toda vez que en caso de
peticiones simultaneas, la DGA debera subastar ptblicamente los derechos al mejor postor®e,

La proteccion constitucional recae sobre los derechos de aprovechamiento de aguas
—entendidos como “derechos reales administrativos”- 10 que permite que éstos entren en el
trafico juridico privado, con plena transmisibilidad y transferibilidad. De esta manera se le
entrega una valoracion econdmica al agua, que permite el funcionamiento del mercado de
aguas como mecanismo de asignacion de recursos. A su vez, las aguas contenidas en fuentes
naturales mantienen la naturaleza de bien nacional de uso publico, lo que excluye del trafico
juridico respecto de este recurso, pero no asi respecto a los derechos de aprovechamiento
constituidos sobre ellos®®. Tal como sefiala Aranda, “si bien las aguas son un bien nacional

de uso publico, su disfrute esta s6lo asegurado mediante el derecho real de aprovechamiento.

55 Alejandro Vergara Blanco “Sistema y autonomia del Derecho de Aguas”, Actas de Derecho de Aguas N° 1
(2011): 69.

% Alejandro Vergara, Crisis Institucional del Agua, 156-158.

57 Carl Bauer, Canto de sirenas: el Derecho de Aguas chileno como modelo para reformas internacionales, 2°
edicion (Santiago: El Desconcierto, 2015), 75.

%8 Carl Bauer, Canto de Sirenas, 76.

%9 Alejandro Vergara Blanco, Crisis institucional del Agua, 50.
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En la practica, este derecho actia como un equivalente al dominio sobre ese bien nacional de
uso publico®.

Las caracteristicas otorgadas al Derecho de Aprovechamiento, tanto en la
Constitucién como, particularmente, en el Codigo de Aguas, han determinado que sea éste el
verdadero instrumento de gestion del recurso hidrico. Ni la asignaciéon ni el uso estan
entregados al régimen publico de las aguas, sino que a los propietarios del Derecho. La
construccion tradicional del Derecho de Aguas, a partir del Derecho de Aprovechamiento y
la publicatio como pilares fundacionales, en la que se asegure la asignacion mas eficiente del
recurso por medio de las reglas de la propiedad privada y el mercado, “evita imputarle
directamente una contradiccién al legislador, pero por la via de vaciar de contenido el
concepto de dominio pablico™®! (sic). De tal manera, se consagrara un gran espacio para la
gestion privada de las aguas, consagrando una agencia administrativa con pocas herramientas
reales de influir en las politicas publicas relativas a las aguas, a su fiscalizacion o intervencion
en la gestion del recurso.

Bauer constata dicho giro hacia la gestién y regulacion privada de las aguas,
sefialando que las agencias administrativas tienen “poca autoridad reguladora sobre el uso
privado de las aguas. Casi todas las decisiones sobre el uso y gestién del agua las adoptan los
propietarios individuales de derechos de agua o las organizaciones privadas de usuarios de
canales [...] La DGA no puede anular o restringir los derechos de agua, una vez que han sido
otorgados o constituidos de alguna otra forma, excepto expropiandolos y pagando por ellos
[...] la agencia también ha perdido su poder para dirimir conflictos entre usuarios de agua”®.
Continua sefialando a proposito de la ausencia de facultades de intervencion administrativa,
que “las tareas de coordinar los usos multiples del agua y de resolver conflictos de cuencas
hidrograficas han sido dejadas al libre mercado, esto es, a la negociacion privada entre
propietarios. Cuando esta negociacion fracasa, el Unico recurso que queda es ir a los
tribunales ordinarios de justicia, a pesar de la falta de conocimientos o de experiencias de los
jueces en los temas relativos al agua. Este marco ha sido incapaz de impedir serios conflictos

en el ambito de las cuencas hidrograficas [...]"%.

8 Jorge Aranda, “Entre el mercado y el Derecho Humano...”, 61.

81 Fernando Atria y Constanza Salgado Salgado, La Propiedad, el Dominio Piblico..., 75.
62 Carl Bauer, Canto de Sirenas, 77.

83 Carl Bauer, Canto de Sirenas, 79.
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De esta manera, se vislumbra un pleno reconocimiento de la autogestion de las aguas,
por sobre una regulacion estatal o centralizada del recurso, el que “no reconoce la
participacion de todos los posibles afectados por el manejo del recurso, ni respecto de los
conflictos que se generen en torno a €1, La via de solucion de conflictos se desarrolla dentro
de las organizaciones de usuarios, en donde el derecho de participacion se adquiere en
relacion proporcional a la titularidad de derechos de aprovechamiento sobre la cuenca o la
porcion de esta, sin integrar en los mecanismos de solucion a eventuales afectados por la
disponibilidad de agua y que no son titulares. Esto puede generar un excesivo control politico
dentro de la propia organizacién, que tampoco cuenta con herramientas para gestionar
correctamente los conflictos entre los propietarios del derecho de aprovechamiento®.

Asi la gestion y administracion del recurso —y del bien nacional de uso publico— queda
entregada a las Organizaciones de Usuarios de Aguas Yy, en subsidio, a los tribunales
ordinarios. Por otro lado, la DGA esta circunscrita a la asignacion del recurso y a mantener

un sistema de catastro publico de las aguas, que no ha cumplido las expectativas®®.

2.3.4. La Constitucion como punto de partida del modelo de gestion de aguas

La Constitucion ha jugado un rol fundamental para lograr la estabilidad institucional
respecto del modelo regulatorio de las aguas, en donde, el estatuto propietario de los derechos
constituidos sobre las aguas ha sido la piedra angular del modelo.

El amparo del derecho de aprovechamiento en el articulo 19 N° 24 “puede entenderse
como una forma mediante la cual la CPR asegura que, cualquiera fuese la regulacion legal
de los aprovechamientos particulares, éstos estuviesen revestidos con la proteccion legal del
dominio. De esta forma, si en el futuro el legislador concediese mercedes o concesiones de
aguas, permisos administrativos o mantenia la categoria de los derechos de aprovechamiento

de legislacion en vigor, de todas maneras esa titularidad, fuese amplia o restringida,

64 Ezio Costa, “Diagnéstico para un cambio: los dilemas de la regulacién de las aguas en Chile”, Revista Chilena
de Derecho 43, N° 1 (2016): 339.

6 fdem. A mayor abundamiento, sefiala que las Organizaciones de Usuarios cuentan con “cierta libertad para
modificar el reparto, fijar turnos y otras cuestiones meramente administrativas, no tienen dentro de sus
herramientas la posibilidad de modificar instituciones de nivel superior, siendo entonces imposible lograr
acuerdos sociales significativos”.

8 Ezio Costa, “Diagndstico para un cambio...”, 340.
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albergaria un derecho que, por precario o débil que fuese, quedaria sometido al estatuto
constitucional de la propiedad”®’.

Es aqui en donde se consagran los cerrojos institucionales para la estabilidad del
modelo regulatorio, toda vez que se “garantiza el marco legal basico para un modelo
econdémico de libre mercado definiendo derechos de propiedad y libertades econdmicas de
forma muy amplia y restringiendo firmemente la autoridad reguladora de las agencias
gubernamentales y del Congreso”®8. En la misma sintonia, el propio Codigo de Aguas recoge
como principio, y del modelo de gestion de recursos hidricos, el “laissez faire: [que] no da
un mandato directo ni establece un mercado de derechos de aguas, sino que pretende instalar
normas legales y requisitos para que tal mercado emerja espontaneamente, como resultado
de la iniciativa privada”®°.

De los dilemas de la regulacion de aguas’, el sustento ideoldgico que propone la
Constitucién con la redaccion de los arts. 19 N° 23 y 24, termina por consagrar un modelo
de desarrollo de corte neoliberal, que plasma “una tension natural entre quienes creen que el
modelo actual no se corresponde con los valores fundamentales de una sociedad, y otros que
si[...]77

A mi parecer, precisamente la falta de determinacion concreta —y democratica— de
valores para determinar una relacion sana con el entorno, con perspectiva de solidaridad
intergeneracional para con las futuras generaciones, genera un sistema que propende poco al
interés comudn. Problemas que se evidencian en la dimension ambiental, que impiden
desarrollar mecanismos de solucion efectiva de los conflictos socioambientales, se replican
en el caso del agua. Los principios del desarrollo que como sociedad quisiéramos reflejar —
en clave de Haberle-, “los limites del entorno, si es una clave importante y profunda de lo
ambiental. En el mismo sentido, otra idea importante y valiosa para abordar el contenido
ambiental de la Constitucion, se relaciona con la idea de lo comin y la necesidad de formular

reglas para su gobierno”’2.

67 Tatiana Celume Byrne, Régimen publico de las aguas (Santiago: Legal Publishing, 2013), 606.

88 Carl Bauer, Canto de Sirenas, 81

89 Carl Bauer, Canto de Sirenas, 74.

70 Costa desarrolla 4 dilemas de la regulacion: i) el dilema ideoldgico; ii) el dilema material; iii) de acceso y
disponibilidad, y; iv) dilema de institucionalidad. Ezio Costa, “Diagndstico para un cambio...”, 340-349.

"l Ezio Costa, “Diagnéstico para un cambio...”, 342.

2 Liliana Galddmez Zelada, “Constitucion y Medio Ambiente: algunas ideas para el futuro”, Revista de
Derecho Ambiental 9 (2018): 76.

35



3. Situacion actual del Agua en Chile

El desarrollo de otros dilemas desarrollados por la regulacion de los recursos hidricos,
tanto material, institucional y, principalmente relacionado al acceso y disponibilidad juridica
del agua, han sido documentado interdisciplinariamente por la academia. Estos, se han
desarrollado en torno a una fuerte proteccion del derecho de propiedad, instrumento de
gestion del sistema de gobierno de las aguas en nuestro pais.

Desde esta perspectiva, es necesario abordar la situacion factica en la que se encuentra
el recurso hidrico, como también los desafios que el modelo regulador enfrentard en un

escenario de adaptabilidad al cambio climatico.

3.1. Informe de Desempefio Ambiental: Chile 2016

El informe OCDE ahonda en los factores del desarrollo economico chileno de las
Gltimas décadas, recalcando el rol que los recursos naturales tienen en nuestra economia’,
Si bien es cierto, se ha registrado un incremento sostenido en materia econémica como
respecto de los indicadores de vida —por ejemplo mejoras en el tratamiento de aguas
residuales’—, este “crecimiento econémico, la extraccion y el uso de recursos naturales, asi
como el creciente consumo han intensificado las presiones en el medio ambiente,
especialmente la contaminacion atmosférica, la escasez de agua, la pérdida de bosques
nativos y de diversidad bioldgica, y la contaminacién del suelo y el agua. Se prevé que el
cambio climatico exacerbara algunas de estas presiones””.

Particularmente, respecto de la gestion de los recursos hidricos, el Informe plantea
que “la escasez de agua y la contaminacion constituyen temas preocupantes en las zonas
donde se concentran la mineria y la agricultura [...] Las distorsiones en la asignacion y el

comercio de derechos de aprovechamiento de aguas, y la falta de una gestién integral de los

8 El informe sefiala que: “Entre los miembros de la OCDE, Chile tiene una de las economias mas intensivas en
el uso de recursos, lo que refleja el papel clave que desempefian la extraccién y la fundicion de cobre, la
agricultura, la silvicultura y la pesca”. OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental: Chile 2016
(Santiago: CEPAL, 2016), 17.

4 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 4.

> OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 22.
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recursos hidricos traen aparejada la sobreexplotacion de algunos acuiferos y exacerban los
conflictos locales’®. Subraya ademas, que para alcanzar soluciones fructiferas sobre los
conflictos socioambientales relacionados al agua, “resultard esencial incrementar la
participacion de las partes interesadas y de las comunidades locales e indigenas en los
procesos de toma de decisiones”’”.

En el mimo sentido, el Informe identifica las principales fuentes de contaminacion de
las aguas superficiales’, asi como la falta de dictacion de Normas de Calidad en relacion a
vertidos de alcantarillado y calidad del agua en las cuencas del pais’, tanto en rios como
lagos, como también la inexistencia de Normas sobre aguas subterrdneas. Hace hincapié en
los graves obstaculos para la gestion de los recursos hidricos, que produce la falta de
informacion relativa a la disponibilidad del recurso y su calidad, la informacion obtenida por
la fiscalizacion, las fallas de mercado no solucionadas y las consecuencias econémicas,
ambientales y sociales, situaciones que debiesen tener prioridad a la hora de abrir el debate.
“Esto ayudaria a determinar la disponibilidad efectiva de agua asignable y ofreceria mejor
informacion para la adopcion de decisiones sobre los usos prioritarios”®,

Una de las recomendaciones entregadas por la OCDE respecto a la gestion del agua,
dice relacion con “concebir e implementar nuevas reformas del régimen de asignacion de
aguas, con el fin de asegurar la imposicion de limites efectivos y exigibles a las extracciones,
que reflejen las exigencias ambientales y ecoldgicas y la necesidad de un uso sostenible;
establecer usos ‘esenciales’ del agua (entre otros, el abastecimiento publico de agua, y los

servicios de saneamiento y ecosistémicos) a los que se otorgue alta prioridad; acelerar la

6 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 17.

" OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 5.

"8 Se entiende por aguas superficiales, aquellas “aguas residuales de origen urbano e industrial, la piscicultura
y el procesamiento de pescados, la agricultura y la industria agroalimentaria [...] El limitado tratamiento
terciario de aguas servidas y la elevada escorrentia agricola han provocado una contaminacién de los nutrientes
y una eutrofizacién de lagunas costeras, humedales y estuarios; los efluentes de la mineria han elevado los
niveles de concentracion de metales pesados y otros contaminantes toxicos en las aguas superficiales”. OCDE-
CEPAL, Evaluacién de desempefio ambiental, 25.

79 Sefiala que “Chile ha adoptado normas sobre los vertidos del alcantarillado y la calidad del agua, con el fin
de proteger los ecosistemas de cuatro cuencas fluviales y dos cuencas colectoras lacustres que proveen de agua
a grandes ciudades. Las normas aplicables a algunas de las cuencas hidrograficas del norte de Chile mas
afectadas por la actividad minera todavia estan en proceso de elaboracion y se esta actualizando la normativa
sobre los efluentes industriales”. OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 25-26.

8 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 27.
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regularizacion y el registro de los derechos de uso del agua, para que el registro publico sobre
la materia sea plenamente operativo y transparente [...]"8.

En cuanto al saneamiento y agua potable, se reconoce el incremento de conexion de
viviendas urbanas a redes de tratamiento primario de aguas servidas, pero respecto a niveles
secundarios y terciarios de tratamiento, el pais registra un bajo porcentaje segun estandares
OCDE?®2, En zonas urbanas, desde la década del 2000, se experimentaron alzas en las tarifas
de servicio que facilitaron la expansion en infraestructura de tratamiento de aguas servidas.
Aun asi, el “precio del agua permite a las empresas recuperar casi el doble del costo de
funcionamiento, proporcion que supera la registrada en la mayoria de los paises de la region.
Las tarifas se basan en el valor del agua, que esta determinado por el precio de mercado de
los derechos de uso, y por lo tanto reflejan la escasez de este recurso y fomentan la
conservacion de agua en las zonas donde escasea”®. En relacion a zonas rurales, el sistema
de almacenamiento de agua, particularmente en zonas de escasez hidrica como las zonas
norte y centro, “ha obligado al Estado a recurrir a alternativas de alto costo, como el uso de
camiones cisterna y desalinizacién de rios de agua salobre. También se requieren inversiones
para ampliar el tratamiento de aguas servidas en zonas rurales, que actualmente es
limitado™®*.

En relacion a la gobernanza del recurso, los avances en relacion a posibilitar una
gestion integrada de los recursos hidricos ha sido escaza, “de hecho, no existen instituciones
que se ocupen de las cuencas fluviales ni un sistema de planificacion sobre la calidad de las
aguas de esas cuencas. Esta division de funciones crea considerables problemas de
gobernanza y coordinacion, y dificulta la formulacién de una politica coherente e integrada
sobre diversidad biologica, en la que se aborden los equilibrios con la gestion del agua, el
desarrollo urbano y de la infraestructura, y las politicas sectoriales”®®.

En la misma linea, reconoce la importancia que tienen los Derechos de
Aprovechamiento de Aguas para la gestion de los recursos. Las caracteristicas del Derecho,

la sobreasignacion, su especulacion y acaparamiento, “han menguado los recursos hidricos

81 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 27.
8 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental. 35.
8 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 35.
8 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 35.
8 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 46.
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disponibles para la asignacién, aunque en la realidad no se estén haciendo valer los derechos
de aprovechamiento®®.

Por ultimo, reconoce que la reforma al Codigo de Aguas del afio 2005, incluy6
variables ambientales a la gestion de las aguas, tal como las restricciones al consumo de agua
subterranea, la inclusion de caudales minimos o las patentes sobre el no uso de los Derechos
de Aprovechamiento. Aun asi, persisten los peligros relativos a la diversidad bioldgica y los
ecosistemas hidricos, en relacion a la extraccion excesiva de aguas subterraneas, la

contaminacion del suelo y el agua y los desechos peligrosos®’.

3.2.  Informe pais: estado del Medio Ambiente en Chile

En lo que dice relacion al agua, este informe pone de relieve la falta de consideracion
ecosistémica del modelo de gestion de agua chileno. Desde el punto de vista de la regulacion,
la gestidn tiene por objetivo de entregar certeza juridica a los duefios de los derechos de
aprovechamiento, siendo complementada por escasas normas de calidad sobre agua potable,
aguas para distintos usos y normas secundarias de calidad ambiental.

Senala que el enfoque de la regulacion “no asegura la sustentabilidad de los recursos
hidricos, debido a que no reconoce que la variabilidad biogeografica existente en el pais, la
cual determinan condiciones especificas de sitio y la existencia de distintos tipos de
ecosistemas acuéticos con atributos [...] no homologables [...] tampoco considera la relacion
entre la cantidad y la calidad de agua, asi como las condiciones que hacen posible el flujo de
materia y energia en cada ecosistema, y como este flujo puede afectar el estado de los
recursos hidricos y la provision de los bienes y servicios que recibe la sociedad”®,

En relacion a los Glaciares, se grafican las reducciones de masa que afectan a los
glaciares de todo el pais, pero particularmente en la zona norte y centro. En particular en las
cuencas del Aconcagua y Maipo, en donde se registran un 20% y 30% de pérdida de masa

de glaciares respectivamente, éstas si han tenido un impacto en los caudales, los que han

8 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 86.

87 OCDE-CEPAL, Evaluacion de desempefio ambiental, 50.

8 Centro de Analisis de Politicas Puablicas, Informe Pais. Estado del Medio Ambiente en Chile: Comparacion
1999-2015 (Santiago: Universidad de Chile, 2016), 116.
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aumentado en algunas cuencas con fuertes coberturas de hielo en retroceso”°. Deshielos que
también se han registrado, en menor medida, en la zona austral.

A su vez, se ha registrado una mayor variabilidad y disminucién en caudales de agua,
tendencia que va de la mano con la disminucion —actual y proyectada— de las precipitaciones
en el pais. Ejemplo de esto es que, segun modelos de regresion del rio Backer “muestran un
patron de disminucion sostenida desde la década de 1980 que no tiene precedentes desde el
afio 1765”%,

En cuanto a la calidad de las aguas en rios, especialmente en la marco zona norte y
centro, se evidencia un deterioro de la calidad y los componente fisicoquimicos del agua, que
no ha experimentado modificaciones entre el periodo 1999 a 2015. Incluir la recuperacién de
las cuencas contaminadas, promover el uso sustentable de los recursos y establecer normas
respecto de la calidad del agua parecen ser desafios fundamentales®?.

En cuanto a los lagos, la intervencion antrépica ha sido factor importante de las
alteraciones de los recursos hidricos. En los lagos de la zona sur, los aportes de nutrientes
han acelerado los procesos de eutrofizacion, lo que hace tangible la necesidad de implementar
estrategias que permitan “mejorar el control y seguimiento de los lagos y lagunas del pais,
asi como [...] mejorar el uso de la cuenca hidrografica incorporando las mejores tecnologias
disponibles y las mejores précticas de manejo de los ecosistemas’®2,

Actualmente, los conflictos relacionados al agua tienen fuertes trabas para su
solucion. Estos quedan concentrados tanto en las organizaciones de usuarios como en
tribunales ordinarios, con falta de preparacion en la materia. Para avanzar en la solucion de
estos conflictos, “‘es necesario un enfoque de cuenca como unidad de anélisis, planificacion
y gestion’ para evitar que los problemas se vayan agudizando™®. Para avanzar en la Gestion
Integrada de los Recursos Hidricos, es necesario “mejorar el registro pablico de los derechos
de aguas, mejorar los sistemas de informacion y comunicacion y mejorar la coordinacién

intra e intersectorial de los organismos vinculados al recurso hidrico”%.

8 Centro de Analisis de Politicas Publicas, Informe Pais, 119.
9 Centro de Analisis de Politicas Publicas, Informe Pais, 123.
9 Centro de Analisis de Politicas Publicas, Informe Pais, 129.
92 Centro de Analisis de Politicas Publicas, Informe Pais, 129.
9 Centro de Analisis de Politicas Publicas, Informe Pais, 152.
9 Centro de Analisis de Politicas Publicas, Informe Pais, 152.
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Se hace necesario aumentar la proteccion de los requerimientos hidricos para los
ecosistemas y servicios ecosistémicos —valores paisajisticos, turisticos o agua para consumo
humano- tanto para fines ambientales como sociales. Esto se traduce en el mantenimiento de

caudales, niveles de acuiferos y lagos®.

3.3. Mapa de Conflictos Socioambientales INDH

El Mapa de Conflictos Socioambientales del Instituto Nacional de Derechos
Humanos ha registrado distintos conflictos que se viven en nuestro pais. El acceso o uso de
recursos naturales o los impactos sociales y ambientales de la actividad constituyen el primer
factor a considerar en la inclusion de dichos conflictos.

Dentro de los 102 casos presentados, en al menos 51 se presentan situaciones relativas
a la conflictividad por el acceso humano al agua. Dicha muestra aumentaria de considerar
otros conflictos asociados como amenaza del derecho al medio ambiente libre de
contaminacion, consideracion de la propiedad indigena o el derecho al territorio y a los
recursos naturales que reconoce el Convenio 169 de la OIT.

Se puede constatar entonces una situacion de conflictividad importante en nuestro
pais con relacion —sélo- al acceso al agua como recurso prioritario para la comunidad e

indispensable para el desarrollo de la vida.

3.4. La Megasequia 2010-2015: una leccién para el futuro

En el periodo comprendido entre los afios 2010 y 2015, se ha dado cuenta de una
megasequia sin precedentes en los tltimos 70 afios®, que ha exacerbado el déficit hidrico del
pais por la pérdida de agua en la década mas calida del daltimo siglo®’. Entre las regiones de

Coquimbo y Araucania se ha presentado una disminucién del 30% de las precipitaciones. Al

% Centro de Analisis de Politicas Publicas, Informe Pafs, 155.

% Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia (CR)?, La megasequia 2010-2015: una leccién para el futuro
(Santiago: Universidad de Chile, 2015), 3. A mayor abundamiento, y segun el mismo informe basado en
registros instrumentales histdricos y paleoclimaticos, el fenémeno de mega sequia que vive la zona norte y
centro de Chile no tiene registros en los Gltimos 1000 afios. (CR)?, La megasequia 2010-2015, 22.

% Considerando el aumento de las temperaturas medias, la pérdida de agua se da en zonas cubiertas por nieve
(sublimacién), cultivos y vegetacion natural (evapotranspiracion), y lagos y embalses (evaporacion). (CR)?, La
megasequia 2010-2015, 4.
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respecto, se ha identificado que al menos un 25% tiene directa relacion al cambio climatico
antropico, sumado a la variabilidad natural del clima®.

El futuro tampoco es muy auspicioso para nuestro pais. Segun este informe “los
modelos proyectan una reduccion en la precipitacion anual de hasta un 30% respecto al
promedio actual sobre Chile central hacia fines de este siglo [...] Las simulaciones para el
periodo 2010-2050, utilizando un escenario pesimista de emision de GEI, muestran la
presencia de una megasequia cada 20 afios. A medida que avanza el siglo XXI la definicion
de sequia, como una condicién transitoria pierde sentido ya que existird una disminucién
sustancial y permanente de la precipitacion anual. Asi, la condicién media en el futuro podria
ser similar a la observada durante la actual megasequia”®.

Es necesario comprender que el recurso hidrico ya no puede considerarse como un
recurso de caracter renovable en nuestro pais, por el contrario, es un recurso finito y en
disminucion progresiva. Asi, fundamental resulta la integracion de una coordinacion
interinstitucional para la gestion de los registros hidricos a nivel nacional y de cuencas, que
permita la introduccion de medidas adaptativas en la gobernanza del recurso. Por otro lado,
la inclusién de principios y criterios interpretativos como —la consagracion de— un derecho
humano al agua como la preservacion del medio ambiente y los servicios ecosistémicos
relacionados al recurso hidrico, resultan de obligatoria consideracion para avanzar hacia el

desarrollo sustentable®.

% (CR)?, La megasequia 2010-2015, 2.
% (CR)?, La megasequia 2010-2015, 10.
100 (CR)?, La megasequia 2010-2015, 22.
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1. EL DERECHO HUMANO AL AGUA Y AL SANEAMIENTO: REGULACION DEL
RECURSO HIDRICO DESDE UNA PERSPECTIVA DE DERECHOS HUMANOS, DEL

MEDIO AMBIENTE Y DERECHO DE AGUAS

Constatada la situacion de los recursos hidricos en Chile, en el contexto de un marco
normativo que le otorga preponderancia a la propiedad privada para regular el uso, acceso y
aprovechamiento de las aguas, resulta necesario contrastar mentada construccion
constitucional con los contenidos que se han desarrollado en el Sistema Internacional de los
Derechos Humanos.

Particularmente, la aproximacion que ofrecen los instrumentos del Derecho
Internacional, ya sea del Medio Ambiente o desde los Derechos Humanos, otorga nuevas
aproximaciones a este fenomeno, desarrollando nuevos elementos de estas construcciones
juridicas. El reconocimiento de las problematicas sociales asociadas a la degradacion de la
tierra, la escasez hidrica, el calentamiento global y los efectos del cambio climético, en el
contexto del desarrollo de la economia global, ha posibilitado nuevas concepciones sobre las
garantias fundamentales y el rol de las instituciones, desde el ambito del Derecho.

En tal sentido, resulta interesante poder abordar estos nuevos estandares y paradigmas
para visualizar los desafios que el marco juridico constitucional y legal afrontard. Asi
también, podremos ejercer un examen sobre el contenido juridico que la legislacion de aguas

ha establecido.

1. El Derecho Internacional como punto de encuentro

A partir del periodo post-guerras, la comunidad internacional comenzo a establecer
ciertos pisos minimos para un Estado de Derecho, de manera de construir un sistema
normativo que propenda a la proteccion y resguardo de aquellas garantias fundamentales que,
en ningun caso, debiesen ser vulneradas. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas supuso un punto de inflexion en el
desarrollo de instrumentos y derechos con contenido auténomo.

El desarrollo de nuevas categorias juridicas referidas a garantias fundamentales,

obligaciones para los Estados y principios del Derecho, han supuesto un insumo esencial para
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el desarrollo del constitucionalismo y las legislaciones internas de cada pais, cuestion de la
que no escapa la regulaciéon del Medio Ambiente y los recursos naturales. Cada Estado es
soberano de poder regular las condiciones de uso, acceso y aprovechamiento de los recursos

naturales, dentro de su jurisdiccion®®t

. Asi, el Derecho Internacional, particularmente en lo
que refiere a la proteccion del entorno y los derechos humanos, ha influido en la construccién
de los ordenamientos juridicos nacionales que regulen, entre otras materias, lo referido al
recurso hidrico, estableciendo obligaciones de caracter internacional, que de no cumplirse
conllevarian la responsabilidad internacional de la nacion en falta. Asi, “y en razon del rol
adjetivo del bien juridico medio ambiente en relacién con otros derechos humanos, cada
Estado se encuentra obligado a configurar su ordenamiento juridico —incluida su legislacion
hidrica— en base a todas las consideraciones necesarias para permitir una Optima
conservacion ambiental”*%?,

Si bien es cierto, actualmente encontramos en el ambito internacional un
reconocimiento explicito de una garantia fundamental al acceso al agua, su inclusion como
derecho humano auténomo no evidencia conexion automatica a la que estaria sujeto el
Derecho de Aguas con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Medio
Ambiente. Sin embargo, dicha interconexion de los ambitos de proteccion no es dificil de
encontrar. Por un lado, se entiende que el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y
sostenible es el supuesto sobre el cual se contempla el ejercicio y respeto irrestricto del resto
de derechos humanos como el derecho a la vida, la salud, a la alimentacién, a la vida privada,
a la libre determinacion, a la propiedad, etc. Por otro, la conservacion del medio ambiente
también supone una condicién elemental a la hora de asegurar el abastecimiento y consumo
humano de agua para la poblacion, de manera que la utilizacion de estos recursos naturales
debe realizarse en conformidad con el criterio de responsabilidad intergeneracional.

De esta manera, la construccion de estatutos de proteccion ambiental se ha
desarrollado en conjunto con la comprension de que efectos ambientales no deseados

vulneran una serie de derechos humanos en particular. Asi, “el vinculo entre ambos bienes

juridicos ha ido evolucionando de la mano de otros conceptos, como el del desarrollo

101 \éase, Dominique Hervé, Justicia Ambiental y recursos naturales.

102 Oscar Recabarren Santibafiez, “El estandar del Derecho de Aguas desde la perspectiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Medio Ambiente”, Estudios Constitucionales 14, N° 2 (2016):
310.
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sustentable, el derecho al desarrollo y el derecho de las generaciones futuras”'%. En
particular, el concepto de desarrollo sostenible se ha configurado como la idea central del
Derecho Internacional del Medio Ambiente, de manera que “se configura como la idea
fundamental para la asimilacion de la crisis ambiental en el contexto del lenguaje juridico
hegemdnico, de acuerdo con los patrones propios del sistema de valores del derecho
internacional, intentando conjugar las aspiraciones de los paises de la periferia de la
economia mundial, articuladas en torno el derecho al desarrollo, con la nueva sensibilidad
ambiental de las sociedades centrales”%,

Importante resulta destacar que esta conexion no ha implicado necesariamente un
reconocimiento explicito de un derecho humano al medio ambiente sano, por el contrario,
“la existencia de un derecho auténomo a un medio ambiente adecuado aun no ha sido objeto
de reconocimiento por parte de algin instrumento de caracter vinculante™!% en el &mbito
internacional, a pesar de distintos esfuerzos por definir y dotar de contenido dicha garantia.
Esta situacion ha sido especialmente reconocida por el Relator Especial de ONU, John Knox,
en cuanto es inusitado el nivel de desarrollo que ha tenido la idea de un derecho humano al
medio ambiente, en el plano internacional, regional o nacional, en donde, tanto como los
organismos jurisdiccionales como normativos han desarrollado una “ecologizacion” de los
derechos humanos, sin basarse primordialmente en una declaracion de carécter universal
sobre este derecho®®. Su contenido se comprende y aborda desde la necesidad de proteger el

medio ambiente para asegurar el real respeto y ejercicio de los derechos humanos.

1.1.  El desarrollo sostenible como idea central de la proteccion al Medio
Ambiente

La primera manifestacion explicita que aborda la vinculacion de la proteccion del

medio ambiente y los derechos humanos fue la Declaracion de la Conferencia de Naciones

108 Oscar Recabarren Santibafiez, “El estandar del Derecho de Aguas...”, 307.

104 Jordi Jaria 1 Manzano, “Constitucion, Desarrollo y Medio Ambiente en un contexto de crisis”, Revista
Catalana de Dret Ambiental, Vol. VIII, N° 1 (2017): 11. En el mismo sentido, Jaria sefiala como esta nocién
influye e infunda otros espacios de derecho local, toda vez que, “desde el punto de vista de un discurso
constitucional global, el desarrollo sostenible deviene en nocidn fundamental que se proyecta sobre los derechos
constitucionales locales”.

105 Oscar Recabarren Santibafiez, “El estandar del Derecho de Aguas...”, 316.

106 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible, (A/HRC/37/59, marzo 2018), 4.
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Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, en 1972, que pone de relieve la necesidad de
incluir criterios de responsabilidad intergeneracional para la mantencion de las condiciones
que hacen posible la existencia de vida humana en nuestro planeta.

Ahora bien, no es hasta la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, de 1992, que se manifiesta en instrumentos internacionales vinculantes la idea
misma del desarrollo sostenible, en la estructura de los principios de la Declaracién. La
Declaracion constituye a la persona humana como el objeto de proteccion principal de
proteccion bajo la idea de desarrollo sostenible'®’, buscando conciliar la proteccion con la
naturaleza, como condicion sine qua non de la vida, con la concepcion tradicional del
desarrollo, basado en el desarrollo econémico de las economias del capitalismo tardio, que
ponen su acento en una fuerte explotacién de los recursos naturales. Dicha concepcion fue
confirmada posteriormente en la Declaracion de la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de Viena, conciliando la necesidad de desarrollo con criterios de equidad con las
generaciones futuras, por medio de la proteccion del medio ambiente!,

La Declaracion de Rio contribuye a la proteccion del medio ambiente por medio de
la consagracion de nuevos principios de derecho ambiental, principalmente el principio de
precaucion y prevencion, toda vez que comprende que la ocurrencia de un dafio ambiental
agravia directamente y, a su vez, dificulta el ejercicio de otros derechos humanos. Esta misma
perspectiva es introducida en la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico de 1992, al incorporar el principio precautorio como idea central en la lucha contra
el cambio climatico y la mitigacion de sus efectos®®,

Posteriormente, ya el afio 2012, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible (Rio+20), se lleva a cabo la consolidacion del ideario de desarrollo
sostenible como articulador normativo del marco sobre el cual se desarrollaran las relaciones
sociales en el mundo del nuevo siglo, basado en modelos de economia verde que sea capaz

de conciliar desarrollo con proteccion del medio ambiente!?©,

107 Oscar Recabarren Santibafiez, “El estandar del Derecho de Aguas...”, 307. Particularmente, los principios
N° 1, 2y 6 de la Declaracion de Rio hacen una alusion directa al concepto de desarrollo sostenible.

108 fdem.

19 La Declaracion de Rio consagra en su articulo 2 y 15 los principios preventivo y precautorio,
respectivamente. A su vez, la Convencidon Marco sobre el Cambio Climatico consagra en su articulo 3° el
principio precautorio. Oscar Recabarren Santibafiez, “El estandar del Derecho de Aguas...”, 328.

110 Jordi Jaria I Manzano, “Constitucién, Desarrollo y Medio Ambiente...”, 11-12. A pesar de la frecuente
referencia al modelo de desarrollo sostenible, Jaria se muestra escéptico de las reales modificaciones de las que
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Desarrollo y sostenibilidad se han transformado, hoy por hoy, en el ndcleo sobre el
cual se han de construir los modelos de solucion para la superacién de la crisis ambiental
global, en un contexto de interdependencia financiera de los Estados. El Estado debe buscar
los mecanismos para suministrar a la ciudadania, los insumos materiales necesarios para
disfrutar y desarrollar al maximo el bienestar y el despliegue de la personalidad y la dignidad
de la persona, siendo la estrategia internacional una exigencia de “siempre mas crecimiento

para lograr saldar las deudas y proporcionar los servicios requeridos por la comunidad’*?.

1.2. Derechos relacionados al disfrute del Medio Ambiente

Sin duda, la Declaracion de Rio de 1992, sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
supuso un punto sin retorno en lo que respecta a la comprensién de los derechos relacionados
con el disfrute del medio ambiente sano y equilibrado en el Derecho Internacional. En
particular, el Principio 10 establecio las bases de lo que posteriormente se comenzé a
desarrollar como parte del contenido de este, incipiente y no reconocido adn, derecho
humano.

Asi, el Principio 10 concibid la inclusion de derechos de caracter procedimental, por
medio de los cuales se asegura el mejor tratamiento posible de las cuestiones ambientales.
Estos derechos procedimentales, se corresponden con la triada de participacion, informacion
y acceso a la justicia ambiental. La Declaracion sefiala que el mejor modo de tratar las

puede proveer dicho concepto como base del desarrollo, en cuanto conllevaria una legitimacién de la economia
del capitalismo tardio. En tal sentido, “el paradigma del desarrollo sostenible muestra con claridad que responde
al ethos burgués, consolidando un modelo social que se basa en la explotacién masiva de los recursos naturales
para satisfacer las necesidades de la sociedad de consumo, lo que incrementa la presion sobre las periferias del
sistema y externaliza los costes ambientales. Todo ello genera, sobre todo en la periferia del sistema-mundo
capitalista, una pulsion por el desarrollo en los términos impuestos por el discurso hegemdnico que compromete
las politicas de proteccion en un contexto de intercambio desigual. En este contexto se estimula, en el mejor de
los casos, la puesta a disposicion de los recursos naturales para obtener la financiacidn necesaria para avanzar
en fragiles politicas sociales”, 12-13.

11 Jordi Jaria I Manzano, “Constitucion, Desarrollo y Medio Ambiente...”, 20. El autor entiende que la
explotacion intensiva de los recursos naturales ha sido la manera en que se ha propiciado los bienes y servicios
necesarios para la convivencia democréatica. Asi mismo, y a proposito de la crisis econémica de 2007, los
programas legislativos se han desplazado hacia “sostener democraticamente la disponibilidad, cuando menos
discutible, de los recursos naturales ante oportunidades de inversidn que deben proporcionar puestos de trabajo,
cumpliendo asi, aparentemente, con el programa constitucional de bienestar en el marco de un contexto
econémico desfavorable a los elementos regulatorios de origen democratico, asi como ante la existencia de un
progresivo deslizamiento del sistema constitucional global hacia la creacion de espacios de libertad para los
grandes operadores privados o, incluso, mecanismos de redistribucion dirigidos a preservar su posicion en el
mercado, siempre dentro del paradigma del desarrollo sostenible”, 22.
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cuestiones ambientales es con la participacion de la ciudadania interesada, de modo que para
lograr esa informacidn, los Estados deben asegurar un flujo de informacion respecto del
medio ambiente y de las actividades que los afectan, en conjunto con asegurar el acceso
efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos.

En el mismo sentido, en torno al contenido de los derechos relacionados con el
disfrute del medio ambiente sano o equilibrado, se refiere el Relator Especial de la ONU,
John Knox. Sefiala que el ejercicio de los derechos humanos tiene una vinculacion esencial
e importantisima con el medio ambiente, toda vez que “el ejercicio de los derechos humanos,
incluidos los derechos a la informacién, la participacion y la interposicion de recursos, era
fundamental para la proteccion del medio ambiente”!2,

En la misma linea se ha manifestado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en su opinién consultiva OC-23/17, en la que aborda en contenido relacionado a las
obligaciones estatales en lo que refiere al alcance de la garantia del medio ambiente libre de
contaminacion. Luego de desarrollar los &mbitos de conexion entre los derechos humanos y
el medio ambiente, particularmente en lo que respecta al derecho a la vida y a la integridad
personal, aborda el contenido de las obligaciones estatales de caracter preventivo, precautorio
y de cooperacion para efectos de combatir los impactos ambientales. Estas obligaciones se
construyen sobre la base del reconocimiento de derechos procedimentales, particularmente
el derecho de acceso a la informacién; a la participacion publica en las cuestiones de caracter
ambiental y el acceso a la justicia, en su variante administrativa y judicial, con la posibilidad

de interponer los recursos procedentes'®S,

2. Derecho Humano al Agua y al Saneamiento

2.1. Primera etapa de desarrollo

12 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las
obligaciones de derechos humanos..., 2. En relacion con las obligaciones que los Estados asumen en relacion
al medio ambiente, el Relator Especial sefiala que: “[s]e trataba de obligaciones procesales (como las de
proporcionar informacion, facilitar la participacion y permitir el acceso a vias de recurso), obligaciones
sustantivas (incluidas las que regulaban las entidades del sector privados) y obligaciones reforzadas en pro de
quienes se encontraban en situaciones particularmente vulnerables”. [dem.

113 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 solicitada por la Republica de
Colombia, Medio Ambiente y Derechos Humanos, noviembre 2017, 85-95.
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En paralelo al desarrollo de las problematicas ambientales y su respuesta por parte de
la comunidad internacional, la situacion de escasez del agua y el abastecimiento de la
poblacion mundial comenzaron a surgir como un asunto de igual importancia en la agenda
politica internacional.

La comprension del agua como un derecho se comienza a manifestar, en un primer
momento, a partir de una serie de declaraciones e instrumentos de Naciones Unidas, que
reconocieron esporadicamente un derecho humano al agua. La primera de ellas fue la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, en Mar del Plata en 1977, y el Decenio
Internacional del Agua Potable y el Saneamiento Ambiental, del periodo 1981-1991. Asi fue
como, en distintos instrumentos internacionales se hizo alusién al abastecimiento de agua
potable como contenido conexo de otros derechos humanos. Asi por ejemplo, la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979
(CEDAW) establecid, en su articulo 14, parrafo 2, inciso h), el derecho de las mujeres de
"gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de [...] el
abastecimiento de agua”. En el mismo sentido, se han consagrado obligaciones para los
Estados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en donde se busca asegurar el disfrute
de servicios sanitarios, y el combate a las enfermedades y malnutricion en la atencién
primaria de la salud de los nifios con el suministro de alimentos nutritivos adecuados y de
agua potable salubre, en relacién a lo sefialado en su articulo 24, parrafo 2.

A partir de ahi, se comenzaron a generar instancias de discusion respecto a la
problematica, en donde la Conferencia Internacional Sobre el Agua y el Medio Ambiente de
Dublin, en 1992 fue un hito relevante. La Declaracion tuvo un rol fundamental en el
desarrollo posterior del derecho humano al agua, en cuanto se comenzo a referenciar la
calidad de derecho fundamental que le correspondia a la, en ese entonces, aspiracion por un
acceso equitativo para la poblacion mundialt**. La Conferencia de Dublin traz6 el camino
que, a partir de la década de 1990, se comenzaria a adoptar en los distintos regimenes de
gestion del agua, por medio de la incorporacion de 4 principios fundamentales:

1) El agua dulce es un recurso finito y vulnerable, esencial como sostén de la

vida, el desarrollo y el medio ambiente;

114 Fernando Ocho Tobar, “El derecho al agua como derecho internacionalmente justiciable en el sistema
interamericano de derechos humanos. Un Analisis a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Revista de Derecho (Concepcion) N° 233-234 (2013): 143.

49



2) El aprovechamiento y la gestion del agua deben basarse en un planteamiento
participativo, en el que intervengan los usuarios, los planificadores y los
encargos de tomar decisiones a todos los niveles;

3) La mujer desempefia un papel fundamental en el suministro, la gestion y la
preservacion del agua;

4) El agua tiene un valor econémico en los diversos usos a los que se destina 'y
deberia reconocérsele como un bien econémico.

El desarrollo de estos principios conllevo la incorporacion, en la agenda internacional
del agua, de un enfoque integrado para la gestion de los recursos hidricos, de manera que
exista un vinculo entre el desarrollo econémico y social con la proteccion de los ecosistemas
naturales, en toda la cuenca fluvial respectiva; la generacién de una mayor conciencia, en
cuanto a las decisiones de politica publica, planificacion y gestion relacionadas al agua, que
propicie la participacion ciudadana; un reconocimiento del papel que cumplen las mujeres,
en tanto usuarias y custodias del medio ambiente y los recursos hidricos, que conlleve dotar
de herramientas e instancias para la participacién en los distintos niveles de gestion del
recurso, y; otorgar un uso eficiente y equitativo del recurso, en pos de la conservacién y
proteccién de las aguas, por medio de la asignacion de un valor econémico, que asegure el
acceso al agua en condiciones de salubridad adecuadas, a un precio accesible.

La comprension, en particular, del 4° principio de Dublin, ha generado un gran debate
académico, en relacion a sus consecuenciast®®. Esta discusion, debe revisarse, en perspectiva
histdrica, en conjunto con el fuerte fendmeno de liberalizacion de los mercados globales que

en dicha década se comenzdé a gestar. Previo al cambio de milenio, la globalizacion

115 En relacidn a las discusiones que se han generado sobre las interpretaciones del 4° Principio de Dublin y las
perspectivas del agua como un bien econémico, ver: Carl Bauer, Canto de Sirenas, 37-58. En el mismo sentido,
Bautista sefiala que “el discurso favorable a la participacidn privada en la prestacion de los servicios de agua
potable y saneamiento encontré una de sus referencias mas potentes en la lectura algo sesgada que ciertos
sectores hicieron de la Declaracion de Dublin sobre el Agua y el Desarrollo Sostenible [...] si bien se concibe
alli al agua como un bien econémico, simultaneamente se resalta que el acceso a ella a un precio asequible
constituye un derecho fundamental. Pese a que esa precision marcaba un limite decisivo a la concepcion
mercantilista del agua, en la medida en que su acceso debia asegurarse a aquellos que no podia sufragar su
costo, la referencia al DHAS fue omitida en el relato predominante de la Declaracion de Dublin, que prefiri6
erigirla como una expresa convalidacion de las iniciativas neoliberales en el sector. Muchos de los paises y
varias instituciones financieras internacionales optaron por focalizar su atencion en el aspecto del valor
econdmico y promovieron procesos privatizadores en el mundo en vias de desarrollo”. Juan Bautista Justo, El
derecho humano al agua y al saneamiento frente a los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) (Santiago:
CEPAL, 2013), 13.
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econdémica implicé la implementacion, con apoyo de las agencias internacionales como el
Banco Mundial (BM) y el Fondo Monetario Internacional (FMI), de politicas de contencion
del gasto publico, en un contexto de fuertes criticas a los sistemas de desarrollo centrados en
el Estado, ineficientes, corruptibles y siempre faltos de recursos, en relacion a la gestion de
los recursos naturales, y en particular del agua, lo que generd una merma importante en la
prestacion de servicios de caracter estatal y un creciente interés del sector privado para la
participacion en este mercado?*e.

En este escenario, el modelo chileno de gestion de aguas, instaurado a partir de la
Constitucién de 1980 y el Codigo de Aguas de 1981 segun lo sefialado en el Capitulo I,
obtuvo un rol importante como referente en el &mbito internacional, de un sistema de
regulacion para la gestion del recurso hidrico'’. En este contexto, “la globalizacion no trajo
aparejado inicialmente un abordaje del sector de agua potable y saneamiento desde la
perspectiva de los derechos humanos. Por el contrario, las iniciativas en ese ambito se
caracterizaron por focalizar la atencion en los aspectos comerciales de la prestacion, por
entender que el mercado podria promover el desarrollo a partir de incrementar la estabilidad,
eficiencia, productividad y competitividad del sector”!!8. Esta comprension resulta crucial
para comprender el desarrollo que ha alcanzado el derecho humano al agua y al saneamiento
en la actualidad.

La privatizacion de los sistemas de gestion de aguas, que tiene por fundamento
alcanzar metas de sustentabilidad y eficiencia, bajo I6gicas de recuperacién total de costos
para los operadores, comenzé a evidenciar serios riesgos de obstaculizar el acceso a los
servicios relacionados a la gestion del agua, ante la ausencia de subsidios orientados a grupos
especialmente vulnerables, que no contaban con los recursos para costear los costos que los

servicios privatizados de aguas conllevan. Para Bautista, la perspectiva historica del

116 Juan Bautista Justo, £/ derecho humano al agua y al saneamiento frente..., 12.

117 Bauer sefiala que el enfoque de libre mercado y el tratamiento del agua como un bien econémico género que
el sistema de mercados de aguas instaurado en Chile sirviera de inspiracion para las reformas hidricas de la
region y otros paises. “Gran parte de esta fama se debe al Banco Mundial, que ha publicitado activamente el
caso chileno como un modelo de éxito (...) en el constante flujo de publicaciones del propio Banco o de
economistas asociados con el Banco”. Continua explicando que “[u]na segunda prueba de que el Codigo de
Aguas chileno ha sido considerado un modelo internacional en la variedad de otros paises que han estudiado y
se han planteado seguir el ejemplo chileno desde comienzos de la década de los noventa, como parte de sus
procesos nacionales de discusion de las reformas de politicas hidricas. Solamente en América Latina estos
paises incluyen:” México (1992); Pert (2004); Bolivia; Argentina; Nicaragua, y; El Salvador. Carl Bauer, Canto
de Sirenas, 63-65.

118 Juan Bautista Justo, £/ derecho humano al agua y al saneamiento frente..., 12.
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surgimiento del DHA es crucial, ya que nos permite entender que el surgimiento de esta
nueva garantia fundamental ya no sélo responde a la situacion de escasez fisica del recurso,
sino que también se erige como una respuesta a los problemas de acceso que supusieron las
politicas de liberalizacion global de la economia. Asi, sefala que “en efecto, fue el
descontento generado por un abordaje de la prestacion de los servicios de agua potable y
saneamiento centrado en la idea de un mercado con débiles regulaciones el que catalizo el
cambio hacia una perspectiva orientada hacia la sociedad civil que culminé con el

reconocimiento del DHA, hoy ampliado al DHAS”,

2.2.  Segunda etapa de desarrollo

Ya en el nuevo milenio, la preocupacion por el estado del agua, su acceso y
abastecimiento encontraron acogida en el sistema de derecho internacional. En tal sentido,
ningun instrumento internacional ha aportado de manera tan importante en la construccion
del contenido sustantivo del derecho humano al agua que la Observacién General N° 15 del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del afio 2002. A pesar que el Pacto
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PDESC) no hace referencia directa al
derecho al agua, el Comité desarrolla la cuestién sustantiva a propdsito de los articulos 11y
12 del Pacto.

El reconocimiento de este derecho humano, de carécter autdbnomo, busca invertir la
I6gica con la que se venia consolidando, en la agenda internacional, las preocupaciones
relativas a la gestion de los recursos hidricos. Por un lado, el desarrollo de este derecho no
tiene un origen asimilable a otros derechos humanos reconocidos en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, como garantias que pusieran un limite a los avances del Estado
sobre los individuos, como los son los derechos de primera generacion. Por el contrario,
busca “fijar pisos regulatorios minimos al mercado y fortalecer la capacidad del Estado de
velar por su observancia”!?. Por otro lado, en relacion con los sistemas de prestacion de agua
a cargo del Estado, en cuanto modifica el rol pasivo que se le asigna a los destinatarios del

servicio —la comunidad toda—, asignando “un papel de destinatario de deberes frente a la

119 Juan Bautista Justo, El derecho humano al agua y al saneamiento frente..., 13-14.
120 dem.
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autoridad mas que de una titularidad activa de derechos exigibles frente al prestados”*?*. Bajo
esta nueva légica, se pone de relieve en la agenda publica los desafios que, en el Siglo XXI,
asoman en el horizonte de la gestion de los recursos hidricos, aumentando las posibilidades
de solicitar una rendicién de cuentas tanto a los suministradores publicos como privados.
Posteriormente, la Asamblea General de las Naciones Unidas, por medio de su
resolucion A/RES/64/292, de 28 de Julio, “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™*??, vinculando el contenido sustantivo de este derecho a lo desarrollado

previamente por la Observacion General N° 15 del Comité del PDESC.

2.2.1. Contenido sustancial del derecho humano al agua

Como hemos sefialado anteriormente, el derecho humano al agua no se ha
desarrollado bajo el alero de un instrumento internacional directamente vinculante para los
Estados, sino que se comenzd a gestar luego de la Observacion General N° 15, ya
mencionada.

La primera consideracion, en relacion al articulo 11 del Pacto'?3, sefiala que el derecho
al agua se encuentra dentro de los elementos indispensables para asegurar un nivel de vida
adecuado, en cuanto es esencial para la supervivencia humana'?*, Por otra parte, se reconoce
que se encuentra estrechamente vinculado con el derecho al mas alto nivel posible de salud*?®
y con el ejercicio de todos aquellos derechos humanos reconocidos por el Sistema
Internacional de los Derechos Humanos, en lo que se vincule con el derecho a la vida y la

dignidad humana'?®. Es asi como el contenido de este derecho no sélo se vincula al acceso al

121 dem.

122 Asamblea General de las Naciones Unidas, EI derecho humano al agua y el saneamiento, (A/RES/64/292,
Julio 2010).

123 Articulo 11, Parrafo 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la
efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional
fundada en el libre consentimiento.

124 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Cuestiones sustantivas que se plantean en la
aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y Culturales, Observacion general N°
15, E/C.12/2002/11, Noviembre 2002, pp. 2, parrafo 3°.

125 Articulo 12, Parrafo 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

126 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Cuestiones..., 2.
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agua, sino que también a su saneamiento o higiene ambiental, en cuanto se hace necesario el
tratamiento de las aguas para prevenir los riesgos de salubridad que puede producir el agua
no tratada o contaminada por sustancias toxicas.

Asi, el Comité define el derecho humano al agua como “el derecho de todos a
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
doméstico!?’,

La Observacion General contempla que el derecho humano al agua entrafia tanto
libertades como derechos. La primera, comprenderia “el derecho a mantener el acceso a un
suministro de agua necesario para ejercer el derecho al agua y el derecho a no ser objeto de
injerencias, como por ejemplo, a no sufrir corte arbitrarios del suministro o la no
contaminacion de los recursos hidricos”?8. En tanto los derechos abarca “el derecho a un
sistema de abastecimiento y gestion del agua que ofrezca a la poblacion iguales
oportunidades de disfrutar el derecho al agua”?°. Tal como previene Salas, la adaptacion de
estas categorias al sistema continental no es sencilla, por lo que debe entenderse que, en
ambos casos, el Comité se refiere a derechos de caracter subjetivos. La libertad entonces se
entendera como el derecho a mantener un acceso al suministro necesario, que debe ser
respetado, sin discriminacion'®. Por otro lado, y siguiendo a Nogueira, se podra entender el
derecho humano al agua y al saneamiento como un derecho prestacional, de manera tal que
“la prestacion consistird en exigir a los poderes publicos el suministro de agua potable y el

saneamiento de las aguas residuales” 3L,

127 [dem.

128 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Cuestiones..., 5.

129 fdem.

130 Carolina Salas Salazar, “El derecho humano al agua: estructura y consecuencias juridicas”, Actas de Derecho
de Aguas 1 (2011): 49. A pesar de que para la autora, la diferencia no implica una disociacion absoluta entre
ambas categorias, por su intima interdependencia, Recabarren por su parte, distingue entre la dimension
objetiva, desde la perspectiva de la prestacion de un servicio publico como el abastecimiento de agua, y una
dimension publico-subjetiva, como normas imperativas y directamente exigibles en cuanto al uso de las aguas
para consumo humano, con fundamento en su caracter intersectorial y medioambiental. Ademas, reconoce una
tercera dimensién, que supone la calidad y suficiencia del sustrato material del derecho: las aguas. Oscar
Recabarren Santibafiez, “El estandar del derecho de aguas desde la perspectiva del derecho internacional de los
derechos humanos y del medio ambiente”, Estudios Constitucionales 14, N° 2 (2016): 323-324.

181 Fernando Ocho Tobar, “El derecho al agua como derecho internacionalmente justiciable en el sistema
Interamericano de derechos humanos”, 143. Nogueira sefiala que los “derechos economicos, sociales y
culturales en cuanto derechos sociales fundamentales explicitan las exigencias de los valores de dignidad,
igualdad y de solidaridad humana, buscando superar las desigualdades sociales, generando el derecho de
participar en los beneficios de la vida social, o al menos a un minimo vital compatible con la dignidad humana
a través de derechos y prestaciones brindadas directa o indirectamente por los poderes publicos”. Humberto
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Los elementos del agua deben ser adecuados a otros derechos humanos, en especial a
la dignidad, la vida y la salud humana, siguiendo la interpretacion de los arts. 11 y 12 del
PDESC, lo que pone el acento en la multiplicidad de factores que conforman el derecho al
agua. Esto implica que “que lo adecuado del agua no debe entenderse de forma restrictiva o
simplemente en relacion con factores volumétricos y tecnologicos, sino que el elemento
mismo debe tratarse como un bien social y cultural, y no Gnicamente como un bien
econdémico a lo menos en sus aspectos fundamentales!32, Esto tiene vital importancia para
la incorporacion una dimension multicultural respecto al agua, en cuanto se debe asegurar
los medios de subsistencia de los pueblos indigenas, incorporando otras dimensiones, como
la cosmovision indigena sobre el agua.

Asimismo, el derecho al agua, cuenta con tres factores, aplicables a cualquier
circunstancias, que nos sefialan cuando se entiende adecuado el ejercicio de este derecho:

disponibilidad; calidad, y; accesibilidad.

A. Disponibilidad

El factor de disponibilidad, hace alusion a que, el abastecimiento de agua de cada
persona debe cumplir con las caracteristicas de ser continuo y suficiente para los usos
personales y domésticos. En tal sentido, el consumo debe satisfacer las necesidades de bebida
y alimento, incluidas la higiene alimentaria y la preparacién de comestibles. Por otro lado,
debe existir un compromiso en cuanto al saneamiento ambiental, relacionado a propiciar las
condiciones necesarias para asegurar el aseo personal, la higiene del hogar y la evacuacion
de excretas humanas. Dicha consideracion comprende un nimero suficiente de instalaciones
de saneamiento en los hogares, instituciones educativas, de salud, laborales, entre otras. De
la misma manera, el mandato de no discriminacion “comprende la posibilidad de que algunos
individuos y grupos necesiten recursos de agua adicionales en razon de la salud, el clima 'y

las condiciones de trabajo”!%,

Nogueira Alcald, “Los derechos econdémicos, sociales y culturales como derechos fundamentales efectivos en
el constitucionalismo democratico latinoamericano”, Estudios Constitucionales 7 N° 2, 152.

132 Fernando Ocho Tobar, “El derecho al agua como derecho internacionalmente justiciable...”, 148.

133 [dem. Bautista sefiala que, segln las estimaciones del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD, 2006) como de los informes de la Organizacion Mundial de la Salud, el minimo exigible para hacer
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B. Calidad

En relacion al factor de calidad, éste considera que el agua debe ser salubre, de manera
que no constituya una amenaza para la salud de las personas, libre de contaminacién o
degradacidn, alcanzando criterios de color, olor y sabor aceptables para los usos personales
0 domésticos. Asimismo, constituye una dimension del saneamiento que dichos servicios
sean seguros, otorgando agua limpia y contaminada para el aseo personal, incluyendo la

descarga y mantenimiento de las instalaciones*®*.

C. Accesibilidad

Por ultimo, el factor de accesibilidad, implica que el agua, las instalaciones y servicios
de agua deben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado. Este factor reconoce 4 dimensiones complementarias de la accesibilidad: i)
accesibilidad fisica; ii) accesibilidad econdmica; iii) no discriminacion, y; iv) acceso a la

informacion.

i) Accesibilidad fisica

Sugiere que el agua, sus instalaciones y servicios —incluido el saneamiento-, deben
estar al alcance fisico de todos los sectores de la poblacion, sin que existan amenazas a la
seguridad fisica de las personas, en condiciones de disponibilidad y calidad adecuadas. Esta
accesibilidad debe atender sensiblemente a las necesidades relativas al género, a la adultez
mayor Yy la privacidad. Bautista sefiala que un criterio de esta accesibilidad es que el acceso

al agua no conlleve mas de 30 minutos ni una distancia mayor de un kilémetro*3°,

i) Accesibilidad econémica

frente a las necesidades basicas seria entre 20 a 50 litros por persona por dia. Juan Bautista Justo, El derecho
humano al agua y al saneamiento frente..., 18.

134 Juan Bautista Justo, El derecho humano al agua y al saneamiento fiente..., 29.

135 Juan Bautista Justo, £/ derecho humano al agua y al saneamiento frente..., 19.
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Tal como sefala la observacion del Comité, debe entenderse que el agua, sus servicios
e instalaciones, deben estar al alcance de todas las personas, sin que sus costos, directos e
indirectos, supongan una vulneracion o amenaza al disfrute y ejercicio de otros derechos
humanos relacionados. Misma comprension aplica en cuanto al saneamiento, toda vez que la
construccion y mantenimiento de las instalaciones necesarias para entregar los servicios de
saneamiento de aguas, asi como el tratamiento y la eliminacién de materia fecal, debe ser
asequible a todas las personas, a un precio razonable, sin vulnerar o amenazar el ejercicio de
los demaés derechos.

La accesibilidad econémica no debe confundirse con la prestacion gratuita, a todas
las personas, de los servicios relacionados con el derecho humano al agua y al saneamiento,
ni tampoco como un obstaculo a la recuperacién de costos del prestador. Por el contrario,
“implica que las autoridades determinen qué personas se encuentran en condiciones de pagar
y cuales no, arbitrando las soluciones para estas ultimas mediante el suministro gratuito de

una cantidad minima, subsidios 0 mecanismos similares”*%®.

iii) No discriminacion

Los servicios de abastecimiento de agua, y sus instalaciones, deben ser accesibles,
tanto de hecho como en derecho, sin discriminaciones de ningun tipo. Esto implica la
consagracion de una especial preocupacion en esta materia, en cuanto al acceso de mujeres,
nifios, grupos minoritarios, pueblos indigenas, migrantes, desplazados, detenidos, y otros
grupos vulnerables o marginados. De la misma manera, contempla la integracion de
perspectivas de género en cuanto a la toma de decisiones y la distribucion equitativa de las
cargas en cuanto a la obtencién de agua.

Esta dimension pone el énfasis en el establecimiento de servicios e instalaciones de
abastecimiento de agua potable como de saneamiento en zonas rurales y urbanas
desfavorecidas. Asi mismo, la prohibicion de discriminacion en esta materia, conlleva el
reconocimiento del acceso a los recursos hidricos, en las tierras ancestrales de la poblacion

indigena, de manera que los Estados, faciliten la configuracion de mecanismos de gestion

136 [dem.
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comunitaria, que reconozca el valor social y cultural del recurso. En la misma direccion,
sefiala la necesidad de suministrar agua salubre a las personas que sufren algin tipo de
discapacidad, como respecto de personas que viven en zonas propensas a desastres naturales,

zonas aridas, semiaridas e islas'®’.

iv) Acceso a la informacion

Esta dimension de la accesibilidad conlleva el derecho a solicitar, recibir y difundir
informacidn sobre las cuestiones relacionadas al agua y los servicios relacionados. No puede
dejar de relacionarse esta dimension con el Principio 10 de la Declaracion de Rio, en cuanto
a la implementacion de mecanismos de rendicion de cuentas, en favor de la ciudadania, en
particular en relacion a la trilogia de acceso a la informacidn, a la participacién y a la justicia

ambiental, que de dicho principios se deriva.

2.2.2. Obligaciones para los Estados en relacion al derecho humano al agua 'y

al saneamiento

La Observacion General N° 15 desarrolla obligaciones para los Estados, tanto
generales como especificas, y de caracter progresivo, que resulten en la plena realizacion del
derecho humano al agua y al saneamiento. En tal sentido, y de manera inmediata, los Estados
deben garantizar que el derecho sea ejercido sin discriminacién, adoptando medidas
deliberadas y concretas para asegurar el ejercicio del derecho, tanto para las generaciones
actuales como futuras. Asi mismo, en aplicacion del principio de no regresion, se prohiben
las medidas que generen retrocesos en la proteccion del derecho al agual®,

De la misma manera, se establecen obligaciones especificas, destinadas a respetar,
proteger y cumplir con el disfrute del derecho humano al agua. En cuanto a éstas, la
obligacion de respetar exige que los Estados se abstengan de realizar cualquier practica que
injiera, de modo directo o indirecto, en el ejercicio y realizacion del derecho humano al agua.

El cumplimiento de esta obligacidn conlleva cualquier practica o actividad que entorpezca,

137 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Cuestiones..., 7-9. En cuanto a la No discriminacién
e igualdad, se aborda fuertemente por el Comité como un tema especial de amplia aplicacion.
138 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Cuestiones..., Parrafo 17 a 19.
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en condiciones de igualdad, el ejercicio del derecho, como la intervenciéon de sistemas
consuetudinarios o tradicionales de distribucién de aguas; la reduccién o contaminacion
ilicita del agua, por parte del Estado o sus empresas; los cortes arbitrarios, o; el aumento
desproporcionado del precio del agua®®.

Por su parte, la obligacion de proteger, conlleva que los Estados impidan el
menoscabo al disfrute del derecho al agua, por parte de terceros. Esto se traduce en la
adopcion de medidas necesarias y efectivas, por parte de los poderes publicos, directas o
indirectas, que aseguren el derecho. Dentro de esta obligacion se encuentran todas aquellas
medidas que contrarresten la denegacion de acceso al agua potable, en condiciones de
igualdad, la explotacion no equitativa de los recursos hidricos, como también, el
establecimiento de un sistema normativo eficaz, para la proteccién del derecho.

En cuanto a la obligacion de cumplir, se puede desagregar en la obligacion de: i)
facilitar, de manera tal que se adopten las medidas que propicien el ejercicio del derecho por
comunidades y particulares; ii) promover, difundiendo informacion relacionada a la
proteccion de los recursos hidricos y la eficiencia en su uso, y; iii) garantizar, de manera que,
los Estados establezcan acciones especificas cuando existan particulares o grupos humanos
que se vean impedidos de ejercer por si mismos el derecho al agua®°.

Para lograr llevar a cabo dichas obligaciones, fundamental resulta el reconocimiento
del derecho en el ordenamiento juridico interno, en un grado suficiente para su proteccion.
Dicha inclusion permitira el desarrollo normativo, tanto a nivel de poder legislativo como al
nivel de Administracion del Estado, que permita aplicar eficientemente planes y medidas que
faciliten, de manera sostenible, el acceso al agua de manera equitativa. Esto implica, entre
otras cosas, que los pagos por servicio de suministro también deben asegurar una
accesibilidad equitativa, ya sean servicios publicos o privados, incluidos los grupos
socialmente més desfavorecidos.

En la misma logica, y para encaminar hacia un consumo del recurso de manera
sustentable, en pos de asegurar el ejercicio del derecho humano al agua para las generaciones
presentes y futuras, las estrategias y planes que se pretendan implementar deben propender

hacia una gestion del recurso hidrico que incorpore criterios de preservacion ambiental. En

139 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Cuestiones..., Parrafo 21 a 22. En el mismo sentido,
Oscar Recabarren Santibaiiez, “El estandar del derecho de aguas...”, 325.
140 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Cuestiones..., Parrafo 25 a 28.
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tal sentido, se hace ineludible la interconexion que presenta la proteccion de los ecosistemas
y la naturaleza en general con la proteccién de los recursos hidricos, desde una mirada
antrdpica. Asi, para realmente asegurar el acceso al agua y al saneamiento, se hace del todo
necesario incorporar dentro del ordenamiento juridico interno, regulacion especifica respecto
de las cuencas, la fiscalizacion, la contaminacion, el saneamiento, entre otras materias
relevantes para la proteccion del medio ambiente, que propenderén, a su vez, a asegurar el
ejercicio del derecho humano al agua*.

A su vez, y en caso de concurrir alguna violacion por parte de alguno de los Estados,
ya sea por accion u omision, se deben generar los mecanismos de rendicion de cuentas y
recursos judiciales efectivos que permitan asegurar la proteccion del derecho humano al agua.
Asi, el Comité entiende que los posibles afectados por violacion de mentado derecho, deben
contar con recursos judiciales efectivos, en cuyo caso deben ser reparados adecuadamente.
En la misma linea, la interferencia en el ejercicio que haga un particular o un Estado, debe

realizarse segun la legislacion aplicable, de manera compatible con el Pacto#2,

3. Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible

En Septiembre del afio 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la

resolucion “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible™*3,

141 El Comité, en la Observacion General N° 15, parrafo 28, sefiala dentro de las medidas que se podrian adoptar:
“a) reduccion de la disminucion de recursos hidricos por extraccion, desvio o contencion; b) reduccion y
eliminacidn de la contaminacion de las cuencas hidrogréaficas y de los ecosistemas relacionados con el agua por
radiacién, sustancias quimicas nocivas y excrementos humanos; c¢) vigilancia de las reservas de agua; d)
seguridad de que cualquier mejora propuesta no obstaculice el acceso al agua potable; e) examen de las
repercusiones que puedan tener ciertas medidas en la disponibilidad del agua y en las cuencas hidrogréficas de
los ecosistemas naturales, tales como los cambios climaticos, la desertificacion y la creciente salinidad del suelo,
la deforestacion y la pérdida de biodiversidad; f) aumento del uso eficiente del agua por parte de los
consumidores; g) reduccion del desperdicio de agua durante su distribucion; h) mecanismos de respuesta para
las situaciones de emergencia; e i) creacion de instituciones competentes y establecimiento de disposiciones
institucionales apropiadas para aplicar las estrategias y los programas”.

142 Entre otras medidas aplicables para prevenir una afectacion ilicita del derecho al agua y al saneamiento, se
comprende, en el parrafo 56 de la Observacion General N° 15: “a) la oportunidad de una auténtica consulta con
los afectados; b) el suministro a tiempo de informacion completa sobre las medidas proyectadas; c) la
notificacion con antelacion razonable de las medidas proyectadas; d) la disponibilidad de vias de recurso y
reparacion para los afectados; y ¢) asistencia juridica para obtener una reparacion legal”. Ademas reconoce la
importancia que tienen los defensores del pueblo, instituciones de derechos humanos o instituciones analogas,
para la defensa y reparacion de la poblacion afectada.

143 Asamblea General de las Naciones Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, A/RES/70/1, Octubre de 2015.
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En ella, la comunidad internacional pone de manifiesto la necesidad de llevar a cabo un plan
de accion en pos de la proteccién del planeta y las personas que lo habitan. En ese marco, el
desafio més grande para dicha proteccion, que encamine hacia la consagracion de la paz
universal, es la erradicacion de la pobreza en todas sus formas y dimensiones.

En busqueda de la consagracion de una dimension integrada del desarrollo sostenible,
que integre la dimension economica, social y ambiental, se consagran 17 Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), en los que se plasman las ambiciones de la Agenda, los que
tienen el caracter de indisolubles entre si.

En lo que tiene relacion con la regulacion del recurso hidrico y el derecho humano al
agua y al saneamiento, y segun la propia Declaracion de la Agenda 2030, ciertamente los
problemas relacionados al acceso al agua potable y saneamiento reproducen las condiciones
de desigualdad en la que se encuentra gran parte de la poblacion mundial. Para tener
posibilidad de superar este reto, se deben generar condiciones estructurales y econémicas
solidas, que propendan a un crecimiento sostenido, inclusivo y sostenible, que conllevara un
transformacion cultural profunda, que sea capaz de modificar la produccién y consumo de
los bienes y servicios de la sociedad del capitalismo tardio.

Para que dicha transformacion se geste, econdmica, social, cultural y ambientalmente,
se debe progresar hacia una gestion sostenible de los recursos naturales. Asi las cosas, en lo
que dice relacion con el caso del agua, una gestién orientada a la proteccion del agua dulce
y los océanos es trascendental, de manera de lograr combatir la escasez y contaminacion del
recurso, incluyendo la dimensién ambiental en los problemas relacionados con el acceso al
agua y al saneamiento.

De los Objetivos que contempla la Agenda 2030, 6 de ellos se pueden relacionar con
el derecho humano al agua y al saneamiento, desde una perspectiva amplia. El objetivo N° 6
es el unico que se refiere explicitamente sobre los desafios del acceso al agua, en cuanto
propone “garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y el saneamiento para
todos”. Esto implica avanzar hacia un acceso universal, equitativo y adecuado al agua potable
y los servicios de saneamiento e higiene; mejorar la calidad —y los estandares relacionados—
del agua, reduciendo y evitando la contaminacién y vertimiento de productos quimicos y
sustancias peligrosas, como también reducir el porcentaje de aguas residuales sin tratar;

asegurar la sostenibilidad de la extraccion y abastecimiento de agua potable, aumentando la
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eficiencia en su uso y asi evitar la escasez y desabastecimiento; implementar la gestion
integrada de los recursos hidricos a todos los niveles normativos; proteger los ecosistemas
relacionados con el agua y la biodiversidad, tal como bosques, montafias, humedales, rios,
lagos, entre otros, y; fortalecer y propiciar la participacion de las comunidades locales en las
mejoras que se implementen en la gestion del agua y el saneamiento.

Si bien es cierto, los ODS son de caracter indisoluble, constituyendo un todo en
relacion a las metas y desafios que propone, podemos referenciar otros 5 Objetivos que,
indirectamente, se relacionan con el acceso al agua y al saneamiento, con foco en la gestion
del recurso. Asi, podemos mencionar el Objetivo N° 2, relacionado con poner fin al hambre,
lograr la seguridad alimentaria y la mejora de la nutricion'#*; el Objetivo N° 12, en cuanto se
orienta a garantizar las modalidades de consumo y produccién sostenible, particularmente
respecto al uso y gestion de los recursos naturales!*; el Objetivo N° 13 que busca adoptar
medidas de combate contra el cambio climatico, respecto a la resiliencia y adaptacion a este
fendmeno, incluyéndolo en las agendas politicas nacionales; el Objetivo N° 14, que pone su
foco en los océanos, mares y recursos marinos, los que se deben conservar y utilizar
sosteniblemente*®, y; el Objetivo N° 15 que pone el foco en la proteccion, restablecimiento
y uso sostenible de los ecosistemas terrestres, gestionar sosteniblemente los bosques, luchar
contra la desertificacion, detener e invertir la degradacion de las tierras y detener la pérdida

de biodiversidad*’.

4. Un derecho humano al agua y al saneamiento con dimension ambiental

144 Su relacion con el DHAS se encuentra en el Objetivo 2.4. que sefiala “asegurar la sostenibilidad de los
sistemas de produccidn de alimentos y aplicar practicas agricolas resilientes que aumenten la productividad y
la produccidn, contribuyan al mantenimiento de los ecosistemas, fortalezcan la capacidad de adaptacion al
cambio climatico, los fendmenos meteoroldgicos extremos, las sequias, las inundaciones y otros desastres, y
mejoren progresivamente la calidad de la tierra y el suelo”. Asi mismo, el Objetivo 2.1. pone en relieve la
alimentacion sana, nutritiva y suficiente por todo el afio, lo que incluye indesmentiblemente el acceso al agua.
145 A mayor abundamiento, el Objetivo 12.4. pone de relieve la gestion ecoldgica y racional de los productos
quimicos y sus desechos, minimizando los efectos adversos en la salud humanay el medio ambiente, reduciendo
su liberacion en los elementos del medio ambiente, entre los que incluye el agua.

146 E] Objetivo 14, en sus numerales 2° y 3°, pone el foco en la gestion de los recursos marinos, la disminucion
de la acidificacion de los océanos, la explotacion pesquera y de las zonas costeras.

147 En sus 9 sub-objetivos, con mayor intensidad en el numeral 15.1, se pone el acento en la proteccion de los
ecosistemas de agua dulce y sus servicios ecosistémicos, la lucha contra la desertificacion, deforestacion y la
sequia, detener la pérdida de biodiversidad, entre otros.
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Tal como se ha expuesto, el desarrollo que ha ostentado el derecho humano al agua,
apunta, al dia de hoy, a una solucion que conjugue de correcta manera la proteccion ambiental
con la proteccion del ejercicio del derecho al agua.

Asi, se ha comenzado a gestar una vision ecocéntrica y sustentable para la gestion de
los recursos hidricos y los servicios ecosistémicos relacionados, en la que tanto la esfera del
Derecho de Aguas como el Derecho Ambiental, se entrelazan de manera indisoluble. Ahora
bien, tradicionalmente el derecho al agua se ha relacionado con las necesidades humanas, en
relacién a minimos de acceso para el consumo y uso personal y doméstico, de manera que
dicha proteccion, a priori, se proyecta sobre las necesidades de la poblacion, con un caracter
antropocéntrico. Ahora bien, y tal como sefiala Recabarren “considerando que las principales
dificultades del acceso al agua dicen relacién con su estado y conservacion, es que la garantia
de este derecho se encuentra estrechamente vinculada con la proteccion —o degradacion— del
medio ambiente y el crecimiento econémico, mas que con aspectos propios de los derechos
humanos™*8, Asi, seria en el Derecho de Aguas, por medio de su regulacion sectorial, donde
se deberia incorporar normativamente tanto el derecho humano al agua y al saneamiento
como la proteccion y conservaciéon del medio ambiente, en lo pertinente, ya sea a nivel
constitucional o legal®*°.

En lamisma linea de ideas, y en el marco de desarrollo de politicas y planes de accion
para el cumplimiento de los ODS, el primer trimestre del afio 2018 se present6 el Informe
Mundial de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos, que introduce
las Soluciones Basadas en la Naturaleza para la Gestion del Agua (SbN). Las SbN, inspiradas
en los ciclos de la naturaleza y el agua, pretende introducir o asimilar los procesos naturales
para una gestion del agua mas eficiente y que pueda hacerse cargo de los desafios ambientales
del Siglo XXI.

La inclusion de estas soluciones a los problemas mundiales de la gestion de los
recursos hidricos, comienzan sobre la premisa de la critica situacion actual del agua en el

mundo: se proyecta un aumento sostenido en la demanda de agua®®; al 2050 la escasez de

148 Oscar Recabarren Santibafiez, “El estandar del Derecho de Aguas...”, 326.

149 Recabarren observa que en también se ha propuesto, en el ambito del Derecho Internacional, la creacion de
una garantia fundamental que incluya ambas esferas de proteccion. Oscar Recabarren Santibafiez, “El estandar
del Derecho de Aguas...”, 327.

150 E] informe sefiala que en el Gltimo siglo, la demanda de agua aumento 6 veces, y que desde la década de
1990, el crecimiento de la demanda es sostenido en un 1% anual, directamente proporcional al aumento de la
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agua seguira en aumento, generando grandes impactos en la region'®'; la calidad del agua
seguira disminuyendo®®?, y; una tendencia de aumento de riesgos de inundaciones y sequias,
producto de cambio climatico y la degradacion del medio ambiente®®3,

De esta manera, las SbN apuntan a abordar el suministro y acceso al recurso hidrico
por medio de la gestion de precipitaciones, humedad y almacenamiento, atendida la cada vez
mas dificultosa construccién de infraestructura gris para el almacenamiento de agua. Asi, la
proteccion de los ecosistemas se presenta como una de las principales medidas para alcanzar
las metas y compromisos que se derivan del ODS N° 6, en cuanto que los ecosistemas
terrestres y marinos influyen directamente en la calidad y cantidad de agua disponible para
la poblacion y las actividades productivas.

Esto pone de manifiesto que el camino que actualmente se esta trazando en la
comunidad internacional, en relacion al desarrollo del derecho humano al agua y al
saneamiento, no puede descuidar la ineludible interconexidn que existe entre éste con el
derecho humano a un medio ambiente sano y equilibrado, proponiendo soluciones, aplicables
a distintas escalas, que permitan asegurar su ejercicio y las condiciones materiales necesarias
que propendan a este disfrute: el respeto de los ciclos de la naturaleza, su composicion y

elementos, para asegurar la disponibilidad de agua para la poblacion mundial.

poblacién mundial. Asi mismo, se prevé que para el afio 2025, la demanda mundial de agua por produccion
agricola-alimentaria y energética aumente entre 60 y 80 puntos porcentuales. WWAP (Programa Mundial de
las Naciones Unidas de Evaluacion de los Recursos Hidricos)/ONU-Agua, Informe Mundial de las Naciones
Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos 2018: Soluciones basadas en la naturaleza para la gestion
del agua (Paris, UNESCO, 2018), 11-12.

151 Se estima que al 2050, de los 3.600 millones que actualmente viven en zonas de escasez de agua, la cifra
alcance los 5.250 millones aproximadamente, siendo la zona occidental de América del Sur, una de las que
presenta mayor vulnerabilidad. WWAP, Informe Mundial..., 13.

152 1 a ONU estima que alrededor de un 80% del total de aguas residuales se liberan al medio ambiente sin
tratamiento previo, generando impactos perjudiciales y directos en la salud humana y el medio ambiente.
WWAP, Informe Mundial..., 16.

153 Se espera que para el 2025, el 20% de la poblacién mundial se encuentre en riesgo de inundaciones. De igual
manera, se estima que la degradacion de la tierra —desertificacion y sequia- se ha convertido en el desastre
natural mas importante en términos de afectacion a la poblacion, en relacién a su mortalidad y el impacto
socioeconémico que genera. WWAP, Informe Mundial..., 19.
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I REGULACION DE LOS RECURSOS HIDRICOS EN EL NUEVO

CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Abordada la dimension juridica del Derecho Humano al Agua y al Saneamiento, en
cuanto a los paradigmas y contenidos que introduce la regulacion del Derecho Internacional,
tanto en lo que respecta a la proteccion del Medio Ambiente como de los Derechos Humanos,
podemos reconocer que para el marco constitucional para la regulacion, gestion,
administracion y planificacion de las aguas, existe un gran desafio para alcanzar estos
estandares.

El reconocimiento de una garantia fundamental de caracter autbnoma, es una tendencia
que se viene manifestando en distintos ensayos constitucionales de la region. En tal sentido,
podria resultar un interesante ejercicio abordar la regulacion que los ensayos constitucionales
han establecido. Particularmente, resulta interesante revisar los resultados de los ejercicios
deliberativos participativos, en materia de regulacién de aguas.

Los distintos esfuerzos de las naciones latinoamericanas por legitimar sus regimenes
democraticos a través de mecanismos participativos de reforma constitucional durante la
ultima década del Siglo XXy principios del XXI, han sido considerados como parte de una
nueva corriente constitucional: el “nuevo constitucionalismo latinoamericano”. Estos
procesos de modificacién constitucional han surgido al alero de movilizaciones sociales
levantadas ante grandes conflictos sociales y politicos, proponiendo politicas generadas fuera
de la institucionalidad del poder constituido®>.

En la mayoria de los casos, las reformas constitucionales por medio de asambleas
constituyentes, vinieron a resolver alguna situacion de crisis institucional en la que se
encontraban sumergidos los paises. Segun lo plantea Courtis y Gargarella, en el caso
latinoamericano la crisis o grave situacion que vienen a remediar las reformas son los

problemas de desigualdad que contienen los modelos constitucionales de la region®.

15 Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “Los procesos constituyentes latinoamericanos y el
nuevo paradigma constitucional”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla N° 25 (2010): 12.

155 Roberto Gargarella y Christian Courtis, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e
interrogantes”, CEPAL — Serie Politicas Sociales N° 153 (2009): 10-11.
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La necesidad de ampliar los compromisos de los Estados en materias de genero, con la
marginacion de los grupos indigenas®®® o el reconocimiento de la naturaleza multicultural de
las sociedades™’ latinoamericanas, ha conllevado la adopcidn de textos constitucionales con
“declaraciones de derechos crecientemente amplias y generosas”*®®, que han dominado sus
contenidos programaticos como sus narrativas internas.

La composicion normativa de los textos, ha asumido una aplicacion radical de la teoria
democratica de la Constitucion, “[...] superando el concepto de Constitucién como
limitadora del poder, y se avanza en la definicion de la Constituciébn como formula
democratica donde el poder constituyente expresa su voluntad sobre la configuracion y
limitaciéon del Estado, pero también de la propia sociedad”**®. Por otro lado, uno de los
aspectos mas relevantes de esta nueva corriente es la preocupacion por la legitimidad de las
instituciones del Estado de Derecho, por lo que avanzan en “establecer mecanismos de
legitimidad y control sobre el poder constituido a través, en muchos casos, de nuevas formas
de participacion vinculantes™,

Si bien es cierto existen criticas respecto a los reales alcances que estas modificaciones
de los textos constitucionales conllevan'®®, referidas a la eficacia de las largas listas de
derechos fundamentales reconocidas en estos textos, también es cierto que “esas
declaraciones de derechos robustas comienzan a cobrar vida (...) gracias a una muy lenta
activacion promovida por el Poder Judicial”®2. El adormecimiento constitucional de estas

clausulas, a las que refieren Courtis y Gargarella'®®, no implica una anulacion o pérdida de

156 [dem.

157 Cletus Gregor Barié, “Nuevas narrativas constitucionales en Bolivia y Ecuador: el buen vivir y los derechos
de la naturaleza”, Revista de Estudios Latinoamericanos N° 59 (2014): 18.

18 Roberto Gargarella, “El ‘nuevo constitucionalismo latinoamericano’”, Estudios Sociales 48 N° 1 (2015):
171.

159 Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en Corte Constitucional de Ecuador para el periodo de transicion: Politica, justicia y
Constitucion, Ed. Luis Fernando Avila, (Quito: 2010): 160.

160 |bid., 179.

161 Gargarella en tal sentido entiende que los grupos marginados encuentran espacio y reconocimiento en las
distintas secciones de Derechos Fundamentales, pero la organizacion del poder o “sala de maquinas” de las
constituciones sigue estando reservada para las elites politica y economica. Ver en Roberto Gargarella, “El
‘nuevo constitucionalismo latinoamericano’”: 171-172,

162 [dem.

183 Roberto Gargarella y Christian Courtis, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e
interrogantes™: 33.

66



sentido de lo normado en la Constitucion, por el contrario, su reconocimiento explicito
posibilita que dichas clausulas puedan cobrar vida en la actividad jurisdiccional.

En este camino, la presion sobre los recursos naturales que en la region produjeron las
reformas econdmicas neoliberales de la década del 80* y 90, asi como la tension existente
entre modelos de desarrollo econdmico y respeto a la naturaleza, son solo algunos de los
topicos que se pretenden abordar por medio de la inclusion de nuevas categorias
constitucionales como también de principios que irradian en la narrativa constitucional®.

De tal manera, resulta un importante ejercicio la revision de los textos constitucionales
en lo que respecta al reconocimiento del Derecho Humano al Agua, tanto en su perspectiva
de garantia fundamental como de obligaciones de saneamiento para el Estado, como nuevas
propuestas de solucion a los problemas con la regulacion del recurso hidrico. Asi también
resulta relevante el lugar que ocupan dichas clausulas en la constitucion, ya que en términos
generales podemos adelantar que dichos valores y principios se encuentran disgregadas tanto
en la parte dogmaética como en la parte orgéanica de las constituciones.

Para el analisis de la consagracion normativa a nivel constitucional de los recursos
hidricos en los casos propuestos, se ha tomado como base de estudio el analisis sobre las
categorias constitucionales propuestas por el profesor espafiol Fernando Simon Yarzal®,
desarrolladas a propésito de la consagracién del derecho al medio ambiente en las

constituciones europeas.

1. Constituciones del nuevo constitucionalismo latinoamericano

1.1.  Colombia (1991)

184 Un claro ejemplo resulta del principio del “Buen Vivir’ o Sumak Kawsay que puede ser entendido como un
principio comunitario de estructuracion social solidaria que significa un buen convivir tanto en las relaciones
humanas como en las relaciones con la naturaleza. Alejandro Medici, “El nuevo constitucionalismo
latinoamericano y el giro decolonial: Bolivia y Ecuador”, Revista de Derecho y Ciencias Sociales N° 3 (2010):
10

165 Fernando Simon Yarza, Medio Ambiente y derechos fundamentales (Madrid: Centro de Estudios politicos y
constitucionales, 2012): 35-44. Estas categorias, segun el desarrollo de la doctrina constitucional europea, son
clasificadas en 5 categorias: mandato de proteccion; derecho social; deber constitucional; clausula de restriccion
de derechos, y; catalogo de derechos y deberes para los ciudadanos. Ahora bien, preciso es mencionar que,
atendidas las caracteristicas del nuevo constitucionalismo latinoamericano, dichas categorias pueden verse
superadas por el desarrollo normativo constitucional de la region.
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El desarrollo del proceso constituyente colombiano se situa entre diciembre de 1990 y
julio de 1991, siendo convocada la Asamblea Nacional Constituyente por el Gobierno
Nacional luego de una fuerte movilizacion ciudadana y estudiantil, denominada “Séptima
papeleta”, que se gesto a proposito de las elecciones de 1990. Los mas de 40 afos de violencia
y guerra interna, la crisis de legitimidad de las instituciones tradicionales de participacion
politica y la imposibilidad de una reforma constitucional por otras vias'®® como antecedentes
del contexto histérico y politico del proceso nos entregan una vision general de los objetivos
de la reforma. En tal sentido, Correa senala que “la reforma en el fondo tenia como base la
ausencia de representacion y de espacios de una parte importante de la sociedad civil (...) se
entiende pues como un intento de pacificacion y es ese su rasgo distintivo”®’.

Destaca la importancia que ha tenido este proceso de reforma constitucional “como la
primera manifestacion constituyente que define un punto de inflexion en la evolucion
constitucional, no sélo latinoamericana, sino mundial”'®., Esta importancia no solo se
muestra en la irrupcion e inclusion de nuevos actores a la escena politica, sino por el
desarrollo en la Carta constitucional de derechos sociales, econémicos y culturales, recogidos
en los distintos Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, la inclusion de derechos
colectivos, un desarrollo inusual en el contenido de estos los derechos y el rol del Estado para
su satisfaccion®®, ejemplo que servird para los siguientes procesos constituyentes de la
region.

En lo que nos convoca, la Constitucion de Colombia contempla 10 articulos
relacionados a la tematica de la regulacién de los recursos hidricos.

En términos generales, una primera aproximacion a esta regulacion la encontramos en
la garantia fundamental al medio ambiente sano'’?, la que incluye el reconocimiento a la
participacion ciudadana en las decisiones que afecten el entorno como el mandato de

proteccién respecto a la diversidad e integridad del medio ambiente. El articulo contenido

166 Néstor Correa Henao, “El proceso constituyente: El caso colombiano”, Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas 91 (1990): 30. Disponible en:
<https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/6515>. Fecha de acceso: 02 mar. 2018

167 [dem.

188 Albert Noguera-Fernandez y Marcos Criado de Diego, “La constitucion colombiana de 1991 como punto de
inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina” Revista Estudios Socio-Juridicos 13, n° 1 (2011): 17-
18

169 1hid., 29.

170 Art. 79.
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dentro del Capitulo de los “Derecho Colectivos y del Ambiente”, incluyen de manera pionera
derechos ambientales procedimentales, respondiendo al ejercicio y goce de un derecho que
atiende y tiene por fin satisfacer las necesidades comunes de la poblaciont’?,

De la mano con lo anterior, la proteccion de los intereses colectivos relativos a la

172

naturaleza*’= se vera materializada por la inclusion de acciones colectivas para dicho

resguardo®”®. Asi mismo, en la consagracion de la proteccion sobre la integridad del espacio
publico, éste debe “prevalecer sobre el interés particular”1’4,

La Constitucion colombiana también consagra deberes ciudadanos para con la
naturalezal’™. En tal sentido contempla la obligacion de proteccion y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales y culturales del pais, dentro de los cuales el recurso hidrico
se encuentra contemplado.

La Carta constitucional se refiere de manera importante a la relacién que regira entre
las actividades de caracter economico y el medio ambiente, como también al rol que el Estado
cumplird en este ambito. Dicha relacion se puede encontrar en la garantia a la propiedad
privadal’®. La Constitucion garantiza tanto la propiedad privada como los derechos
adquiridos dentro del ordenamiento juridico colombiano, contemplando dos mecanismos
interesantes. EI primero refiere a la resolucién de los conflictos que se promuevan entre la
dictacion o aplicacion de una ley con los derechos de los particulares, debiendo “el interés
privado ceder al interés publico o social”. Por otro lado, se reconoce a la propiedad privada
como funcion social, la que inherentemente conllevara una funcion ecolégica.

En materia economica, podemos encontrar disposiciones relevantes para los efectos del
presente estudio, en las disposiciones generales del régimen econdmico colombiano. La
Constitucion entiende que la empresa es la base del desarrollo economico®’” asegurando la

libre iniciativa y actividad econdmica. Esta libertad esta limitada por el bien comdn. A su

171 Asamblea Nacional Constituyente de Colombia, Acta N° 62, 7 de marzo de 1991, 4.

172 [dem, 10 y ss. Si bien, en la propia historia de la consagracion del articulo 88 de la Constitucion de Colombia
existian distintas propuestas sobre la manera de consagrar esta accion, se remarca especificamente su
importancia en el consenso existente para su inclusion, como su importancia para “enfrentar los conflictos
modernos de la sociedad”, de manera de defender a un grupo amplio de afectados por un hecho comiin por
medio de la ampliacién de la legitimidad activa para solicitar la tutela judicial.

1713 Art. 88.

174 Art. 82.

175 Art. 95 n° 8.

176 Art. 58. Modificado en 1999.

7 Art. 333.
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vez, esta forma de organizacion conlleva una “funcion social que contrae obligaciones”,
concepto relacionado con la funcién ecolégica de la propiedad, reconocida en el art. 58.

En cuanto al rol del Estado en la economia, especialmente relacionado a la explotacion
de recursos naturales, la Constitucion le entrega un rol preponderante en la planificacion y
proyeccion de éstos. La direccion general del régimen econdémico esté entregado al Estado*’®,
encargandole intervenir tanto en la explotacion de los recursos naturales como en los
servicios publicos y privados relacionados y que encaminen a alcanzar progresivamente los
objetivos del Estado Social de Derecho: mejoramiento de la calidad de vida, distribucién
equitativa de oportunidades de desarrollo y la preservacion del medio ambiente. Para esto se
nutre al Estado de herramientas generales de intervencion en areas productivas necesarias,
como el saneamiento ambiental.

En la misma linea, le corresponde al Estado la planificacion sobre el manejo y el
aprovechamiento de los recursos naturales'’®, de manera que no solo se garantice su
aprovechamiento sostenible, sino que también su conservacidn, restauracion o sustitucion.
Por otro lado, le entrega la competencia para prevenir el dafio ambiental, exigir su reparacion
y la potestad sancionatoria en caso de que aconteciese, dejandole al legislador el desarrollo
que la Administracion del Estado debera disponer para cumplir con el propdsito.

La inclusion en la Constitucién de las tematicas del Derecho Humano al Agua, son
abordadas desde el topico del saneamiento ambiental y la regulacion de los Servicios
Pablicos. En primer lugar vincula explicitamente los servicios de salud con los de
saneamiento ambiental como servicios que estan a cargo del Estado*®°.

También orienta la actuacion de los servicios publicos entendidas como finalidades del
Estado®®!, en donde el agua potable y el saneamiento ambiental tienen un rol preponderante
dentro de los deberes de la Administracion para con sus habitantes. Asi, el Estado tiene en
sus manos la regulacion, control y vigilancia de los servicios publicos, para lo cual el gasto
publico social tendra prioridad sobre otras asignaciones.

Respecto a la administracion del territorio que se reconoce a las comunidades

indigenas, también existen disposiciones relevantes para la regulacién de los recursos

178 Art. 334.

179 Art. 80.

180 Art. 49.

181 Art. 365 y 366.
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hidricos. En tal sentido les reconoce un estatuto de regulacion diferencial, encargandoles un
rol activo en la preservacion de los recursos naturales de sus territorios'82,

El caso colombiano, como primer ensayo de la nueva corriente constitucional de casi
3 décadas, ha hecho posible que distintos tdpicos sean desarrollados por la judicatura. Si bien
es cierto no existe en el caso colombiano un reconocimiento explicito al agua como un
derecho fundamental, esto no ha sido ébice para que su proteccion se haya desarrollado a la
luz de sentencias de la Corte Constitucional de dicho pais.

En tal sentido, la Corte 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™® lo
que alcanza a la disponibilidad del “servicio publico domiciliario de acueducto y
alcantarillado en tanto que afecte la vida de las personas, la salubridad publica, o la salud, es
un derecho constitucional fundamental”*84,

En el mismo sentido, y por interpretacion del articulo 79 y 366 de la Constitucion, la
Corte ha senalado 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”®,

A su vez, el entramado normativo ha permitido que la Corte haya adoptado
explicitamente un enfoque ecocéntrico en la resolucion de los distintos casos, consagrando a
la naturaleza como sujeto de derechos que deben ser garantizados y protegidosi®®,
Paradigmatico resulta en este sentido la sentencia T-622-16®7, en donde la Corte aborda la
proteccidn y conservacion del Rio Atrato desde la perspectiva de los derechos fundamentales

y los servicios publicos, observando el valor que tiene el Rio para la preservacién de la vida

182 Art. 330.

183 Corte Constitucional de Colombia, T-578-92, 3 de noviembre de 1992, 6°.

184 [dem.

185 Corte Constitucional de Colombia, T616-10, 5 de agosto de 2010, 1.2.

18 En tal sentido se puede sefialar las sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, C-632-2011; C-449-
2015; o T-080-2015. EI desarrollo de la jurisprudencia constitucional ha incluido dentro de su tutela a los
saberes ancestrales y las corrientes alternas de pensamiento, llegando a sostener que ‘la naturaleza no se concibe
Unicamente como el ambiente y entorno de los seres humanos, sino también como un sujeto con derechos
propios, que, como tal, deben ser protegidos y garantizados’.

187 E] Rio Atrato es el 3° mas caudaloso de Colombia, ubicado en la zona mas pobre del pais. Este ha
experimentado altos niveles de contaminacidn por la actividad minera ilegal, afectando seriamente la salud de
las personas que desarrollan su vida. En tal sentido, la sentencia en comento no solo reconoce al rio como sujeto
de Derechos y objeto de proteccion, sino que le impone al Estado de Colombia disponga de una serie de medidas
para proteger el rio y erradicar la mineria ilegal. Juan David Laverde Palma, “Un salvavidas para el Atrato”, El
Espectador, 29 de abril de 2017, acceso el 28 de marzo de @ 2018,
<https://www.elespectador.com/noticias/nacional/un-salvavidas-para-el-atrato-articulo-691575>.
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de las comunidades indigenas y étnicas del Choco como su obligacion con la garantia del
suministro de agua potable!®®. La Corte comprende y comparte el deber de proteger los
recursos hidricos, sefialando que “si bien el derecho al agua no estd previsto en la
Constitucion como un derecho fundamental, la Corte Constitucional si lo considera como tal
por cuanto hace parte del ntcleo esencial de derecho a la vida en condiciones dignas no solo
cuando esta destinado al consumo humano sino en tanto es parte esencial del medio ambiente
y resulta necesaria para la vida de los multiples organismos y especies que habitan el planeta
Yy, por supuesto, para las comunidades humanas que se desarrollan a su alrededor, como se

ha visto en este capitulo”8,

1.2. Ecuador (2008)

El proceso constituyente del Ecuador tuvo su desarrollo entre los meses de noviembre
de 2007 y octubre de 2008, desarrollandose con el objetivo de modificar la Constitucion de
1998 y poner fin a una intensa crisis estructural e institucional imperante durante mas de 10
afios. La asamblea constituyente surge como solucidn a un escenario de fuerte inestabilidad
econdmica, politica y social, en el marco de manifestaciones ciudadanas en contra de las
reformas al Estado que se fueron desarrollando al alero de la Constitucién de 1998, de fuerte
inspiracion neoliberal en lo que respecta al desarrollo econémico, basado en la explotacion
irracional de los recursos naturales. Este contexto conllevo que 3 presidentes fueran
depuestos entre 1998 y 2007%,

El proceso constituyente se inicia en 2007 con la convocatoria a una consulta popular
realizada por el presidente Rafael Correa, que tuvo por objeto decidir sobre la realizacion de
una Asamblea Constituyente, con un resultado del 81% de aprobacion®®L,

La Constitucion de Ecuador promulgada durante el afio 2008, contempla mas de 20

articulos vinculados con la regulacién de los recursos hidricos. Estos preceptos pueden ser

18 Corte Constitucional de Colombia, T-622-16, 10 de noviembre de 2016, 5.38°. Asi mismo, la Corte analiza
las obligaciones del Estado en relacién al derecho al Agua segun el estandar del Comité DESC, esto es, segln
criterios de disponibilidad, accesibilidad y calidad.

189 Corte Constitucional de Colombia, T-622-16, 10 de noviembre de 2016, 5.50°

190 Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, La Constitucion de Montecristi: Un suefio colectivo (2010):
25-29. Acceso 25 de marzo de 2018, disponible en
<https://issuu.com/direccion.comunicacion/docs/memorias_asamblea_constituyente>

191 The Carter Center, Informe sobre la Asamblea Constituyente de la Republica del Ecuador (Quito: Carter
Center 2008), edicion en PDF, 5.
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distinguidos en dos tipos: aquellos que regulan directamente al “Agua” como recurso natural
y garantia fundamental y, por otro, los preceptos que tienen una relacion indirecta con la
regulacion del agua, por medio de otros bienes juridicos protegidos.

1.2.1. Preceptos de directa relacion con el Derecho Humano al Agua

La Constitucion de Ecuador incluye el concepto Sumak Kawsay o ‘Buen Vivir’ “como
principio ético basado en la reciprocidad”® que proporciona una guia para un nuevo modelo
de convivencia social y ambiental. En este sentido incluye un capitulo completo referido a
los derechos del buen vivir, en donde la vinculacién con el Derecho Humano al Aguase hace
explicita.

En esta linea se eleva el Derecho Humano al Agua al caracter de fundamental e
irrenunciable!®®, otorgandole el caracter de “patrimonio nacional estratégico de uso publico”
fundamental para la vida. Continuando con los derechos del buen vivir, hace explicita la
relacion entre el derecho a la salud, que debe garantizar el Estado, con el ejercicio y goce del
derecho al agua'®, el ambiente sano, entre otros.

Por otra parte, refiriéndose a los elementos constitutivos del Estado, incluye como
“deberes primordiales” del éste, el deber de garantizar sin discriminacion el goce de los
derechos para sus habitantes, entre los cuales se menciona expresamente el derecho al
agua'®,

A su vez, hace explicita la relacion entre medio ambiente y la soberania energética'®
incentivando la generacién energias limpias y no contaminantes. En cuanto a la generacion
que conlleve el uso del agua, dicha soberania energética “no afectara el derecho al agua”,
otorgandole un estatuto de proteccion especial en caso de que exista colision de derechos
entre el derecho al agua y la soberania energética.

En el Régimen de Desarrollo y del Buen Vivir, desarrollados respectivamente en los

titulos VI y VI de la Constitucion, se busca poner en armonia tanto el desarrollo econémico,

192 Cletus Gregor Barié, “Nuevas narrativas constitucionales en Bolivia y Ecuador...”: 17.
193 Art. 12.

19 Art. 32.

1% Art. 3n° 1.

196 Art. 15.
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politico y social del pais con el objetivo del Estado Social de Derecho: el Sumak Kawsay o
Buen Vivir.

En cuanto al primero, se abordan directamente aspectos relacionados a la regulacién
sobre el recurso hidrico. Se declara explicitamente al agua como sector estratégico de la
economia*®’, otorgando al Estado la administracion, regulacion, control y gestion de los
recursos hidricos, aplicando para aquella mision los principios ambientales de sostenibilidad,
precaucion, prevencion y eficiencia.

Refiriéndose a los sectores estratégicos, servicios y empresas publicas, reitera el
caracter de “patrimonio nacional de uso publico”, reconociendo la gestion publica y
comunitaria sobre el agua como servicio publico. A su vez, le entrega la gestion Unica del
agua a una unidad de la Administracion del Estado —indeterminada- para que planifique y
gestione dicho recurso. Dicha administracion deberd respetar el orden de prelacién y
preponderancia obligatorio sobre los distintos usos posibles: consumo humano; riego para
soberania alimentaria; caudal ecoldgico y; actividades productivas, las que deberan contar
con los respectivos derechos de aprovechamiento de agua.'®®

Esta posicion de direccion sobre la economia, se ve reforzada en este &mbito por la
prohibicion de acaparamiento o privatizacion del agua y sus fuentes®®.

En cuanto al Régimen del Buen Vivir, incluye una seccion especifica sobre el Agua,
regulando mandatos de proteccién para el Estado respecto a “la conservacion, recuperacion
y manejo integral de los recursos hidricos, las cuencas hidrograficas y sus caudales
ecoldgicos asociados al ciclo hidrologico”?®. En tal sentido, el consumo humano vy la
proteccion de los ecosistemas, deviene en prioritario para el uso y aprovechamiento del agua.
Asi tambien, direcciona la actividad de la autoridad de gestion del agua, debiendo integrar

un enfoque ecosistémico en la planificacion, regulacion y control del recurso®®,

1.2.2. Relacion indirecta con el Derecho Humano al Agua

197 Art. 313.
198 Art. 318.
199 Art. 282.
200 Art, 411
201 Art. 412.
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Otros preceptos constitucionales relacionados con la regulacion del agua tienen una
aproximacion indirecta, relacionados a la tematica ambiental en general. Asi por ejemplo, se
establece como deber del Estado todas aquellas acciones tendientes a la realizacion del buen
vivir, el donde el desarrollo sustentable es uno de sus instrumentos?%2,

El titulo 11 de la Constitucion constituye una vision sobre la tematica ambiental que
irradia el resto de la narrativa y normativa de la Carta constitucional. Asi, se reconoce a la
naturaleza como sujeto de aquellos derechos que la propia Carta Fundamental le
reconozca?®, tal como el derecho al respeto integral de la Pachamama y sus ciclos vitales?®
y a su restauracion®®, lo que ha conllevado una de las ruptura mas importante con el
constitucionalismo clésico, al reconocerla propiamente tal como sujeto de derechos.

La garantia al derecho al medio ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado, es
concebida como una especie de piso minimo para alcanzar el Sumak Kawsay?%. Dentro de
esta proteccién, también recurre al concepto de interés publico para elevar los distintos
aspectos de la proteccion al medio ambiente en la gestion estatal y sus politicas publicas.

Para cautelar el respeto a la Pachamama, le entregan a la poblacién civil una accién de
legitimidad activa amplia para su defensa juridica, lo que se refuerza con los incentivos que
el Estado entregara para cumplir su objetivo?®’. Luego, el Estado tiene el deber de prevenir
la alteracion de los ciclos naturales, la destruccion de ecosistemas o especies?%, reconociendo
a su vez el derecho tanto organizaciones colectivas y las personas de beneficiarse del
ambiente y las riquezas naturales que permitan el buen vivir?®. En esa linea se hace posible
vislumbrar como la Constitucion le entrega al Estado un rol preponderante en la gestion
ambiental, y por consiguiente, de los recursos hidricos.

En la perspectiva de los derechos de la libertad individual, se consagra y garantizan el

derecho a la vida digna, en el que se subsume el derecho al agua potable y los servicios

202 Art. 3n° 5.
203 Art. 10
204 Art. 71.
205 Art, 72.
206 Art, 14
207 Art, 71
208 Art, 73
209 Art, 74
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sociales necesarios?'?; la libertad econdmica, tanto individual o colectiva que se ajuste al
principio de responsabilidad ambiental?'!, y; el derecho a vivir en un ambiente sano?!2,

La Constitucion ecuatoriana realiza un reconocimiento expreso de las formas de
organizacion indigena y su vinculacion con la naturaleza, otorgandoles como derechos
colectivos la gestion y administracion de los recursos renovables que se hallen en sus
tierras?3, como el derecho a consulta previa, libre e informada para aquellos casos de
exploracion, explotacion y aprovechamiento de recursos no renovables que puedan implicar
afectacion ambiental o cultural®',

También introduce la categoria de los deberes ciudadanos, dentro de los cuales se
encuentran, la defensa de los recursos naturales?*® como el respeto de los derechos de la
naturaleza y la preservacion del medio ambiente sano?t®.

A su vez los objetivos ambientales son aspectos de gran relevancia para el régimen de
desarrollo ecuatoriano plasmado en la Constitucion. El régimen de desarrollo se estatuye
como el instrumento de planificacion del desarrollo del pais, que permita garantizar la
realizacion del buen vivir. Para alcanzar el Sumak Kawsay, segun el constituyente, es
necesario que tanto las personas como las comunidades efectivamente gocen sus derechos,
gjerzan su responsabilidad y vivan en convivencia con la naturaleza?’ como también la
conservacion sustentable del medio ambiente que garantice permanentemente la calidad del
agua'8, De aqui que el ejercicio de los derechos relativos al agua comprendan un rol
importante sobre el Estado Social de Derecho propugnado. Tanto es asi que proscribe como
deber del Estado el garantizar los derechos de las personas, comunidades y naturaleza para
la consecucion del buen vivir?®®,

También desarrolla el marco institucional para la gestion de los sectores estratégicos,
en la que el agua ha sido integrada como ha sido expresado anteriormente. El Estado tanto

para la prestacion de servicios publicos como para aprovechar los recursos naturales debera

210 Art. 66 n° 2
21 Art. 66 n° 15
212 Art. 66 n° 27
A3 Art. 57n°6
24 Art. 57 n° 7
215 Art. 83n° 3
216 Art, 83 n° 6
27 Art, 275

218 Art, 276 n° 4
219 Art, 277
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encauzar la gestion por medio de empresas publicas o estatales, que le permitan desarrollar
tanto las actividades de servicios basicos como el desarrollo de actividades productivas de
otra indole??°.

Asi, tanto en este articulo como en el entramado descrito en este trabajo, la eleccion
del constituyente esta fuertemente marcada por una gestion pablica y estatal sobre los
recursos hidricos del pais. Esta aproximacion tiene importancia para el ordenamiento
juridico, toda vez que excluye la regulacion del agua regulacion como un mero bien
econdémico, entregando un marco general de herramientas de solucion de conflictos. En tal
sentido, ha de entenderse que la mision, respecto a la dimensién ambiental, por parte del
constituyente ecuatoriano “no se reduce a regular las actividades extractivistas, sino también
a ampliar y hacer reales los derechos colectivos, la consulta previa, la organizacion

comunitaria, la defensa del agua como derecho humano”?%.,

13.  Bolivia (2009)

El desarrollo del proceso constituyente boliviano se sitla entre agosto del 2006 y
febrero del afio 2009 cuando entré definitivamente en vigencia la nueva Carta Fundamental.
Hassenteufel sitia los origenes de la concepcion de la nueva Constitucion en las
manifestaciones sociales y —principalmente- indigenas que, a partir de 1990, comenzaron a
levantarse en dicho pais bajo el lema “Territorio y Dignidad”?%,

Ya entrado el siglo XXI el discurso no sélo se quedo en el territorio, sino que gird hacia
el “conjunto de los recursos naturales, de la necesidad de transformar el modelo economico,
de establecer nuevas formas y mecanismos de participacion y representacion social y
politica??® tal como lo significé las fuertes manifestaciones sociales en Cochabamba con la
denominada “guerra del agua”. Asi, la Asamblea Constituyente “aparece como la ‘sintesis’

del conflicto boliviano, donde convergen todos los actores en busca de la satisfaccion de sus

220 Art, 315

221 Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, La Constitucién de Montecristi (...): 81.

222 Osear Hassenteufel Salazar, “La Asamblea Constituyente en Bolivia”, Fides Et Ratio 1 n° 1 (2006): 76-77.
223 [dem.
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demandas, algunas de las cuales hunden sus raices en la mas remota histora del pais, y donde
se encuentran las diferencias politicas, sociales, raciales, econdmicas y regionales”??,

La regulacion sobre el medio ambiente, los recursos naturales, y particularmente el
agua en la Constitucién de Bolivia, es similar en su extension al caso ecuatoriano.

En esa linea, también consagra un capitulo especial sobre la regulacion de los recursos
hidricos, en el Capitulo sobre “Medio ambiente, recursos naturales, tierra y territorio”??°, en

lo que refiere a la estructura y organizacion econémica del Estado.

1.3.1. Recursos hidricos en la Constitucion de Bolivia

La regulacion de los recursos hidricos se encuentra bajo el contexto de la estructuracion
y organizacion econémica del Estado que el poder constituyente elabor6. En esta parte, la
Constitucidn intenta desarrollar un régimen de desarrollo econémico con fuerte énfasis en la
industrializacion de sus recursos naturales que concilie con la proteccion al medio natural y
donde el Estado ejerza un rol preponderante.
El articulo 373 hace a lo menos 5 declaraciones relevantes en cuanto al reconocimiento
y regulacion del recurso:
a. Reconoce al agua como un derecho fundamentalisimo (sic) para la vida;
b. El Estado debe promover el uso y acceso al agua segun principios de
sustentabilidad, equidad, solidaridad, entre otros;
c. 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 funcién ecoldgica fundamental, sino también social y
cultural;
d. Prohibe la privatizacion de las aguas, tanto la apropiacion del recurso como la
posibilidad de concesionar los servicios publicos relacionados, y;
e. Establece que el régimen para acceder a los recursos por particulares seré el de
licencias, registros y autorizaciones conforme a la ley, lo que evidencia el rol

predominante por parte del Estado en la gestidn de las aguas.

224 Matias Franchini, “Asamblea Constituyente en Bolivia: Génesis, evolucion y conflicto en el cambio”,
CADAL afio V, n° 74 (2007): 2.
225 Articulos 373 al 377.
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Por otra parte, reconoce el deber del Estado de garantizar y proteger que el uso del agua
en Bolivia sea prioritariamente para la vida, encargandole al ente publico la planificacion,
regulacion y proteccion para el uso adecuado y sustentable, que incluya la participacion
social, dejandole al legislador la tarea de limitar y condicionar los usos del agua. A su vez,
en esta gestion publica del agua, se deben respetar los usos y costumbres de las comunidades
indigenas originarias. Por Ultimo, integra en su regulacion el reconocimiento de aguas fosiles,
glaciares, humedales, minerales y medicinales, sobre las cuales el Estado tiene un mandato
de proteccion, lo que incluye su conservacion, preservacion, gestion integral y uso
sustentable??,

Para el desarrollo material tanto del reconocimiento del derecho como de las
obligaciones de la Administracion, la Constitucion entrega competencias de gestion para el
aprovechamiento de las aguas al Estado, en base al manejo de las cuencas hidrograficas®?’.
Los recursos que componen dichas unidades de manejo son declarados recursos estratégicos,
debiendo evitar dafios en zonas intermedias o nacientes de las cuencas®%,

Regula también la suscripcion de Tratados Internacionales sobre estos recursos,
debiendo garantizar la soberania del pais y conservacion de la riqueza hidrica??®.

En materia de reconocimiento de derechos fundamentales, se garantiza el derecho al
agua y a la alimentacion de manera explicita, relacionando directamente ambas materias

como reciprocamente complementarias®®.

1.3.2. Regulacion indirecta de los recursos hidricos

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, se consagra el derecho al medio
ambiente saludable, protegido y equilibrado, cuyo ejercicio debe contemplar un uso
sustentable de los recursos naturales?3l, También reconoce el derecho a la consulta previa,
libre e informada sobre la explotacion de recursos naturales y sobre la gestion ambiental en

general, lo que no podra vulnerar las normas del derecho consuetudinario indigena®?, como

226 Art. 374.
221 Art. 375.
228 Art. 376.
229 Art. 377.
230 Art. 16.

2L Art. 33.

232 Art. 352.
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también un reparto equitativo a los beneficios que provea el aprovechamiento de recursos
naturales, con asignacion prioritaria al lugar de explotacion y a los pueblos indigenas?3.

En cuanto a la posicion de las comunidades indigenas, hay que tener en consideracion
la continua reivindicacion que la Constitucion boliviana tiene para con los distintos pueblos
indigenas originarios, lo que se observa con facilidad de la revision del entramado normativo.
En lo atingente a este trabajo, se reconoce un estatuto de derechos fundamentales
diferenciados del resto de la sociedad. Entre éstos, se entrega el uso y aprovechamiento de
caracter exclusivo sobre los recursos naturales a la gestion territorial indigena autonoma?*y
se reitera la participacion en el reparto de los beneficios de explotacion de recursos
naturales®®.

Ademaés, consagra deberes ciudadanos respecto a los recursos naturales en general,
como la proteccion y defensa del medio ambiente y los recursos naturales. Estos deben

236 obligacion que comparten con el Estado?®’.

utilizarse de manera sustentable

Respecto a la organizacion econdémica del Estado, en lo relativo a recursos naturales,
entiende a éstos como parte de la propiedad del pueblo boliviano. Este derecho debe ser
administrado por el Estado como objetivo de la organizacion econémica del Estado?®;
respetando tanto la propiedad individual como colectiva sobre la tierra?®; en funcion del
interés colectivo y siendo caracterizado como directo, indivisible e imprescriptible?,
Reconoce también los derechos de uso y aprovechamiento, sobre cuyo uso se controlara
segun la regulacion técnica, econémica y ambiental?*!,

Sobre la explotacion de estos recursos, es el Estado el llamado a asumir el rol de
articulador sobre la planificacion y materializacion de la actividad extractiva: ponderando la
industrializacion de los recursos naturales con su uso sustentable?*?; gestionando con

competencias exclusivas los recursos estratégicos®®, y; promoviendo la investigacion

233 Art. 353.

234 Art. 30 n° 17.

235 Art. 30 n° 16.

236 Art. 108 n° 15y 16.
237 Art. 342

238 Art. 309.

239 Art, 311.

240 Art, 349,

241 Art, 358.

22 Art. 9

243 Art. 298 n° 4 y 5.
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cientifica para un mejor manejo, conservacion y aprovechamiento®**. Por lo demas, sus
utilidades deberan reinvertirse preferentemente en el lugar de explotacion de cada recurso®®.

Para este control sobre los recursos estratégicos, la organizacion del Estado descansara
en una estructura basada en entidades publicas y cooperativas, con cooperaciéon del mundo
privado?*®, los que pagaran los impuestos correspondientes por dicha actividad.

La industrializacion de los recursos, en armonia con el medio ambiente y los pueblos
indigenas originarios es reiterada como meta y finalidad de la organizacién econémica del
Estado?’. Para este desafio, el constituyente boliviano asumié explicitamente que los
recursos naturales tienen un rol esencial en la economia boliviana y su desarrollo. En este
marco, el agua tiene una gran importancia, toda vez que es comprendida como “recurso

natural de caracter estratégico y de interés publico para el desarrollo del pais”?%®,

1.4.  Uruguay (2004)

Otro caso que resulta interesante para este estudio, es lo acaecido en la reforma
constitucional del afio 2004, la que se gestd por medio de un plebiscito convocado para el dia
31 de octubre. En tal sentido, interesante resulta poder analizar el despliegue de los
mecanismos de democracia directa que el sistema democréatico uruguayo contempla, en esta
tematica particular.

El referéndum constitucional estipulaba la reforma del articulo 47 de la Constitucion,
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?*. Esta modificacion legal supone un hito
importante dentro de las luchas sociales de la region para frenar la privatizacion de la gestion
de las aguas, que se venia gestando desde inicios de la década del 2000 en dicho pais.

La regulacién del articulo 47 Ilama la atencidn, en primer lugar, por su desarrollo al

alero de la dimension ambiental, que no se encuentra reconocida como una garantia, sino que

244 Art, 354,

245 Art, 355.

246 Art. 351

247 Art. 316 y 319 n° 6.

248 Art. 348.

249 Carlos Santos y Alberto Villarreal, "Uruguay: victoria en la lucha social por el agua", (Uruguay: Balanya,
2005): 177.
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se plasma como deberes ciudadanos de proteccion y no afectacion, en una materia declarada
como de interés publico.

Su inciso segundo, reconoce explicitamente al acceso al agua y saneamiento como un
derecho humano fundamental, otorgandole un valor esencial para el equilibrio de todos los
elementos del medio ambiente. Por otra parte, establece los lineamientos de la politica de
aguas y saneamiento del pais, introduciendo como paradigma la proteccién del medio
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; prelacién de usos, donde el
abastecimiento de agua es la prioridad, y; integrar como principio de los servicios de agua
las razones sociales por sobre las econdmicas.

Por otra parte, refuerza la extension de las facultades de la Administracion, por medio
del concepto de “dominio publico hidraulico”, en donde las aguas se entienden como un
recurso unitario, de manera que se le reconoce un amplio margen de legitimidad para la
afectacion del recurso hidrico. Asi mismo, le entrega sélo a personas juridicas estatales la
prestacion de servicios publicos de distribucion de agua potable y saneamiento, de manera

de entregarle toda la gestion del servicio publico al Estado.

2. Aspectos comunes sobre la regulacion constitucional de los recursos

hidricos

De la revisién respecto a la consagracion normativa constitucionales de los casos
mencionados, sobre lo concerniente al Derecho al Agua, podemos reconocer puntos en
comudn de gran interés, que puedan servir de experiencia para los nuevos procesos de
modificacion constitucional que se aproximen en la regién.

Lo primero que puede sefialarse es la nueva narrativa que las cartas fundamentales de
la region imprimen en sus textos, especialmente en el caso de Ecuador y Bolivia. Dicha
situacion se debe a la alta participacion de los pueblos indigenas en los procesos
constituyentes, el impulso de metas y politicas de redistribucion, basadas en una mayor
participacion democratica y estableciendo nuevas formas de relacionarnos con el medio

ambiente y los recursos naturales®° que integren la cosmovision indigena en la dimension

20 Cletus Gregor Barié, “Nuevas narrativas constitucionales en Bolivia y Ecuador...”: 13.
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juridico-ambiental. La introduccion de nuevas categorias constitucionales responde también
a esta nueva corriente constitucional, que segun Viciano y Martinez tienen como punto
comun que surgen desde “los conflictos sociales que aparecieron durante la aplicacion de
politicas neoliberales”?!.

Destaca en particular la consagracion explicita del Derecho Humano al Agua, tanto en
lo que respecta al acceso al recurso y su calidad como también al establecimiento de deberes
de carécter estatal para la gestion del recurso. Incluye ademas principios ambientales respecto
a los cuales la explotacion del recurso se debe adecuar, intentando conciliar la explotacién
del recurso con el equilibro y respeto del ecosistema, pero también principios relativos al
Derecho Humano al Agua, tal como la gestion integrada de las cuencas.

Estas constituciones realizan un giro en la comprensién del rol agua en la sociedad. No
es s6lo considerada como un bien econémico, susceptible de apropiacion y comercializacion,
sino que reconocen su valor social y cultural. Esta comprensidn viene de la mano del extenso
desarrollo de principios transversales como el Sumak Kawsay o “Buen Vivir”, como también
del reconocimiento de los intereses colectivos vinculados a la proteccion, conservacion y
defensa del medio ambiente. En tal sentido concibe al ciudadano como un actor politico
importante: que tiene deberes para con la proteccion y conservacion de los recursos naturales;
con un amplio reconocimiento del derecho a la participacion en materia ambiental y en la
gestion de los recursos naturales, y por ende, con acciones judiciales tendientes a satisfacer
dicha proteccion.

Integra ademas dos elementos de especial interés para la consagracion constitucional
de la dimension ambiental. Por un lado, se pueden identificar distintos mecanismos de
solucion de controversias o conflictos de intereses y derechos en los que respecta al derecho
de aguas y al derecho ambiental. En tal sentido se manifiestan limitaciones especificas
respecto al ejercicio del derecho de propiedad —prohibicion de privatizacién de las aguas o
limitaciones por funcion ecologica—, la superioridad del interés general por sobre el particular
en la disputa de conflictos juridicos —en la aplicacion de la ley- y la prelacion de usos del

agua, en donde el consumo humano recibe un trato diferenciado por sobre otros usos posibles.

21 Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, 164.
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El segundo mecanismo mencionado se refiere a la vinculacién y reconocimiento
expreso del valor intersectorial del agua. El agua es fundamental para la vida y la salud de
las personas, relacion que tiene cabida en estas constituciones. Pero estas expresiones
también manifiestan importancia en la vinculacién del agua con otros ambitos de regulacion,
como el sector energeético. Esta vinculacion va de la mano con la proyeccion en la regién de
un aumento de la demanda de agua, de la mano de una reduccién de disponibilidad de éste
debido a los efectos cambio climético. Esta modificacion sobre la disponibilidad y demanda
del recurso hidrico han sido tratadas a propdsito de la fuerte interdependencia de sectores
relacionados con el agua, como energia y alimentacion. En tal sentido, es positiva la inclusion
de criterios que orienten a la aplicacién de medidas de adaptacion al cambio climatico que
reconozca esta vinculacion®®?,

También toma importancia el reconocimiento, en primer lugar, de la plurinacionalidad
indigena que constituye a los Estados, lo que tiene como consecuencia directa el
reconocimiento de distintos niveles de autonomia en la gestion del territorio y los recursos
naturales para esta poblacion.

Asi también, estas constituciones expresan manifiestamente las finalidades del Estado
Social de Derecho, adjudicando en la figura estatal un rol preponderante en la gestion
econdmica, que impacta directamente en la gestion de los recursos naturales. Ninguna de las
constituciones en comento deja atras las economias extractivistas, sino que asumen que dicha
explotacion debe ser ejercida con un Estado empoderado, con fuertes competencias en la
planificacion, control y fiscalizacién en materia ambiental. Esta situacion impacta a su vez
en los principios que regiran la actuacion de los servicios publicos, especialmente los
relacionados a la gestion de los recursos hidricos y al saneamiento ambiental, para extender

la disponibilidad en el territorio del agua potable.

252 Fernando Miralles-Wilhelm, “Development and application of analytical tools in support of water-energy-
food nexus planning in Latin America and the Caribbean”, Water & Energy, Water Monographies 11 (2014):
76-85. En tal sentido, sefiala el autor: “Several regions of the world are already experiencing WEF security
challenge, which adversely affect sustainable economic growth. In additioin, there is already evidence of the
effect of climate change on the availability and demand for water, energy and food (...) Demand for energy for
electricity generation will grow ad population and economic activity expand (...); in Latin America increased
production will come from non-conventional oil, thermal, and gas sources and the amount of electricity
generated is expected to increase fivefold in the next 40 years and the amount of water needed will triple”.
Fernando Miralles-Wilhelm, “Development and application...”: 76.
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CONCLUSIONES

Podemos sefialar que la falta de determinacion concreta —y democratica— de
paradigmas para determinar una relacion sana con el entorno, con perspectiva de solidaridad
intergeneracional, genera un sistema que propende poco al interés comun, tanto en relacion
a las bases constitucionales de regulacion del recurso hidrico como con el desarrollo
normativo que éstas han tenido en la legislacion.

El sistema constitucional chileno comprende una regulacion restrictiva de lo que
engloba la garantia constitucional del derecho al medio ambiente libre de contaminacion, por
su inseparable vinculo con otros derechos fundamentales en el despliegue de su proteccion,
como por su composicion subjetiva y personal del bien juridico protegido por la Constitucion.

El constituyente chileno aborda la situacion de las aguas desde el orden publico
econdmico, sin cuestionarse la disponibilidad del recurso hidrico, construyendo sobre él un
entramado de derechos de propiedad. Esto, con el fin de dar estabilidad a los adjudicatarios
de dichos derechos de aprovechamiento e incentivar la inversion privada en infraestructura
gris, pasando de un control predominantemente estatal a uno debilitado, con herramientas de
gestion e intervencion que logren abordar la escasez del recurso de manera apropiada.
Pareciera entonces que se asume un paradigma de abundancia del recurso hidrico en nuestro
pais, bajo la premisa de permitir un crecimiento econémico que no se pregunte por sus
limites.

Dicha regulacion genera una fuerte discusion sobre los alcances de la regulacion
estatal sobre las aguas, en cuanto, la proteccion constitucional de los derechos de propiedad
constituidos sobre las aguas, representa el punto de partida ideoldgico sobre el cual, el resto
de la regulacion del Derecho de Aguas, se construye y desarrolla.

El modelo normativo de gestion de los recursos hidricos, en nuestro pais, articula los
mecanismos necesarios para constituir al mercado como mecanismo de asignacion del
recurso, lo que genera un sinfin de externalidades negativas socio-ambientales, que influyen
en la situacion material y actual del agua, creciente en conflictividad, y sin incorporar
mecanismos reales de participacion de la ciudadania en su gobernanza.

Las posibilidades de extension o inclusion, a nivel legal, de nuevos mecanismos de
gestion vy fiscalizacion, tal como la gestion integrada de las cuencas hidrogréaficas como la

preocupacion de la dimension ambiental de los conflictos generados, se encuentran
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fuertemente limitadas por el entramado constitucional, en términos sustantivos, Y,
politicamente, por los acuerdos necesarios para la modificacion del Cédigo de Aguas, en la
que ademas la jurisprudencia no ayuda a integrar nuevos contenidos que aporten soluciones
significativas®®,

Los objetivos introducidos en el régimen militar, en lo que respecta a la regulacion
de las aguas, tienen un punto de partida, claramente identificable en el articulo 19, numerales
23y 24 de la Constitucion. Estos buscan instaurar un sistema de gestion que propenda al libre
mercado, a la eficiencia en la utilizacion del recurso y la estabilidad en la situacion de los
derechos de propiedad, por medio de la introduccion del valor econdémico del agua como
principal mecanismo de control y gestion.

De este modelo, con una prolongada vigencia, se han desarrollado distintas
externalidades que afectan directamente el acceso y disponibilidad del recurso. La
concentracion de derechos de aprovechamiento, generan una sobrerrepresentacion en las
instancias de gestion del recurso, lo que no permite una adecuada participacion de toda la
comunidad que se puede ver afectada con su gestion.

La calidad de las aguas en Chile no se encuentra regulada en términos generales, ya
gue no encuentra mayor representacion en la esfera de proteccion que propone la dimension
ambiental de la constitucion. Esto decanta en la ausencia de gestion integrada de las cuencas,
0 en ausencia de principios de caracter ambiental, en un contexto de escasez que se ha visto
acrecentado en la Ultima década, considerando a Chile como uno de los paises mas
vulnerables al cambio climatico.

La situacion supone un enorme desafio en lo que respecta al reconocimiento del
derecho humano al agua. Lo que hoy abordamos como Derecho Humano al Agua no sélo se
refiere a faltas en el acceso del agua potable, por el contrario, su desarrollo apunta a
reequilibrar los modelos de gestion y distribucion de los recursos que, a partir de la década

de 1990, comenzaron a aplicar una légica que sigue de cerca al modelo chileno.

253 A mayor abundamiento, se puede referenciar la Sentencia del Tribunal Constitucional, en el causa Rol N°
3958-17, sobre proyecto de ley que introduce modificaciones al marco normativo que rige las aguas en materia
de fiscalizacion y sanciones, en donde se declar6 inconstitucional la modificacion de las atribuciones de la DGA
en materia de fiscalizacion, en conjunto con nuevas y mas poderosas sanciones en lo que respecta la elusién o
incumplimiento de la normativa de aguas.
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Sus primeros reconocimientos explicitos apuntan a necesidades antrépicas,
relacionadas al acceso de agua que sustente la vida humana y los servicios de higiene
necesarios para su proteccion y conservacion. Principalmente regul6 las obligaciones de
disponibilidad, calidad y accesibilidad de las agua, a la participacion de los usuarios de agua
en su administracion y gestion, como también respecto de los desafios que comprende el
saneamiento ambiental, a propoésito de la gestion del agua.

También moldeo las obligaciones de los Estados, relacionadas al respeto, proteccion
y ejercicio del derecho humano al agua, ya sean de aplicacion mediata o inmediata. Para
asegurar el ejercicio del derecho, asi como para cumplimiento de las obligaciones
internacionales que conlleva, esencial resulta el reconocimiento en el ordenamiento juridico
interno de cada Estado. Dicha consagracion resulta trascendental para el desarrollo de las
respuestas legales y jurisdiccionales, en torno a los conflictos que tengan relacion con el
acceso al agua y al saneamiento ambiental.

Una segunda instancia de desarrollo devela que el contenido del derecho humano al
agua incluye la dimension ambiental del recurso, poniendo el énfasis de este desarrollo en la
relacién que tiene el disfrute del derecho humano al agua con el resto de garantias del sistema
internacional de los derechos humanos, como también en su relacion con los ciclos naturales
y los servicios ecosistémicos, que propician, en el contexto del Antropoceno y un acelerado
cambio climatico, la propia existencia de la humanidad.

El analisis de las bases constitucionales, en contraste con el contenido del derecho
humano al agua, revela la ausencia absoluta de una integracion de bienes protegidos, como
el medio ambiente y la gestion del sistema hidrico, en el pais y en nuestro ordenamiento
juridico.

Es dificil reconocer en la legislacién de aguas, asi como en las bases constitucionales,
mecanismos que aseguren la sustentabilidad del recurso, como su gestion integrada y
participativa. La Constitucion no reconoce la naturaleza publica del dominio de las aguas,
los que tiene un efecto directo sobre las facultades del Estado para garantizar la conservacion
minima de los recursos hidricos. En tal sentido, se revela un vaciamiento de lo publico,
respecto a su regulacion.

Resulta necesario avanzar en el reconocimiento de la naturaleza publica de las aguas

para generar, fortalecer su contenido, de manera que tanto las personas naturales como el
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Estado y los agentes economicos, cuentes con una gestion publica, integrada y racional del
recurso hidrico, dando paso a una legislacion que sea capaz de incluir la dimensién ambiental
y su proteccion, asi como los elementos que constituyen el derecho humano al agua.

El reconocimiento constitucional, resulta optimo para el desarrollo de nuevas
categorias de interpretacion y aplicacion del derecho, lo que implica asumir la dificil mision
de modificar, las bases constitucionales de regulacion del recurso, las que no entregan el
espacio suficiente para las respuestas institucionales y del Derecho.

Dicha modificacion resulta del todo compleja, en cuanto no existe la voluntad politica
de levantar un procedimiento de modificacion participativa de la Constitucion —en la
actualidad-, que permita incorporar nuevos mecanismos hermenéuticos e interpretativos que
la regulacion del recurso hidrico requiere.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano representa una constatacion de que
nuevos paradigmas de comprension sobre nuestro relacionamiento con el entorno natural,
son posibles en el &mbito juridico. Esta incorporacion ya no sélo toma forma de mandatos de
proteccion para el Estado, sino que sitla a la ciudadania en un punto central de la gestion y
gobernanza de los recursos naturales y la cuestion ambiental, siendo capaces de reproducir
los contenidos relativos a la proteccion de las aguas, el medio ambiente y la proteccion a su
acceso.

En dichas constituciones, se da cuenta de una narrativa inclusiva de las minorias, que
concibe un relacionamiento distinto con el entorno natural, que deje atrds los modelos
extractivista, basados en los recursos naturales, dominantes en la regién. Asi mismo, se
concibe un reconocimiento explicito del derecho humano al agua, tanto en lo que abarca
aspectos cualitativos y cuantitativos del recurso, incluidas las obligaciones que le
corresponde a los distintos Estados para su proteccion.

El reconocimiento explicito de la dimension ambiental, integrada a la proteccién del
medio ambiente por medio de la gestion del sistema hidrico, se basa en el desarrollo de
principios ambientales de caracter transversal a la gestion de los recursos naturales.

De la misma manera, estas constituciones avanzan en una comprensién ecoldgica del
rol de las aguas en las sociedades, amparando plenamente su valor social y cultural, como

también el valor ecosistémico que representa para el equilibrio de la naturaleza.
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Se observa la integracion del contenido de declaraciones del Derecho Internacional,
como Principio 10 de la Declaracion de Rio (1992), en cuanto a la importancia de la
participacion en la gestion de la cuestion ambiental, pero también respecto de las aguas en
particular. Incorporan mecanismos de resolucion de conflictos, haciendo explicito el valor
intersectorial de las aguas, en materias como demanda energética y alimentaria, que impacta
fuertemente en las proyecciones de demandas y disponibilidad del recurso.

Nuevos contenidos constitucionales han sido desarrollados en la region, los que
posibilitan el fortalecimiento del rol pablico de las aguas, permitiéndonos discutir sobre cuél
es el estandar de proteccion al que debiésemos propender en el caso chileno, asi como revelar
que los supuestos bajos los cuales se construye la regulacion de las aguas no permite una
convivencia pacifica en términos sociales. De esta manera podremos superar la ausencia de

vision que tuvo el constituyente en lo que respecta a la disponibilidad de las aguas.
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ANEXO |
Constitucidén Politica de Colombia
N° Articulo Contenido
TITULO 11

De los derechos, las garantias y los deberes
Capitulo 2: de los derechos sociales, econdmicos y culturales

Art. 4925, La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los
servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de
servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacién de servicios de salud por entidades privadas, y
ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias de la
Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a
su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley.

Los servicios de salud se organizaran en forma descentralizada, por niveles de
atencion y con participacion de la comunidad.

La ley sefialara los términos en los cuales la atencion bésica para todos los
1 habitantes sera gratuita y obligatoria.

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su
comunidad.

El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotrGpicas esta
prohibido, salvo prescripcion médica. Con fines preventivos y rehabilitadores la
ley establecerd medidas y tratamientos administrativos de orden pedagdgico,
profilactico o terapéutico para las personas que consuman dichas sustancias. El
sometimiento a esas medidas y tratamientos requiere el consentimiento
informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atenciéon al enfermo dependiente o adicto
y a su familia para fortalecerla en valores y principios que contribuyan a
prevenir comportamientos que afecten el cuidado integral de la salud de las
personas Yy, por consiguiente, de la comunidad, y desarrollara en forma
permanente campafias de prevencion contra el consumo de drogas o sustancias
estupefacientes y en favor de la recuperacién de los adictos.

Art. 5825, Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
2 vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida
por motivos de utilidad publica o interés social, resultare en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés
privado debera ceder al interés publico o social.

25 Incorporado a la Constitucion Politica de Colombia por el Acto Legislativo N° 2, de 2009, Diario Oficial
47570, art. 1°.
255 Modificado por el Acto Legislativo N° 1 de 1999, articulo 1°.
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La propiedad es una funcion social gue implica obligaciones. Como tal, le
es inherente una funcién ecolégica.

El Estado protegerd y promoverd las formas asociativas y solidarias de
propiedad.

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el legislador, podra
haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se
fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que
determine el legislador, dicha expropiacién podra adelantarse por via
administrativa, sujeta a posterior accién contenciosa-administrativa, incluso
respecto del precio.

Capitulo 3: de los derechos colectivos y del ambiente

Art. 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizard la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar
las areas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro
de estos fines.

Articulo 80. El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales, para garantizar _su_desarrollo _sostenible, su
conservacién, restauracion o sustitucion.

Ademas, deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados.

Asi mismo, cooperara con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas
situados en las zonas fronterizas.

Awrticulo 82. Es deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del
espacio publico y por su destinacién al uso comun, el cual prevalece sobre
el interés particular.

Las entidades publicas participaran en la plusvalia que genere su accién
urbanistica y regularan la utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano en
defensa del interés comun.

Capitulo 5: de los deberes y obligaciones

Articulo 95, La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la
comunidad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica
responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

8. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la
conservacién de un ambiente sano.

De la organizacion territorial

Capitulo 4: del régimen especial
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Art. 330. De conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios
indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados
7 segun los usos y costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes
funciones:
5. Velar por la preservacién de los recursos naturales.
TITULO XII

Del régimen econdmico y de la Hacienda Pablica
Capitulo 1: de las disposiciones generales
Art. 333. La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos

previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.
La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.
La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
8 obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el
desarrollo empresarial.
El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
libertad econémica y evitara o controlara cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.
La ley delimitara el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente v el patrimonio cultural de la nacién.
Art. 3342, La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y
consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar
la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del
9 desarrollo y la preservaciéon de un _ambiente sano. Dicho marco de
sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera
progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el
gasto publico social seréa prioritario. EI Estado, de manera especial, intervendra
para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera
progresiva, gue todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También
para promover la productividad y competitividad y el desarrollo arménico de
las regiones.
Capitulo 5: de la finalidad social del Estado y de los servicios publicos

Art. 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado.
10 Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional.

2% Introducido por el Acto Legislativo 03 de 2011, articulo 1°.
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Los servicios publicos estardn sometidos al régimen juridico que fije la ley,
podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por

comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado

mantendra la regulacién, el control vy la vigilancia de dichos servicios. Si por

razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por
la mayoria de los miembros de una y otra cAmara, por iniciativa del Gobierno
decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos,
deberd indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha
ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.

Art. 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacion son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de
su_actividad la_solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de
educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacién y de las entidades
territoriales, el gasto publico social tendré prioridad sobre cualquier otra

asignacion.
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ANEXO II
Constitucion de la Republica del Ecuador

Articulo
TITULO |

Elementos constitutivos del Estado
Capitulo 1°: principios fundamentales

Contenido

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 alimentacién, la seguridad social y el
agua para sus habitantes.

5. Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el
desarrollo sustentable y la redistribucion equitativa de los recursos y la
riqueza, para acceder al buen vivir.

TITULO Il
Derechos

Capitulo 1°: principios de aplicacion de los derechos.
Seccion 1°: Agua y alimentacion

Art. 10. Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos
son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucién y en
los instrumentos internacionales. La naturaleza sera sujeto de aquellos
derechos que le reconozca la Constitucion.

Art. 12. El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El
agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico,
inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida

Seccidn 2°: ambiente sano

Art. 14. Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen
vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la
conservaciéon de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del
patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la
recuperacion de los espacios naturales degradados.

Art. 15. El Estado promoverd, en el sector publico y privado, el uso de
tecnologias ambientalmente limpias y de energias alternativas no
contaminantes y de bajo impacto. La soberania energética no se
alcanzard en detrimento de la soberania alimentaria, ni_afectard el
derecho al agua.

Seccién 7°: salud

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,
la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad
social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

101



El Estado garantizard este derecho mediante politicas econémicas,
sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente,
oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y
atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion
de los servicios de salud se regird por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,
precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.
Capitulo 4°: derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades

Art. 57. Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los
pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
6. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacién de los
recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.
7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion
de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que
£s0s_provyectos reporten y recibir_indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna.
Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procedera conforme a la Constitucion y la ley.

Capitulo 6°: derechos de la libertad

Art. 66. Se reconoce y garantizara a las personas:
2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricién, agua potable, vivienda, saneamiento_ambiental, educacion,
trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y
otros servicios sociales necesarios.
15. El derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma individual o
colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social
y ambiental.
27. El derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado,
libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza.

Capitulo 7°: Derechos de la Naturaleza

Art. 71, La naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento v regeneracién de sus ciclos vitales, estructura,
funciones v procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o
nacionalidad podré exigir a la autoridad publica el cumplimiento de
los derechos de la haturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se
observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que
proceda.
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El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos,
para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los
elementos que forman un ecosistema.

Art. 72. La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracion sera
independiente de la obligacién que tienen el Estado y las personas naturales
0 juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los
sistemas naturales afectados.

10 En los casos de impacto ambiental grave o permanente, incluidos los
ocasionados por la explotacion de los recursos naturales no renovables, el
Estado establecerd los mecanismos mas eficaces para alcanzar la
restauracion, y adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las
consecuencias ambientales nocivas

Art. 73. El Estado aplicard medidas de precaucién y restriccion para las
actividades que puedan conducir a la extincion de especies, la destruccion
11 de ecosistemas o la alteracion permanente de los ciclos naturales.

Se prohibe la introduccién de organismos y material organico e inorganico
gue puedan alterar de manera definitiva el patrimonio genético nacional
Art. 74. Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran
derecho a beneficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les
12 permitan el buen vivir.

Los servicios ambientales no seran susceptibles de apropiacién; su
produccion, prestacion, uso y aprovechamiento seran regulados por el
Estado.

Capitulo 9°: responsabilidades

Art. 83. Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los
ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:
13 3. Defender la integridad territorial del Ecuador y sus recursos naturales.
6. Respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y
utilizar _los_recursos naturales de modo_racional, sustentable vy
sostenible.

S

Capitulo 1: de las disposiciones generales

Art. 275. El régimen de desarrollo es el conjunto organizado, sostenible y
dinamico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales vy
ambientales, que garantizan la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay.
El Estado planificara el desarrollo del pais para garantizar el ejercicio de
14 los derechos, la consecucion de los objetivos del régimen de desarrollo y
los principios consagrados en la Constitucion. La planificacion propiciard
la equidad social y territorial, promoverd la concertacién, y serd
participativa, descentralizada, desconcentrada y transparente.

El buen vivir requerira que las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan
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responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus
diversidades, y de la convivencia armdnica con la naturaleza.

Art. 276. El régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos:

4. Recuperar y conservar la naturaleza y mantener un ambiente sano
y sustentable gue garantice a las personas y colectividades el acceso
equitativo, permanente vy de calidad al agua, aire y suelo, y a los
beneficios de los recursos del subsuelo y del patrimonio natural.

Art. 277. Para la consecucién del buen vivir, seran deberes generales del
Estado:

1. Garantizar los derechos de las personas, las colectividades y la
naturaleza.

Capitulo 3°: soberania alimentaria

Art. 283. El Estado normard el uso y acceso a la tierra que debera cumplir
la funcién social y ambiental. Un fondo nacional de tierra, establecido por
ley, regulara el acceso equitativo de campesinos y campesinas a la tierra.
Se prohibe el latifundio y la concentracion de la tierra, asi como el
acaparamiento o privatizacion del agua vy sus fuentes.

El Estado regulara el uso y manejo del agua de riego para la produccién de
alimentos, bajo los principios de equidad, eficiencia y sostenibilidad
ambiental.

Capitulo 5°: Sectores estratégicos, servicios y empresas publicas

Art. 313. El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar
y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucidn, prevencion y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son
aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econdmica, social, politica o ambiental, y deberdn orientarse al pleno
desarrollo de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el
espectro radioeléctrico, el agua, y los demés que determine la ley.

Art. 315. El Estado constituira empresas publicas para la gestion de
sectores _estratégicos, la_prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos
y el desarrollo de otras actividades econémicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de
los organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como
sociedades de derecho publico, con personalidad juridica, autonomia
financiera, econdémica, administrativa y de gestion, con altos parametros de
calidad y criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambientales.

Art. 318. El agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico,
dominio_inalienable e imprescriptible del Estado, y constituye un
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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 seré exclusivamente pablica o comunitaria. El servicio
publico de saneamiento, el abastecimiento de agua potable v el riego
serdn _prestados Unicamente por personas juridicas estatales o
comunitarias.

El Estado fortalecerd la gestion y funcionamiento de las iniciativas
comunitarias en torno a la gestion del agua y la prestacion de los servicios
publicos, mediante el incentivo de alianzas entre lo publico y comunitario
para la prestacion de servicios.

El Estado, a través de la autoridad Unica del agua, serd el responsable
directo_de la planificacion y gestién de los recursos _hidricos que se
destinaran_a consumo _humano, riego que garantice la soberania
alimentaria, caudal ecoldgico v actividades productivas, en este orden
de prelacién. Se requeriré autorizacién del Estado para el aprovechamiento
del agua con fines productivos por parte de los sectores publico, privado y
de la economia popular y solidaria, de acuerdo con la ley.

TITULO VII
Régimen del buen vivir

Capitulo 2°: Biodiversidad y recursos naturales
Seccién 6°: Agua

Art. 411. El Estado garantizard la conservacion, recuperacion y manejo
integral de los recursos_hidricos, cuencas hidrograficas y caudales
ecolégicos asociados al ciclo hidrolégico. Se regulara toda actividad que
21 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.
La sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo_humano seran
prioritarios en el uso y aprovechamiento del agua.
Art. 412. La autoridad a cargo de la gestion del agua serd responsable
22 de su planificacion, regulacién y control. Esta autoridad cooperara y se
coordinara con la que tenga a su cargo la gestion ambiental para garantizar
el manejo del agua con un enfoque ecosistémico.
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ANEXO I11
Constitucién Politica del Estado de Bolivia

Articulo
PRIMERA PARTE

Bases fundamentales del Estado, derechos, deberes y garantias
Titulo |
Bases fundamentales del Estado
Capitulo 2°: principios, valores y fines del Estado

Art. 9. Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que establece
la Constitucién y la ley:

6. Promover vy garantizar el aprovechamiento responsable y planificado
de los recursos naturales, e impulsar su industrializacién, a través del
desarrollo y del fortalecimiento de la base productiva en sus diferentes
dimensiones y niveles, asi como la conservacion del medio ambiente, para el
bienestar de las generaciones actuales y futuras.

Titulo 1l
Derechos fundamentales
Capitulo 2°: derechos fundamentales

Art. 16. |. Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacién.
I1. El Estado tiene la obligacion de garantizar la seguridad alimentaria, a través
de una alimentacidn sana, adecuada y suficiente para toda la poblacion.

Capitulo 4°: derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesino

Art. 30. I. Es nacién y pueblo indigena originario campesino toda la
colectividad humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicién
historica, instituciones, territorialidad y cosmovision, cuya existencia es
anterior a la invasion colonial espafiola.

I1. En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucion las
naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los siguientes
derechos:

16. A la participacion en los beneficios de la explotacidn de los recursos
naturales en sus territorios.

17. A la gestidn territorial indigena auténoma, y al uso y aprovechamiento
exclusivo de los recursos naturales renovables existentes en su territorio
sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por terceros.

Capitulo 5°: derechos sociales y econémicos

Seccion I: derecho al medio ambiente

Art. 33. Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido
y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y
colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademéas de otros seres
vivos, desarrollarse de manera normal y permanente.

Titulo I
Deberes
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Art. 108. Son deberes de las bolivianas y los bolivianos:

15. Proteger v defender los recursos naturales vy contribuir_a su_uso
S sustentable, para preservar los derechos de las futuras generaciones.

16. Proteger y defender un medio ambiente adecuado para el desarrollo de los

Seres Vivos.
TERCERA PARTE
Estructura y organizacion territorial del Estado

Titulo |
Organizacion territorial del Estado
Capitulo 8°: distribucion de competencias
Art. 298. I. Son competencias privativas del nivel central del Estado (...)
I1. Son competencias exclusivas del nivel central del Estado:
6 4. Recursos naturales estratégicos, que comprenden minerales, espectro
electromagnético, recursos genéticos y biogenéticos y las fuentes de agua.

5. Régimen general de recursos hidricos vy sus servicios.
CUARTA PARTE

Estructura y organizacion econémica del Estado
Titulo |
Organizacion econoémica del Estado
Capitulo 1°: disposiciones generales
Art. 309. La forma de organizacion econdémica estatal comprende a las
empresas y otras entidades econdmicas de propiedad estatal, que cumpliran los
siguientes objetivos:
1. Administrar a nombre del pueblo boliviano los derechos propietarios
de los recursos naturales y ejercer el control estratégico de las cadenas
productivas y los procesos de industrializacion de dichos recursos.
7 2. Administrar_los servicios bésicos de agua potable y alcantarillado
directamente o por medio de empresas publicas, comunitarias, cooperativas o
mixtas.
4. Promover la democracia econémica y el logro de la soberania alimentaria
de la poblacion.
5. Garantizar la participacién y el control social sobre su organizaciéon y
gestion, asi como la participacion de los trabajadores en la toma de decisiones
y en los beneficios.
Art. 311. I. Todas las formas de organizacion econdmica establecidas en esta
Constitucion gozaran de igualdad juridica ante la ley.
I1. La economia plural comprende los siguientes aspectos:
2. Los recursos naturales son de propiedad del pueblo boliviano y seran
8 administrados _por el Estado. Se respetard y garantizard la propiedad
individual y colectiva sobre la tierra. La agricultura, la ganaderia, asi como las
actividades de caza y pesca que no involucren especies animales protegidas,
son actividades que se rigen por lo establecido en la cuarta parte de esta
Constitucion referida a la estructura y organizacion econémica del Estado.
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3. Laindustrializacion de los recursos naturales para superar la dependencia de
la exportacidén de materias primas y lograr una economia de base productiva,
en el marco del desarrollo sostenible, en armonia con la naturaleza.

Capitulo 2°: funcion del Estado en la Economia

Art. 316. La funcion del Estado en la economia consiste en:
6. Promover prioritariamente la industrializacion de los recursos naturales
renovables y no renovables, en el marco del respeto y proteccion del medio
ambiente, para garantizar la generacion de empleo y de insumos econdémicos y
sociales para la poblacién.

Capitulo 3°: politicas econdmicas

Art. 319. I. La industrializacion de los recursos naturales sera prioridad en las
politicas econémicas, en el marco del respeto y proteccién del medio ambiente
y de los derechos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y
sus territorios. La articulacion de la explotacion de los recursos naturales con
el aparato productivo interno sera prioritaria en las politicas econémicas del
Estado.
I1. En la comercializacion de los recursos naturales y energéticos estratégicos,
el Estado consideraré, para la definicién del precio de su comercializacion, los
impuestos, regalias y participaciones correspondientes que deban pagarse a la
hacienda publica.
Titulo 1l
Medio Ambiente, recursos naturales, tierra y territorio
Capitulo 1°: medio ambiente
Art. 342. Es deber del Estado y de la poblacién conservar, proteger y
aprovechar de manera sustentable los recursos naturales y la biodiversidad, asi
como mantener el equilibrio del medio ambiente.
Capitulo 2°: recursos naturales
Art. 348. 1. Son recursos naturales los minerales en todos sus estados, los
hidrocarburos, el agua, el aire, el suelo y el subsuelo, los bosques, la
biodiversidad, el espectro electromagnético y todos aquellos elementos y
fuerzas fisicas susceptibles de aprovechamiento.
I1. Los recursos naturales son de caracter estratégico vy de interés publico
para el desarrollo del pais.
Art. 349. 1. Los recursos naturales son de propiedad y dominio directo,
indivisible e _imprescriptible del pueblo boliviano, v correspondera al
Estado su administracion en funcién del interés colectivo.
Il. El Estado reconocerd, respetara y otorgara derechos propietarios
individuales y colectivos sobre la tierra, asi como derechos de uso y
aprovechamiento sobre otros recursos naturales.
I11. La agricultura, la ganaderia, asi como las actividades de caza y pesca que
no involucren especies animales protegidas, son actividades que se rigen por
lo establecido en la cuarta parte de esta Constitucion referida a la estructura y
organizacion econdémica del Estado.
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Art. 351. I. El Estado, asumird el control y la direccién sobre la exploracion,
explotacién, industrializacion, transporte y comercializacién de los recursos
naturales estratégicos a través de entidades publicas, cooperativas o
comunitarias, las que podran a su vez contratar a empresas privadas y constituir
empresas mixtas.

Il. El Estado podra suscribir contratos de asociacion con personas juridicas,
bolivianas o extranjeras, para el aprovechamiento de los recursos naturales.
Debiendo asegurarse la reinversion de las utilidades econémicas en el pais.
I1l. La gestién y administracién de los recursos naturales se realizara
garantizando el control y la participacidn social en el disefio de las politicas
sectoriales. En la gestion y administracion podran establecerse entidades
mixtas, con representacion estatal y de la sociedad, y se precautelard el
bienestar colectivo.

IV. Las empresas privadas, bolivianas o extranjeras, pagaran impuestos y
regalias cuando intervengan en la explotacion de los recursos naturales, y los
cobros a que den lugar no serdn reembolsables. Las regalias por el
aprovechamiento de los recursos naturales son un derecho y una compensacién
por su explotacion, y se regularan por la Constitucién y la ley.

Art. 352. La explotacién de recursos naturales en determinado territorio
estard sujeta a un proceso de consulta a la poblacion afectada, convocada
por_el Estado, que serd libre, previa e informada. Se garantiza la
participacion ciudadana en el proceso de gestion ambiental y se promovera la
conservacion de los ecosistemas, de acuerdo con la Constitucién y la ley. En
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, la consulta tendra lugar
respetando sus hormas y procedimientos propios.

Art. 353. El pueblo boliviano tendrd acceso equitativo a los beneficios
provenientes del aprovechamiento de todos los recursos naturales. Se
asignara una participacion prioritaria a los territorios donde se encuentren estos
recursos, y a las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Art. 354. El Estado desarrollara y promovera la investigacion relativa al
manejo, conservacion y aprovechamiento de los recursos naturales y la
biodiversidad.

Art. 355. I. La industrializacién y comercializacion de los recursos naturales
sera prioridad del Estado.

Il. Las utilidades obtenidas por la explotacion e industrializacion de los
recursos naturales serdn distribuidas y reinvertidas para promover la
diversificacion econdmica en los diferentes niveles territoriales del Estado. La
distribucion porcentual de los beneficios sera sancionada por la ley.

I11. Los procesos de industrializacion se realizaran con preferencia en el lugar
de origen de la produccion y crearan condiciones que favorezcan la
competitividad en el mercado interno e internacional

Art. 358. Los derechos de uso y aprovechamiento sobre los recursos naturales
deberén sujetarse a lo establecido en la Constitucién y la ley. Estos derechos
estardn sujetos a control periddico del cumplimiento de las regulaciones
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técnicas, econdmicas y ambientales. El incumplimiento de la ley dara lugar a
la reversion o anulacion de los derechos de uso o aprovechamiento.

Capitulo 5°: recursos hidricos
Art. 373. 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, equidad, diversidad y sustentabilidad.
Il. Los recursos hidricos en todos sus estados, superficiales y subterraneos,
constituyen recursos finitos, vulnerables, estratégicos y cumplen una funcion
social, cultural y ambiental. Estos recursos no podran ser objeto de
apropiaciones privadas y tanto ellos como sus servicios no seran
concesionados y estan sujetos a un régimen de licencias, registros y
autorizaciones conforme a Ley.
Art. 374. 1. El Estado protegera y garantizara el uso prioritario del agua para la
vida. Es deber del Estado gestionar, regular, proteger y planificar el uso
adecuado y sustentable de los recursos hidricos, con participacion social,
garantizando el acceso al agua a todos sus habitantes. La ley establecera las
condiciones y limitaciones de todos los usos.
Il. El Estado reconocera, respetara y protegera los usos y costumbres de las
comunidades, de sus autoridades locales y de las organizaciones indigena
originaria campesinas sobre el derecho, el manejo y la gestidn sustentable del
agua.
IIl. Las aguas fosiles, glaciales, humedales, subterraneas, minerales,
medicinales y otras son prioritarias para el Estado, que debera garantizar su
conservacion, proteccion, preservacion, restauracion, uso sustentable y gestién
integral; son inalienables, inembargables e imprescriptibles.
Art. 375. |. Es deber del Estado desarrollar planes de uso, conservacion,
manejo y aprovechamiento sustentable de las cuencas hidrogréaficas.
Il. El Estado regulara el manejo y gestion sustentable de los recursos hidricos
y de las cuencas para riego, seguridad alimentaria y servicios basicos,
respetando los usos y costumbres de las comunidades.
I11. Es deber del Estado realizar los estudios para la identificacion de aguas
fosiles y su consiguiente proteccion, manejo y aprovechamiento sustentable
Art. 376. Los recursos hidricos de los rios, lagos y lagunas que conforman las
cuencas hidrograficas, por su potencialidad, por la variedad de recursos
naturales que contienen y por ser parte fundamental de los ecosistemas, se
consideran recursos estratégicos para el desarrollo y la soberania boliviana. El
Estado evitara acciones en las nacientes y zonas intermedias de los rios que
ocasionen dafios a los ecosistemas o disminuyan los caudales, preservara el
estado natural y velara por el desarrollo y bienestar de la poblacion.
Art. 377. 1. Todo tratado internacional que suscriba el Estado sobre los recursos
hidricos garantizara la soberania del pais y priorizar el interés del Estado.
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Il. El Estado resguardard de forma permanente las aguas fronterizas y
transfronterizas, para la conservacion de la riqueza hidrica que contribuird a la
integracion de los pueblos.
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ANEXO IV
Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay

N° Articulo Contenido

SECCION II - Derechos, Deberes y Garantias

Capitulo Il
Art. 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 podréa 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 gestién 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 instancias de planificacion, gestién y control de recursos hidricos;
estableciéndose las cuencas hidrograficas como unidades basicas.

c) el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones,
1 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 econdémico. Toda autorizacion, concesién o permiso que de cualquier
manera vulnere las disposiciones anteriores debera ser dejada sin efecto.

2) Las aguas superficiales, asi como las subterraneas, con excepcion de las
pluviales, integradas en el ciclo hidrologico, constituyen un recurso unitario,
subordinado al interés general, que forma parte del dominio publico estatal,
como dominio publico hidraulico.

3) 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.

4) La ley, por tres quintos de votos del total de componentes de cada Camara,
podré autorizar el suministro de agua, a otro pais, cuanto éste se encuentre
desabastecido y por motivos de solidaridad.

113



