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RESUMEN

¢Qué pasaria si un dia no tuvieras agua para saciar tu sed? La escasez hidrica se ha transformado en
una realidad constante para muchas personas en nuestro pais. Cuencas hidrograficas completamente
secas, cosechas perdidas por falta de riego, ganados enteros agonizando por agua, y sectores de la
poblacién sedientas. La tierra reclama por agua, pero pareciera ser que la administracion no escapas
de actuar, ya que frente a tal escenario el estado chileno ha decidido mantener el mercado de aguas
imperante en la nacion, y por lo que se ha escogido seguir tratando al bien vital, que sin el cual no
existiria desarrollo de la especie humana, como un bien de mercado. Este mercado de aguas, se debe
a la gran privatizacion de los recursos naturales que experimento Chile en la década de los 80,
consagrando el interés privado sobre las aguas en el Codigo de Aguas de 1981. Tal crisis, ha exhibido
las grietas que tienen los pilares del mercado de aguas, demostrando que quizas sus leyes naturales
no son los instrumentos mas apropiados para distribuir las aguas. En virtud a ello, el fin de este trabajo
es analizar que aln que se han realizado reformas a la legislacion de mercado, y aun que existan vias
de resguardo del recurso hidrico en el derecho internacional, y dentro de nuestro derecho, no son
suficientes para otorgarle una adecuada proteccion al recurso, planteando, por lo tanto, que la via
adecuada para una Gptima proteccion es el reconocimiento expreso del derecho humano al agua en
nuestra Carta Fundamental. Siendo el pilar para un cambio de paradigma, dejando a tras el rol del
agua como bien de mercado, y confiriéndole la calidad que merece como derecho fundamental, lo
cual permitiria una trasformacion profunda del aparato legal que regula al recurso hidrico.



INTRODUCCION

El simple acto de lavarse las manos, que para muchos de nosotros es un habito cotidiano, el hecho
casi rutinario de abrir el grifo y recepcionar el agua en nuestras manos, en la actualidad se ha
transformado en un mecanismo de prevencion, recomendado por la Organizacion Mundial de la
Salud, para hacer frente a la pandemia que azota con fuerza al mundo que conocemos. Una medida,
que a todas luces pareciera ser facil de realizar por cada nacional, pero lamentablemente, esta basica

instruccion ha expuesto la grave crisis hidrica que existe en nuestro pais.

Es tan profunda la escasez de agua, que muchos hogares no pueden cumplir con la medida de lavarse
las manos por no tener agua para llevarla a cabo. El rutinario, y ahora salvador, acto de lavarse las
manos dejo en evidencia que alrededor de 350.000 familias no cuenta con el recurso hidrico en sus

hogares, esto segun las palabras del director de la ONG “Greenpeace”, Matias Asun:

“Ante el coronavirus, el agua salva vidas y hoy son al menos 350.000 los compatriotas que estan
en una situacion de indefension sanitaria ante la imposibilidad de tener agua suficiente y de

buena calidad de modo constante para protegerse de la pandemia”.

No son tan s6lo 350.000 familias, sino que son millares de zonas, en nuestro pais, que reclaman por
un recurso tan vital para la existencia humano, como lo es el agua. Un caso emblematico, donde la
tierra clama por agua, es la localidad de Petorca, ubicada dentro de la V Regidn de Valparaiso, dicha
localidad lleva afios sufriendo de escasez hidrica, lo cual llevo a que en el afio 2012 la autoridad
decidiera declarar a la provincia como “zona de escasez” con el propésito de abastecerla de agua?,
medida que se mantiene hasta el dia de hoy, puesto que la crisis hidrica es tal, que la Gobernadora de
la Provincia solicito decretar, en el presente afio, dicha medida, debido a que la sequia sigue afectando

a dicho territorio provincial.® Son tan extremos los niveles de escasez, que junto con los decretos de

1 Bio bio Chile, 350 Mil chilenos “no pueden lavarse las manos”: Greenpeace exige garantizar abastecimiento de agua. (en
linea) Bio bio Chile en linea. 30 de marzo del 2020.[https://www.biobiochile.cl/especial/arrayan/noticias/2020/03/30/350-
mil-chilenos-no-pueden-lavarse-las-manos-greenpeace-exige-garantizar-abastecimiento-de-agua.shtml.] (consultado: 10 de
junio de 2020)

2 GUILOFF, Matias “et all”. El Derecho al agua como un Derecho Humano: El caso de la Provincia de Petorca. En:
CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Informe Anual sobre Derechos Humanos
en Chile. Santiago, Ediciones UDP, 2013. pp. 261 — 262.

3 MOP. Decreto N° 11, Declara zona de escasez a la provincia de Petorca. 4 de febrero del 2020. [en linea]
<www.dga.mop.gob.cl> [consultado: 14 de junio, 2020] pp. 1



https://www.biobiochile.cl/especial/arrayan/noticias/2020/03/30/350-mil-chilenos-no-pueden-lavarse-las-manos-greenpeace-exige-garantizar-abastecimiento-de-agua.shtml
https://www.biobiochile.cl/especial/arrayan/noticias/2020/03/30/350-mil-chilenos-no-pueden-lavarse-las-manos-greenpeace-exige-garantizar-abastecimiento-de-agua.shtml

escasez, se transformé también una medida excepcional, como lo es el sustento por camiones aljibes,

en un medio habitual para abastecer de agua potable a la zona, a partir del afio 2011,

Mas de una década de escasez, durante la cual los pobladores de Petorca han visto desaparecer el rio
que los proveia del liquido vital. “El cauce esta seco, el rio se ha convertido en un basural, se han
robado el rio”®, son palabras de un defensor del agua en la zona, don Rodrigo Muncada, las cuales
reflejan el profundo desosiego de los pobladores de Petorca, pero estas voces se han perdido en un
mar de intereses y discursos politicos. Ahora bien, los decretos de escasez no han sido solamente
implementados para apalear la falta del recurso hidrico en la localidad de Petorca, sino que ha sido
utilizado en las regiones de Coquimbo, Valparaiso, EI Maule y Metropolitana, las cuales concentran

el 86% de la aplicacion de este instrumento por parte de la Direccion de Aguas.®

La escasez hidrica se ha extendido de norte a sur dentro del suelo nacional. En la zona norte la escasez
de agua ha puesto en conflicto a las comunidades locales con las empresas mineras. En la zona central,
se ha generado una tension entre las actividades mineras y la agricultura, entre el turismo y los
proyectos hidroeléctricos, dada la degradacion de las cuencas hidricas. Y como ya expusimos, se ha
creado un desabastecimiento de agua potable en poblados rurales como la provincia de Petorca.
Finalmente, en la zona sur se han generado conflictos entre las empresas hidroeléctricas y empresas
forestales versus las comunidades mapuches, urbanas y costeras, las cuales han sido afectadas por la

contaminacion de aguas, dafiando ademas la pesca y el cultivo marino.’

Con los datos expuestos anteriormente, es evidente que el problema que hay respecto del recurso
hidrico es una realidad que ya no podemos seguir evadiendo, ni otorgando soluciones superficiales y
temporales, sino que es tiempo de abordar la crisis hidrica como un tema de prioridad a nivel pais,

enfrentar esta situacion con conciencia, humanidad y responsabilidad.

Ante tal reflexion surgen una serie de cuestionamientos ;Cémo ha enfrentado hasta ahora esta
realidad nuestro pais? ;Como ha decido el estado de Chile administrar el uso de las aguas frente a tal
crisis? ¢Como nuestra legislacion a regulado tan crucial recurso? ;Qué valor se le otorga al recurso

vital a la hora de normar?

4 SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS SANITARIOS. Informe de Gestion del Sector Sanitario 2011, p. 163. En:
CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2013. op. cit., p. 265.

5 DW Documental. El aguacate: el lado oscuro del superaliemnto. (en linea) 2018. Documental sobre el agua la localidad
de Petorca. [https://www.youtube.com/watch?v=IWqUSGJgleU&t=1470s] (consultado: 10 de junio de 2020).

6 Informe a la Nacion: La megasequia 2010-2015: Una leccion para el futuro. Centro de Ciencia del Climay la
Resiliencia. Noviembre 2015. Pagina 20.

" CHILE SUSTENTABLE, 2010. op. cit., p. 17.
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Chile, frente a esta realidad, anteriormente descrita, ha decidido mantener en su esencia el sistema de
mercado de aguas que vino a establecer el Codigo de aguas de 1981. A través de este cuerpo legal,
los intereses de los privados sobre las aguas, aun siendo estas consideradas como bienes nacionales
de uso publico, segun el articulo 595 del Cédigo Civil, el cual expresa “Todas las aguas son bienes
nacionales de uso publico”, se pudieron hacer efectivos. Lo anterior se pudo realizar por medio de las
mercedes de aguas o, también llamados, derechos de aprovechamiento de aguas, definido por el
articulo 6 del Codigo de Aguas como “un derecho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso
y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe este Codigo”, del texto
a su vez, se desprende claramente que es un derecho que se origina por medio de una resolucion
emitida por la autoridad. Es esta figura la que permite, que aun que las aguas sean bienes publicos,
generar derechos sobre las mismas a quién la autoridad administrativa le hubiese concedido su
titularidad a través de una resolucion. Esta ideologia de mercado de aguas fue no tan sola capturada
por el legislador, sino que fue consagrada por el constituyente, ya que fue establecida en el articulo
19 N°24 inciso final de nuestra Carta Fundamental, donde se establece un derecho de propiedad sobre
el derecho de aprovechamiento de aguas. Culminado de esta forma, con un reconcomiendo del

sistema de mercado de aguas por parte del Cédigo Politico nacional.

Esta vision de mercado, permite que el derecho de aprovechamiento de aguas sea enajenable y
transferible en virtud al juego de la oferta y la demanda, debido a que, se le confi6 al mercado la
distribucién de las aguas, descansando en él, y dejando en manos de sus leyes naturales el

cumplimiento de tan alta mision.

Lamentablemente, en este contexto de escasez hidrica, que hoy gobierna en Chile, se ha dejado en
tela de juicio el rol que ha tenido el mercado de aguas, y se ha puesto en jague su permanencia por un
gran sector de la poblacién, puesto que no ha cumplido con el fin encargado por el legislador,
instaurando como duefios a unos pocos de las aguas que pertenecen toda la nacién, y al momento que

confiere el agua a esos pocos, deja como consecuencia sedientos a muchos.

Por lo que, se ha quebrado la confianza en el sistema de mercado de aguas, debido a que uno de los
mas grandes errores fue el tratar un bien vital para la existencia del ser humano como un simple bien
de mercado, al cual al minuto de ser transado se le otorga un valor monetario, siendo que para la

existencia y desarrollo humano no tiene precio su relevancia.

Por eso, a lo largo de este trabajo se busca plantear que frente tal escenario la medida que se debe
tomar por parte de las autoridades chilenas, es la de establecer el Derecho humano al agua, en forma

expresa dentro el catalogo de derechos fundamentales de nuestra Constitucion.



Para llegar a tal planteamiento, en el primer capitulo se comenzaré analizando cémo estéa regulado el
agua en Chile en la actualidad, y como se construye legalmente el mercado de aguas; Luego, en el
segundo capitulo, se observara la legislacion internacional, y como estd ha regulado al derecho
humano al agua, y en qué forma se ha referido a él, ademas de analizar cuanto es lo que realmente
influyen estas convenciones en el derecho interno chileno, ademas veremos la experiencia de paises
latinoamericanos, que han establecido el derecho humano al agua en sus constituciones; Por ultimo,
en el tercer capitulo, se llegara a la conclusion que todas las medidas y legislaciones existentes, no
son suficientes para otorgarle una proteccion adecuada al derecho al agua, por lo que, ante tal
escenario se buscara plantear que la mejor forma de asegurar y proteger dicho recurso es que se
produzca un cambio de paradigma, una metanoia en las bases del sistema, dejando en el pasado la
vision liberal de mercado, permitiendo de esa forma que el agua en nuestro ordenamiento juridico
sufra una metamorfosis, pasando de ser un simple bien de mercado a adoptar su verdadera naturaleza

como derecho fundamental.



PRIMER CAPITULO: “EL AGUA COMO UN BIEN DE MERCADO”

La concepcion liberal de mercado se instauro en Chile con toda su fuerza desde la década del 80, y
su influencia fue tal, que dicha vision fue la que origino y guio la construccion de la Constitucién que

nos rige hasta el dia de hoy.

Esto implico, que se incorporara el principio de subsidiariedad en nuestra Carta Fundamental, en
virtud del cual, el estado quedaria relegado a un segundo plano, ensalzando la iniciativa privada para
lograr el fin del anhelado desarrollo. Dicho principio consiste segun el fil6sofo aleméan Hegel en que
“el estado puede contar con la accion de los grupos y, por ende, limitar sus intervenciones al minimo
necesario, es decir, aquello que lo grupos no pueden alcanzar por si mismos™®, en otras palabras la
injerencia del Estado en los asuntos de la sociedad queda postergado a las falencias o imposibilidades
de los privados, puesto que, para ellos, el bien comin se realizara s6lo si los individuos logran
alcanzar sus propios intereses personales, es decir, se percibe al bien comin como el resultado de la
suma de los bienes individuales. Para que ello sea posible, el Estado debe abstenerse de intervenir en

los asuntos de los individuos, y por ende, de la sociedad civil.’

Esta fue la ideologia matriz no sélo para dar vida a nuestra Carta Fundamental, sino que fue la idea
rectora para formar todo nuestro ordenamiento juridico, politico y econémico. Por lo que, tanto la

Orbita publica y como la privada quedan regidas por ella.

Su aplicacion se extendio en cada area de nuestra sociedad, tomando fuerza el interés privado y sus
manifestaciones, operando a tal medida que cada vez el estado quedaba relegado incluso en areas tan
fundamentales como la salud y la educacién, donde los privados tomaron el control, surgiendo
diferentes figuras para lograr tal fin, siendo una de las mas utilizadas la figura de la concesion, en la
cual el estado le entregaba a los entes privados su lugar de accion frente a la necesidades de la

sociedad. Llegando como consecuencia de ello, a una privatizacion total.

Frente a este panorama, sucedié lo impensado, el agua, un elemento fundamental para la existencia
no tan sélo del ecosistema sino de la misma raza humana, era sumergido bajo las olas del sistema de

mercado.

Se dej6 en manos de las leyes naturales del mercado la distribucion del bien vital, puesto que es esta

mentalidad de libre mercado la que queda plasmada en el espiritu del Codigo de Aguas de 1981.

8 Loo Guitiérrez, Martin. “La disciplina constitucional del principio de subsidiariedad en Italia y Chile”. Revista de derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° XXXIII. Valparaiso, Chile. Segundo Semestre del 2009. Pagina
396.

® fdem.



Porque se entendia, que el mercado poseia en si mismo los elementos organicos indispensables para

su funcionamiento, y de esa manera podria administrar el uso de las aguas en nuestro pais.

La energia que mueve sus engranajes proviene de fuerzas de caracter permanentes, como las que
derivan de las necesidades del individuo y de la sociedad y de la codicia del hombre. El hecho de
haber quedado satisfechas las necesidades limita y regula el impulso productivo. La coexistencia y la
actividad simultanea de varios impulsos de lucro encaminados en el mismo sentido con los mismos
objetivos o sea la competencia, pone coto al desborde y sefialan una medida adecuada.*Por lo que,
cada privado es libre de determinar sus precios, principio que es conveniente y que se ha adoptado
como politica pablica porque, en la medida en que el mercado sea competitivo, los empresarios se

ven obligados a fijar precios tan bajos como pueden.*

Subyugado a toda esta maquinaria mercantil, al agua se le confiere un valor en el mercado, un precio,
segun su oferta y su demanda, pasando hacer el recurso hidrico como cualquier otro bien de consumo

disputado dentro del mercado.

Este mercado de aguas nacional, es posible a través de la figura del derecho de aprovechamiento de
aguas, antiguamente mercedes de aguas, que ha permitido su transaccion y adquisicion, posibilitando
su concentracién en pocas manos, lo cual ha hecho mas critico y conflictivo el uso acceso al agua
para consumo humano, ademas de las fuertes alzas de tarifas que significo la privatizacion de las

empresas sanitarias.

Segun las cifras recopiladas por organismos no gubernamentales en Chile, y en particular de la
organizacion de consumidores ODECU, existen diferencias de hasta 400% entre las tarifas de agua a
lo largo del pais, concentrandose las mayores alzas en la zona centro-norte. Una consecuencia directa
de estas alzas ha sido la reduccion del consumo de agua potable, no por una mayor eficiencia en el
uso del recurso, sino debido a que los hogares no cuentan con los ingresos suficientes para pagar su
consumo normal de agua potable.*?Lo que demuestra que el sistema de mercado de aguas regulado
por sus leyes naturales no estd cumpliendo con su fin de asignar las aguas en virtud a la demanda

existente de las mismas.

Por lo que, el mercado del agua no esta funcionando como se esperaba, junto con ello existe evidencia

gue muestra que la participacion del sector privado no ha significado un mejoramiento de la cobertura

10 Montenegro, Walter. “Introduccion a las doctrinas politicas — econémicas”. Fondo cultural econémico. México. Afio
1973. P4gina 36.

11 Montt, Santiago, Cardenas, José Luis. La declaracion de inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la ley de Isapres: Mitos
y realidades de un fallo historico. Anuario de Derecho Publico de la Universidad Diego Portales. Afio 2011. Pagina 24-25.
12 Larrain, Sara. “El agua en Chile: entre los derechos humanos y las reglas del mercado”. Revista Latinoamericana Polis.
Hacia una cultura del agua. N° 14. Afio 2006. Enlace https://journals.openedition.org/polis/5091#toctoln4
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ni del acceso a los recursos hidricos para la poblacion. Los usuarios pagan, ademas, el 100% del costo
del tratamiento de aguas cloacales, lo que constituye una fuente de ingresos permanentes adicionales

para las empresas, muy superiores a la inversion inicial.*®

En conclusion, la redistribucion del recurso se hace a través de transacciones que se llevan a cabo en
el mercado de las aguas. Una vez concedidos los derechos de uso, el Estado no interviene mas, salvo
verificar que se estdn usando. El sistema de concesion de derechos ha favorecido a las grandes
empresas y al sector exportador, en perjuicio de los derechos de la poblacién y las comunidades de
acceder a un recurso fundamental para la vida. Ello se ha traducido en una concentracion progresiva
de la propiedad de los recursos, problemas de acceso a la poblacién, alzas de tarifas y agudizacién de
los problemas de stress hidricos y destruccion irreversible de cuencas en muchas regiones donde el

recurso es escaso.*

La evidente inoperancia de la vision privatista que se implementd en nuestra legislacion, ha permitido
que el derecho al agua, junto con derechos tales como, el derecho a la vida, a la igualdad, a la salud,
entre otros, comiencen hoy a vibrar desde lo profundo de los esquemas regulatorios privatizados,
introduciendo una cuota importante de riesgo regulatorio en el funcionamiento de enmarcados que
hasta hace poco parecian pacificos, segin lo expresa de forma clara la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional de Rol-1710.%

Por eso, en este capitulo se vera en profundidad como se regula el mercado de aguas en Chile; el
derecho de aprovechamiento de aguas; junto con ello, como se compatibiliza el rol publico con los
intereses privados sobre las aguas a traves de la legislacién; también, el reconocimiento constitucional
de la propiedad que tendrian sobre el derecho de aprovechamiento de aguas sus titulares; como estos
intereses en disputa se ven envueltos en las crisis que vive el sistema de mercado de aguas y las
medidas que entrega el legislador para hacer frente a esta gran sequia que vive nuestro pais; la forma
indirecta en que los tribunales nacionales han procurado su proteccién; por Ultimo, los aires de

reforma que han buscado modificar en cierta forma el mercado de aguas imperante.

1.1 Como se regula el recurso hidrico en medio de la ideologia de mercado.

13 L arrain, Sara. “El agua en Chile: entre los derechos humanos y las reglas del mercado”. Revista Latinoamericana Polis.
Hacia una cultura del agua. N° 14. Afio 2006. Enlace https://journals.openedition.org/polis/5091#toctolnd

“idem.

15 Montt, Santiago, Cardenas, José Luis. La declaracion de inconstitucionalidad del articulo 38 ter de la ley de Isapres: Mitos
y realidades de un fallo historico. Anuario de Derecho Publico de la Universidad Diego Portales. Afio 2011. Pagina 52.



https://journals.openedition.org/polis/5091#tocto1n4

Las voces de la ideologia de mercado han sido las autoras del sistema legal de aguas que existe en la
actualidad, como se ha visto anteriormente, influyendo a la hora de redactar el Codigo de Aguas, pero
para comprender como esta cosmovision a formado el mercado de aguas desde sus cimientos,
primeramente, debemos analizar como se ha regulado en nuestro pais aquel bien transable a través de

la oferta y la demanda, en pocas palabras cdmo se trata en nuestra legislacion al recurso vital.

Para ello, es menester comenzar observando que en el derecho comun a las aguas se le confiere la
calidad de bien nacional de uso publico, segtn el articulo 595 del Cédigo Civil. Ahora bien ¢(Qué
significa qué tengan tal calidad? En virtud, al mismo cuerpo legal en su articulo 589 se explica que
deberia entenderse por bien nacional de uso publico, como aquellos “cuyo dominio pertenece a la
nacion toda. Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion, como el de calles, plazas,
puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o bienes

publicos™.

Seguin Fuentes'®, el Tribunal Constitucional fijando el alcance de los bienes nacionales de uso publico
ha sefialado que “son una de las excepciones a la libertad de adquisicion de toda clase de bienes v,
por ende, no son susceptibles de apropiacidn. Son bienes sujetos a un especial régimen juridico que
implica que son inalienables, imprescriptibles, no susceptibles de embargos o hipotecas ni de
expropiacion y son entregados en administracion, es decir, para su tuicidn, conservacion y cuidado a
distintas autoridades segun se trate del dominio publico terrestre, maritimo, fluvial y no son
disponibles y solo susceptibles de ser entregados en uso privativo mediante un especifico titulo
habilitante. En definitiva, sobre estos bienes no hay propiedad sino uso.” Por lo tanto, podriamos
concluir que lo relevante que las aguas sean llamados bienes nacionales de uso publico, es que su
dominio le pertenece no al interés privado, sino que su dominio es entregado en las manos de cada

nacional, en otras palabras, el dominio de las aguas nos pertenece a todos no algunos pocos.

Esta calidad, también le es otorgada por uno de los mas grandes emblemas del sistema liberal del
mercado, ya que en el Codigo de Aguas se establece en la primera parte del articulo 5 que “todas las
aguas son bienes nacionales de uso publico”, reafirmando con ello, que las aguas son de dominio
publico, el cual debe ser considerado como una forma particular de la publicatio,'” o una técnica de

intervencidn, mediante la cual se afecta a una finalidad publica determinada prevista en la ley —ya sea

16 Fuentes, Jessica. Analisis comparado de los regimenes de las concesiones maritimas y de acuicultura. En: Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. No.41. Valparaiso. Dic. 2013. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-68512013000200013&script=sci_arttext (Abril, 2014).

17 VERGARA Blanco, Alejandro. Naturaleza juridica de los “Bienes Nacionales de Uso Piiblico". Tus Publicum (3):73-83,
1999. p. 80.



el uso o el servicio publico, el fomento de la riqueza nacional o la proteccion y garantia de la
explotacion racional de recursos naturales- ciertos bienes de titularidad pablica igualmente previsto
por la Constitucion o las leyes, dotandolos de un régimen juridico de proteccion y utilizacion de

Derecho Administrativo”.*®

En estos articulos, pareciera ser que el legislador comprende la relevancia del recurso hidrico para la
sociedad completa, observandolo como un elemento vital para la vida y el desarrollo de la humanidad,
y confiriéndole, por ende, el patrimonio del mismo a toda la nacion, ademas, de otorgarle su uso a
todos los habitantes de la nacién, reconociendo, junto con ello, una utilidad publica respecto de este

tipo de bien, puesto que existen necesidades colectivas sobre el mismo.

Pero luego, el mismo legislador, construye todo un sistema de mercado de aguas sobre la calidad de
bien publico, y no s6lo ocupa como base dicha calidad para su imperio privatizador, sino que al mismo
tiempo que ocupa el rol del agua como bien nacional de uso publico como cimiento, crea figuras a
través de las cuales se puede sacar al agua de este dominio publico, y dejarla en manos de la propiedad

privada.

Por lo tanto, si pusiéremos ambas reflexiones en practica en el caso concreto de la zona de Petorca,
anteriormente abordado, en principio, los habitantes de Petorca serian los duefios de las aguas, en su
poder estaria la administracion del recurso vital, si aplicadramos la letra de la ley, pero esta letra que
expresa que todos somos duefios de las aguas quedaria sumergida en medio de la corriente liberal,
que hace emerger sobre el dominio de todos el dominio de pocos, instaurando el mercado de aguas,
por lo que, quedaria en un estado ilusorio el dominio de todos en la préactica, ya que el dominio de
particulares lo ha dejado casi extinto, evidenciando una clara incoherencia a la hora de querer enlazar

tales posturas contrapuestas, y una imposible coexistencia.

Por lo anterior, surgen varias interrogantes ;Cémo se lograria esta coexistencia, de estas dos posturas
sobre el agua totalmente opuestas, por un lado, las aguas como bienes nacionales de uso publico y
por otro lado el mercado de aguas? ¢De donde surge entonces el mercado de las aguas? ;Como se
construye la estructura legal del sistema liberal que rige sobre las aguas en base a este rol pablico que

la mismas poseen? ;COmo se compatibilizaria su uso por parte de privados y los usos publicos?

Las respuestas se encuentran, en que el edificio del Mercado de aguas, que se configura a través del

Cadigo de aguas de 1981, el cual dejo todo tipo de cause hidrico, ya sea superficial o subterraneo

18 MONTT OYARZUN, Santiago. EI Dominio Publico: Estudio de su régimen especial de proteccion y utilizacion.
Santiago, Editorial LexisNexis, 2002. p.135. En: SAAVEDRA Cruz, José Ignacio. Las aguas como bien nacional de uso
publico. Bases para un cambio regulatorio que promueva un uso sustentable. Justicia Ambiental (1):203-266, 2009. p. 206.



sujetos al juego de la oferta y la demanda, esta sostenido sobre pilares legales, incluso
constitucionales. Estos pilares, tienen por fin mantener erguido el sistema liberal, y permitir que la
ideologia que se plasmo en el cddigo de aguas se pueda llevar a la praxis, y coexistir con el rol publico

del recurso hidrico.

Por lo que, la estructura legal del mercado de aguas se formula en base a pilares solidos edificados

por la corriente liberal, los cuales son:

1.1.1 El derecho de aprovechamiento de aguas: El interés privado sobre el rol pablico de las

aguas.

Uno de los grandes pilares que sostienen al mercado de aguas dentro de nuestra legislacion es la figura
de las “concesiones o mercedes de agua”, este pilar a alcanzado una increible extension, lo cual queda
reflejado al ver el nimero de derechos de aguas que sélo existen en la region de Valparaiso, los cuales
ascienden a la cifra de 24.030, contabilizando Gnicamente a los registrados, y respecto de la tan
comentada zona de Petorca, ascienden a la cantidad de 5.356", datos que no calzan con la poca
cantidad de agua que existe en la zona, en virtud al mapa elaborado por la DGA, el que exhibe las

zonas donde el recurso se encuentra agotado®.

La administracion confiere esta merced sobre el recurso hidrico, a través de una resolucién, por medio
la cual se le otorga el uso exclusivo de un porcentaje de aguas al particular que lo haya solicitado,
hoy este permiso o autorizacion se denomina “derecho de aprovechamiento”, y se encuentra regulado

latamente en el Cadigo de Aguas.

El articulo 6 del Codigo de Aguas, nos habla que “el derecho de aprovechamiento sobre las aguas es
de dominio de su titular, quien podré usar, gozar y disponer de ¢l en conformidad a la ley”. Es decir,
el derecho de aprovechamiento de aguas corresponde a un sefiorio o poder de obrar reconocido u
otorgado por el ordenamiento juridico a la voluntad de la persona, para la satisfaccion de sus propios
intereses. Esta potencia juridica o poder juridico, en materia de aguas se manifiesta en la posibilidad
que tiene una persona, natural o juridica de extraer, usar o utilizar las aguas para los fines que estime

convenientes, de acuerdo con las caracteristicas de su titulo.?

19 GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP. [s.a] Direccion general de aguas. [en linea] <www.dga.cl.> [11 junio, 2020]

20 GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP. [sa] Direccion general de aguas. [en linea]
<https://dga.mop.gob.cl/limitacionrestriccionagua/Documents/3_1_Declaracion_de_Agotamiento_de_Aguas_Superficiale
s.pdf> [11 junio, 2020]

21 VERGARA Blanco, Alejandro. Crisis Institucional del Agua: Descripcion del modelo juridico, critica a la burocracia y
necesidad de tribunales especiales. Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2015. p. 63. 64



En este caso, del derecho de aprovechamiento seria un derecho subjetivo de indole patrimonial,
especificamente un derecho real, tal como se desprende del articulo 6 del Cdédigo de Aguas que
establece su definicion, y segun el articulo 577 del Cddigo Civil los derechos reales son aquellos que
se tienen sobre una cosa sin respecto a determinada persona, por lo que el derecho de

aprovechamiento seria aquel que se tiene sobre las aguas, en primera instancia.

Ahora bien, una de las caracteristicas mas relevante de este derecho, es la capacidad de disposicion
que se le confiere al titular, segun el articulo 6 del Cédigo de Aguas, anteriormente sefialado, que
permite el desenvolvimiento del mercado de las aguas, que pasa ser una piedra angular para su
ejecucion como tal. Lo que hay que comprender, es que esta facultad no es otorgada por la autoridad
para ser ejercida sobre las mismas aguas, como se comprenderia en una simple lectura. Es decir, la
libre disposicién no cabe sobre las mismas aguas, ya que estas siempre seran bienes nacionales de
uso publico y por tanto siempre formaran parte del dominio, sino que esta libre disposicion recae

sobre el mismo derecho de aprovechamiento.

Se explicaria este fendmeno a través del articulo 583 del Codigo Civil, el cual indica que “sobre las
cosas incorporales hay también una especie de propiedad”; y se ha denominado por la doctrina como
la “propietarizacion o cosificacion de los derechos”,? en virtud del cual se puede tener “un derecho
sobre un derecho”. En el caso de las aguas, los titulares de un derecho de aprovechamiento, tienen un
verdadero derecho de dominio o propiedad sobre ese derecho de aprovechamiento, por consiguiente,
pueden hacer con él lo que deseen (venderlo, arrendarlo, hipotecarlo, donarlo, etc.), encontrando
como Unica limitacion, por aplicacion de las reglas de derecho comun, la ley y el derecho ajeno
(articulo 582 del Cdédigo Civil).

Junto con ello, una vez que se adquiere un derecho de aprovechamiento, este derecho que permite la
facultad de disposicion se incorpora de manera permanente al patrimonio de su titular. No existen
causales de caducidad o extincion del derecho por acto de autoridad. EI derecho de aprovechamiento
solo se pierde por medio de las formas contempladas en el derecho comdn (articulo 129 Cédigo de

Aguas).

Esta es otra de las caracteristicas actualmente controvertidas del derecho de aprovechamiento, dado
que entrega la disposicion permanente a particulares sobre el derecho a las aguas, ademas de ser un
caso excepcional dentro de la esfera de concesiones otorgadas por el estado, ya que la mayoria de las

concesiones otorgadas por la autoridad para la utilizacion de bienes publicos estan sujetas a un plazo

22 VERGARA Blanco, Alejandro. La propietarizacion de los derechos. Revista de Derecho de la Universidad Cat6lica de
Valparaiso. XIV: 281-291, 1991-1992. p. 284.



0 a causales de caducidad, como sucede con las concesiones mineras (articulo 112 Cddigo de
Mineria). Resulta del todo curioso que se le entregue a un particular la facultad de usar privativa e
indefinidamente de un recurso que pertenece a todos, con libre determinacion de uso y libre

transferibilidad.

Por lo tanto, justificar la construccion de un sistema de mercado en base a la calidad de bien publico
que posee el agua en virtud a la teoria civilista de la propietarizacién, es muy ilusorio, ya que en el
papel quizas es posible su compatibilizacion, pero en la practica el titular no so6lo ejerce su facultad
de disposicion que el legislador le confiri6 sobre el derecho mismo de aprovechamiento, sino que en
concreto lo ejerce sobre el objeto de este derecho real, que son las aguas. Quedando en la praxis, la
calidad de bien nacional de uso publico relegada como una mencién que hace el legislador
reconociendo el valor del agua como bien publico, pero s6lo queda como una simple mencién, ya que
en concreto la disposicion de este bien vital se hace en el mercado de aguas en favor de intereses
privados. Y esta capacidad de disposicion se traduce en una libre transferibilidad de los derechos de
aprovechamiento, lo que marca el modelo legislativo de las aguas en Chile, dado que permite la
existencia del “mercado de las aguas”, donde los titulos de aprovechamiento se transan de acuerdo a
las reglas de mercado, generando asi (en teoria) una mejor y mas eficiente utilizacion del recurso
hidrico. Ademas, para potenciar esta libre transferibilidad de los derechos de aprovechamiento, se
permite que las transferencias de los derechos de aprovechamiento se puedan realizar con total

independencia al inmueble al que estaban destinados.

En conclusion, el titulo de bien nacional de uso publico s6lo queda en la tinta, ya que la transaccion
y reasignacion del agua se deja en manos de los intereses de la oferta y la demanda, no teniendo
injerencia el Estado ni la ciudadania en ello. Y al transarse las aguas como un bien econémico, bajo
las reglas del libre mercado se genera una libre competencia de usos del agua, lo que a su vez trae
como consecuencia el acaparamiento por algunos sectores de titulos de aguas (minero, eléctrico) y la

especulacion en algunas zonas hidricas.

1.1.2 Organizacién de usuarios de aguas y el reducido rol de la Direccion General de Aguas:

Los privados al mando en la distribucién de las aguas.

El segundo gran pilar del sistema de mercado de aguas, son las organizaciones de usuarios, a los
cuales el legislador les otorgo un protagonismo arrollador sobre la administracion del recurso hidrico.
Estas organizaciones son entes privados con potestades publicas, lo cual reafirma, aln mas, el hecho

de que el agua no es tratado como un bien nacional de uso publico, ya que centralizan la distribucion



y el uso del liquido vital. Este poderio sobre las aguas que poseen estos entes privados, se debe a que
una vez constituido el derecho de aprovechamiento de aguas, a través de una resolucién de la
autoridad publica, la intervencién o el rol del estado respecto de la materia parece agotada, puesto
que posteriormente toda la gestion del recurso se queda en manos de las organizaciones de usuarios.
Por lo que, las atribuciones de la autoridad administrativa, en los cauces naturales se “agotan” una
vez otorgados o reconocidos todos los derechos de aprovechamiento de aguas posibles de otorgar o

reconocer en cada cuenca o acuifero.

Ahora bien, para poder concebir de forma adecuada este pilar, es necesario observar que existen
diversos tipos de organizacion de usuarios del agua, y una de las mas importantes son las Juntas de
Vigilancia 2 , establecidas en el articulo 263 del Codigo de Aguas, que expresa lo siguiente: "Las
personas naturales o juridicas y las organizaciones de usuarios que en cualquier forma aprovechen
aguas de una misma cuenca u hoya hidrografica, podran organizarse como Junta de Vigilancia"." Y
Siguiendo a don Mario Seda Mora, podemos decir que las juntas de vigilancia, en términos generales,
son corporaciones de derecho privado (...), destinadas a regularizar el ejercicio de los diferentes
derechos de aprovechamiento constituidos sobre una misma cuenca u hoya hidrografica o sobre una
misma seccion independiente de la corriente natural.?* Regularizar se entiende como el acto de
administracion, conservacion y distribucién de forma equitativa con respecto de los usuarios que

poseen derechos de aprovechamiento constituidos dentro de la misma corriente natural®.

A ellas, les corresponde aun siendo entidades de orden privado una funcién que se podria entender
de cierta manera como publica?, tal como se ha mencionado, de distribuir las aguas entre los distintos
canales con derechos dentro del sector de su jurisdiccion, las cuales a la hora de cumplir dicho fin
velan por el interés general de todos los usuarios de aguas dentro de él. En esos mismo términos lo
plantea la Corte Suprema en su considerando sexto: "La junta de Vigilancia, segin lo dispone el
articulo 263 del Codigo de Aguas, constituye una organizacion formada por personas naturales o
juridicas u organizaciones de usuarios, que en cualquier forma pueden aprovechar aguas superficiales
0 subterraneas de una misma cuenca u hoya hidrogréafica que, conforme al articulo 266 del mismo
n 27

cédigo, tiene por objeto administrar y distribuir las aguas (... En la practica, la administracion

23 Son organizaciones conformadas por particulares, esto es, por todos los titulares de derechos de aguas, que de cualquier
forma aprovechen aguas superficiales o subterraneas de una misma cuenca u hoya hidrogréafica. (Op. Cit. VERGARA
BLANCO, Alejandro. 2011. pp 12)

2 7 ANARTU , Hipolito. R. El articulo 263 del Cddigo de aguas y la constitucién judicial de una junta de vigilancia. Revista
de Derecho administrativo Econdémico, 2003, N°2, pp 417.

2 fdem.

% fdem.

21 CS ,Rol -3095-2015, CL / JUR/5598/2014.



se traduce en determinar de cuanta agua dispone la cuenca hidrogréfica, velar por la conservacion de
dicha cuenca, determinar la forma en que sera distribuida el agua y resolver, preventivamente y antes
de su judicializacidn, los conflictos que de ello se deriven. Ademas, organiza gque se construyan obras
de distribucion en los canales, para que todos los usuarios reciban el agua correspondiente a la
plenitud de sus derechos. Estas obras, deben ser mantenidas en conjunto por todos los usuarios,
quienes finalmente reciben los beneficios de que dichas obras existan. Asimismo, pueden normar
como se distribuiran las aguas en tiempos de sequia para que no haya conflictos entre los distintos

usuarios.

Otros ejemplos de organizaciones de usuarios son las Comunidades de Agua, las cuales tienen por
mision resolver los problemas que surjan entre los miembros de dicha comunidad. Son miembros o
comuneros, todos los usuarios de aguas de un mismo canal, embalse o acuifero que aprovechen las
mismas obras de conduccion y captacion de aguas para alcanzar sus fines individuales. Esta situacion
de hecho, que es la comunidad de agua, se forma a raiz de que cada usuario tiene un derecho de
aprovechamiento de aguas, y necesita de la construccion de dicha obra para poder hacer uso de sus
derechos. No obstante, es necesario que la comunidad regule sus estatutos de acuerdo a lo que
establece el Codigo de Aguas. Las comunidades de aguas tienen como finalidad concreta la extraccion
de las aguas desde una fuente natural, para conducirlas mediante canales propios hasta la zona en que
se utilizaran y luego distribuirlas entre los usuarios con derechos a ellas, en la proporcion legal.® Un
rol parecido poseen las Asociaciones de Canalistas, que tienen por finalidad un objetivo idéntico a

las comunidades de aguas, pero solo en lo que se refiere a cauces artificiales de aguas superficiales.

El objetivo del legislador al establecer este tipo de organizaciones, fue estimular que los privados
desarrollaran sus propias obras hidraulicas en virtud a los fines econdémicos perseguidos por ellos, de
esa manera se permitia desarrollar el sistema hidraulico del pais con independencia, de manera
eficiente, sin necesidad de recursos estatales y segun los intereses de sus usuarios, en principio es una
gran idea, pero al mismo tiempo se omite en dicho planteamiento los diversos sectores en donde no
hay mucho interés privado o capacidad econdmica para desarrollar obras de riego, lo que genera que
pequefios agricultores y pobladores, permanezcan sin infraestructura hidrica.En virtud a ello, queda

claro que el financiamiento de las organizaciones de usuarios, de los materiales necesarios y de las

28 Op. Cit. MANRIQUEZ LOBOS, Gustavo. 2012, pp. 84

2 La ley 18450 sobre fomento al Riego y manejada por la comision nacional de riego, otorga subsidios para la construccion
de estas obras una vez que son construidas de manera que los interesados deben conseguirse financiamiento y posteriormente
son subsidiados.



obras hidraulicas, debe emanar de los propios integrantes de la organizacion, lo que plantea
dificultades de importancia.®

El rol protagonista de las organizaciones de usuarios del agua, que la legislacion le otorga, respecto
de la administracién de las aguas se ve fortalecido, a su vez, por las pocas atribuciones directivas u
ordenadoras, que respecto de ellas tiene la autoridad administrativa. Sélo en casos de extraordinaria
sequia o de reiteracion de faltas o abusos en la distribucion de las aguas, la entidad pablica puede

suspender transitoria- mente sus atribuciones o intervenirlas.®

Este ente publico que es el contrapeso de estas organizaciones vigorizadas por la ley, es la Direccion
General de Aguas, que es el organismo publico, dependiente del Ministerio de Obras Publica (art 298
CA), que estd encargado de la correcta aplicacion del Codigo de Aguas en nuestro pais, y de
promover una gestion sustentable y eficiente de los recursos hidricos, velando por el interés publico
e incluso por la calidad de vida de las personas®. Pero, por mucho que la mision de la Direccion
general de aguas, hoy en dia, esté centrada en promover la gestion y administracion del recurso hidrico
en un marco de sustentabilidad, interés pablico y asignacion eficiente; esto solo es lograble en la
medida que tengan las competencias para hacerlo, ya que, necesariamente, requiere de la facultad de

intervenir en el ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas.

Ademas, existe una gran superposicion y dispersién de funciones entre diversas instituciones
involucradas en la gestion de aguas, lo que hace necesario no solo robustecer las atribuciones de la
Direccion General de Aguas, sino que constituirla como eje central en la gestion de las aguas, y junto
con ello trabajar de forma coordenada y colaborativa con las demas instituciones y entes, apuntando

a objetivos y politicas concretas.

Algunas de las funciones de la autoridad administrativa consisten en investigar y hacer los estudios
necesarios para determinar la disponibilidad de recursos hidricos, sus usos y calidad, con el fin de

formular recomendaciones politicas para su aprovechamiento.®

También, es el 6rgano encargado de fiscalizar y vigilar que no se abuse de los recursos hidricos y de
gue no se construyan o modifiquen obras sin su autorizacion. Finalmente, otra de sus funciones

importantes, es supervigilar el funcionamiento de las organizaciones de usuarios de las cuales se

%0 Op. Cit. MANRIQUEZ LOBOS, Gustavo. 2012, pp. 86

31 Son organizaciones conformadas por particulares, esto es, por todos los titulares de derechos de aguas, que de cualquier
forma aprovechen aguas superficiales o subterrdneas de una misma cuenca u hoya hidrografica. (Op. Cit. VERGARA
BLANCO, Alejandro. 2011. pp 12)

32 GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP. [s.a] Direccion general de aguas. [en linea] <www.dga.cl.> [17 Marzo, 2015]

33 GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP. [s.a] Direccion general de aguas. [en linea] <www.dga.cl.> [17 Marzo, 2015]



hablard méas abajo. Las atribuciones legales que le permiten ejercer sus funciones, estan reguladas en
el articulo 303 y ss del Cadigo de Aguas.

En conclusion, las organizaciones de usuarios son el mejor exponente del mercado de aguas, puesto
que el mayor fin que buscan es asegurar los intereses de particulares sobre las aguas, s6lo sus
intereses, dejando los intereses de la sociedad en segundo plano. La sed de todos queda postergada,
subyugada a los pies de la sed saciada de pocos, y el 6rgano publico creado como guardian de las
aguas, esta atado de manos, se ha delimitado su competencia, reduciéndola a casi solamente a estados
de excepcién y a la dictacion de la resolucion que otorga a los particulares los derechos sobre las

aguas.

1.1.3 El derecho de propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas: Pilar

fundamental del Mercado de aguas.

El tercer pilar del sistema liberal, es la gran consolidacién del mercado de aguas a través del
reconocimiento de la propiedad que hay sobre el derecho de aprovechamiento de aguas en nuestra
Carta Fundamental. La garantia constitucional en favor de los derechos de propiedad, se extendid
también respecto de la propiedad sobre los derechos de aprovechamiento de aguas, en el articulo 19
N°24 en su inciso final se contiene la mencion expresa, el cual establece que “Los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus

titulares la propiedad sobre ellos”.

Este inciso final que establece el derecho de propiedad sobre los derechos de aprovechamiento de
aguas, fue una materia discutida por la Comision de Estudios de la Constitucion, especialmente en
las sesiones 182 a 184, debate en el cual queda visible la vision que se queria imprimir a la hora de
contemplar la propiedad sobre el agua, abriendo las puertas de par en par para darle cabida a la
privatizacion del bien vital, para de esa forma resguardar los intereses particulares vertidos sobre el
recurso esencial, esto queda reflejado en las afirmaciones que esboza el Presidente de la Subcomision
de Derecho de Propiedad, el sefior Eyzaguirre: “Y por eso el espiritu de la Subcomision es el de volver
a elevar de rango el derecho de aprovechamiento que tiene el particular, otorgandole el caracter de
un derecho de propiedad consagrado en la Constitucién y quitdndole el caracter de mera concesién

9934

administrativa que hoy dia tiene™, la misma perspectiva se observa en las palabras del sefior

Rodriguez, Miembro de la Subcomision de Derecho de Propiedad: “subrayar la idea de que en la

34 NAVARRO Beltrdan, Enrique. Proteccion constitucional y sancién en materia de aguas. Universidad de Chile.
2020, p. 2



Constitucion y en el Cddigo de Aguas el derecho de aprovechamiento era un derecho real
administrativo que, por consiguiente, no afectaba las facultades y atribuciones del Estado y, por tanto,
amagaba los derechos de los particulares. En las circunstancias que se estan considerando ahora, se
trata de dar un derecho de aprovechamiento que constituya un derecho de propiedad sobre las aguas,
de manera que al construirse un embalse —es una idea que entrega a la consideracion de la
Comision—, se haria sobre la base de un derecho de aprovechamiento debidamente constituido, y
sobre el cual existiria un derecho de propiedad que estaria sujeto al régimen general del derecho de
propiedad. Por tanto, el titular de ese derecho no podria ser privado de €l sino en virtud de
expropiacion, como corresponde a todos los bienes en general, y estaria sujeto a todas las limitaciones
y regimenes legales sobre modos de adquirir y de ejercer los derechos, como corresponde a todo

derecho de propiedad”®.

Asi, el derecho a la propiedad que existe sobre el derecho de aprovechamiento, queda reconocido de
forma expresa constitucionalmente, quedando recogido dentro del derecho fundamental a la
propiedad, lo cual le permite ser respetado por todo el ordenamiento juridico, colocando a cualquier
tipo de ente, tanto publico como privado, en la posicién de abstenerse de coartar su ejercicio. Ante
ello, la doctrina ha sido impregnada por la ideologia de mercado de aguas, ratificando la relevancia
de este derecho, alguna de esas voces ha sido esgrimida por el erudito profesor Alejandro Vergara:
“establece y garantiza la CPR la propiedad sobre los derechos de aprovechamiento de aguas (los
cuales son en realidad ‘derechos reales administrativos’ que es la terminologia mas apropiada para la
titularidad privada en este ambito). Asi, tales titularidades forman parte del trafico juridico privado,

pudiendo transferirse y transmitirse libremente”*.

Le fue impartida tal fuerza al derecho que poseian los titulares sobre sus derechos de aprovechamiento
de aguas con otorgarle una categoria constitucional de propiedad, que este pilar consolidador del
sistema de mercados de aguas, se extiende confiriéndole cobertura a través de la accion de proteccion,
pudiendo su titular interponer una accién de proteccion por actos u omisiones arbitrarias o ilegales

que afecten el legitimo ejercicio de su derecho, conforme indica el articulo 20 de la Constitucion.

Este nivel de proteccién frente a la garantia constitucional conferida sobre los derechos de
aprovechamiento, ha sido reafirmada por la jurisprudencia nacional, tal es el caso de los argumentos

que entrega la Corte Suprema en su resolucion, en la causa rol N° 8.439-2011: “el Estado permite a

35 NAVARRO Beltran, Enrique. Proteccion constitucional y sancién en materia de aguas. Universidad de Chile.
2020, p. 2
36 NAVARRO Beltran, Enrique. Proteccion constitucional y sancién en materia de aguas. Universidad de Chile.
2020, p. 5



los particulares el uso exclusivo de aguas mediante el otorgamiento de un derecho de
aprovechamiento cuya definicion, conforme al articulo 6° de la codificacion del ramo, lo caracteriza
como un derecho real que recae sobre las aguas consistente en el uso y goce de ellas con los requisitos
y en conformidad con las normas que ese estatuto legal contempla. Por tratarse de un derecho real,
tiene contenido propio y se incorpora al patrimonio del titular, encontrandose protegido con la
garantia de la propiedad, segun lo dispone expresamente el inciso final del numeral vigésimo cuarto
del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.”*Junto con ello, el Tribunal
Constitucional, en su jurisprudencia ha reafirmado la proteccién que se le debe conferir a este
derecho, puesto que se ha enfatizado de manera categorica que existe propiedad sobre los derechos
constituidos sobre las aguas®, confiriéndoles de esa manera a los particulares un verdadero derecho

de propiedad sobre las aguas.®

Ahora bien, el derecho de propiedad, tiene un contenido esencial, que consiste en la potencia juridica
para gozar y disponer arbitrariamente del bien, mientras no sea contra ley o contra derecho ajeno
(articulo 582 del CC). Esta primera cuestion, ya resulta bastante debatible, dado que parece ser poco
I6gico que se tenga propiedad sobre un derecho que permite usar, gozar y disponer de un bien nacional
de uso publico. Lo anterior, le quita su calidad de tal, ya que, en la practica, es lo mismo que tener
propiedad directa sobre el agua, tal como lo sefialdbamos anteriormente. Y es esa regulacion la que
hace tan dificil poner limites al ejercicio de ese derecho, ya que ningln derecho puede ser afectado
en su esencia segun el 19 N° 26 de la CPR*. La propiedad no puede ser limitada sino en virtud de la

funcion social y mediante ley expropiatoria e indemnizacion.

37 NAVARRO Beltran, Enrique. Proteccion constitucional y sancién en materia de aguas. Universidad de Chile. 2020, p.
6

% NAVARRO Beltran, Enrique. SANTANDER Carmona, Carlos. “Recopilacion de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional 1981-2015, Cuadernos del TC N° 59, 2015. Ha resaltado el T.C. que “la normativa constitucional contiene
un mandato habilitante al legislador para establecer bajo qué condiciones y requisitos se adquieren derechos sobre las aguas,
otorgandole a los particulares un verdadero derecho de propiedad sobre ellas”. (Rol 1309/2009, c. 7). En otras palabras, “y
aunque resulte obvio expresarlo, la Constitucion asegura el dominio no sobre las aguas mismas, que constituyen bienes
nacionales de uso publico, sino sobre el derecho de aprovechamiento de ellas constituido en conformidad a la ley. En
consecuencia, mientras tal derecho de aprovechamiento no se constituya de acuerdo a las normas establecidas en la ley, tal
derecho no existe” (Rol 260/1997, c. 8).

3 NAVARRO Beltran, Enrique. SANTANDER Carmona, Carlos. “Recopilacion de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional 1981-2015”, Cuadernos del TC N° 59, 2015. T.C., Rol 1309/2009, c. 7. Asi, “la normativa constitucional
contiene un mandato habilitante al legislador para establecer bajo qué condiciones y requisitos se adquieren derechos sobre
las aguas, otorgandole a los particulares un verdadero derecho de propiedad sobre ellas. Dentro de ese marco se establece
el precepto impugnado, que faculta a la autoridad administrativa para hacer la conversion que permite disminuir la entidad
del derecho de aprovechamiento, pero que no contempla regla paralela que, en caso contrario, permita aumentarlo por igual
via”.

40 Art. 19 n 26 de la CPR: La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio. CHILE. Ministerio
Secretaria General de la Presidencia. Decreto 100: Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Constitucion



Por otra parte, es muy comun que el agua sea el insumo principal para ejercer alguna actividad
econdmica, y la Constitucién, en su articulo 19 nimero 21, asegura a todas las personas el derecho a
desarrollar libremente una actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a
la seguridad nacional, respetando las normas que lo regulen. Ergo, al afectar el ejercicio o impedir el
otorgamiento de un derecho de aprovechamiento de aguas, se puede afectar las dos garantias

constitucionales recién mencionadas.

Por lo tanto, la estructura del mercado de aguas quedaria formada de la siguiente manera, teniendo
como base la calidad de bienes nacionales de uso publico de las aguas, edificando sobre las misma
los pilares de este sistema de mercado, los cuales son: el derecho de aprovechamiento de aguas; las
organizaciones de usuarios de aguas; y por ultimo, culminando su estructura, a través de la edificacion
del altimo pilar, que es la consolidacion de este sistema por medio del derecho de propiedad otorgado
por el constituyente sobre los derechos de aprovechamiento de aguas conferidos por la
administracion. Con toda esta estructura, se transformé el interés publico sobre las aguas en una
simple declaracion de buenas intenciones, volviendo realidad solo la satisfaccion de la demanda de

agua de quién pudiera pagar por ella.

1.2 Crisis hidrica: EIl contexto de sequia en que se desenvuelve el mercado de aguas.

El escenario que rodea a las leyes naturales del mercado de aguas es la escasez hidrica, la cual se ha
transformado de un estado de excepcidn a una realidad latente, ya que la sequia es una constante en
diversas zonas de nuestro pais, por ello, sea comprendido que no se debe ver de forma lejana ni
casuistica su llegada, sino que se deben tomar medidas sobre el tema tanto respecto a la regulacion
como en la préctica, adoptando las vias establecidas por el legislador para poder de alguna manera

afrontar la crisis hidrica imperante.

Aunque sequias de uno o dos afios son un elemento recurrente en el clima de Chile central, los Ultimos
casi diez afios destacan como el periodo seco de mayor duracion y extension territorial desde
mediados del siglo pasado.*’Desde el afio 2010 el territorio comprendido entre las regiones de
Coquimbo y la Araucania, ha experimentado un déficit de precipitaciones cercano al 30%.* Ha sido

tal la pérdida de lluvias, debido a que este fenémeno se ha presentado de forma permanente y de

Politica de la Republica de Chile. 22 de Septiembre de 2005 [en linea] Santiago, chile.
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986 > [consulta: 7 de Octubre de 2014.]

*1 Informe a la Naci6n, La megasequia 2010-2015: Una leccion para el futuro. Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia

(CR)2. Noviembre 2015. Pp. 2
42 {dem.



forma ininterrumpida, ademas de ocurrir en una de las décadas més célida de los Ultimos cien afios,
aumentando atn mas el déficit del recurso hidrico, puesto que esto eleva la evaporacion de los

caudales de los rios.

1.2.1 La Megasequia que vive Chile.

Definitivamente nos enfrentamos ante un fenémeno Unico en su especie, debido a su permanecia y
extension espacial de la sequia vivida entre el afio 2010 y 2020, es un evento tan particular dentro de
la historia climatica chilena, es por eso que, por parte de algunos expertos en la materia, que han
evidenciado sus particularidades que lo hacen ser diferente de todos los fenémenos climéticos
experimentados por nuestra nacion en toda su historia, se le ha bautizado con el nombre de

megasequia, segln el Centro de Ciencias del Clima y la Resiliencia.”®

Ya que ,estamos frente a un evento de sequia extraordinaria de mayor duracion y extension territorial
que se ha registrado, durante la cual se ha registrado un déficit pluviométrico promedio de 30%,
condiciones que en la zona centro y sur no tienen precedentes en los Gltimos 70 afios*. Las causas de
este fendmeno son las siguientes : por un lado, se encuentra el fendmeno climatico denominado La
nifia, y junto a la actual fase fria de la Oscilacion Decadal del Pacifico, otro fendmeno global de
origen natural, ha contribuido a mantener el déficit de precipitaciones, pero solo explica cerca la mitad
de la intensidad de la megasequia; cerca de un cuarto del déficit de precipitaciones durante la
megasequia es atribuible al cambio climéatico antrépico, este factor permanecera en el futuro,
incrementado la ocurrencia de sequias como la actual y aumentando la aridificacién de la zona centro

y sur de Chile.

Este fendmeno de sequia de larga duracion y extension territorial a afectado e impacto en gran manera
los recursos hidricos, debido a que la cantidad de agua que fluye en los rio de la zona central se ha
visto reducida como consecuencia del déficit de precipitaciones durante la sequia, el déficit promedio

en los caudales en los rios de las regiones de Coquimbo y Valparaiso alcanzé un maximo de un 70%. %

43 Informe a la Nacion, La megasequia 2010-2015: Una leccidn para el futuro. Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia
(CR)2. Noviembre 2015. Pp. 2

44 idem.

45 Informe a la Nacion, La megasequia 2010-2015: Una leccidn para el futuro. Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia
(CR)2. Noviembre 2015. Pp. 16



Ahora bien ;Qué se entiende por sequia? Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola se

define como "el tiempo seco de larga duracion”*

, complementando lo anterior conceptualizacion
la doctrina agrega que es un tiempo seco de larga duracion en donde los caudales existentes en la
fuente son notoriamente inferiores a los registrados histéricamente, y, que en consecuente ya no
permite satisfacer integramente el total de las aguas a que tienen derecho todos los titulares de derecho
aguas de la fuente respectiva. Por lo tanto, lo que se entendera por sequia dentro de este trabajo, es
que primeramente se trata de un fenémeno constante y que se da de forma regular en nuestro pais y
gue trae como consecuencia que no se puede cumplir satisfactoriamente con los derechos de
aprovechamiento establecidos, otorgandoles menos cantidad de agua en virtud a su derecho del caudal
que le corresponderia histéricamente, pero aun asi debiese ser cubierto el derecho de satisfacer la sed

de la poblacién como prioridad.*’

A su vez, existen dos tipos de sequia una ordinaria, que es la que constantemente se presenta en el
ambito climatico, y la sequia extraordinaria, que es la que nos lleva a ser una reorganizacion para
poder abastecer a los titulares del derecho al agua de forma equitativa, ya que el porcentaje del caudal
es mucho menor e inferior al que se obtenia histéricamente, y son periodos ciclicos que se dan en un
tiempo de cinco afios aproximadamente, lo malo aun que puede ser parcelados en periodos la sequia
extraordinaria se acentuado su permanecia debido a cambios climéaticos y al aumento de poblacién,

lo que lleva acentuarla aun mas.

En el contexto de sequia extraordinaria, bautizado como megasequia, que vive nuestra nacion hoy en
dia, es necesario implementar medidas de mitigacion o reparacion frente a los impactos adversos, es
por ello que las autoridades han implementado diversos planes de manejos, en virtud a lo que
establece el articulo 42 de la Ley sobre Bases del Medio Ambiente, el cual regula que el organismo
publico a cargo, por ley, debe regular el uso o aprovechamiento de los recursos naturales en un afio
determinado, para ello podréa llevar acabo planes de manejo a fin de conservar su conservacion. . Los
planes de manejo pueden ser definidos como "aquellos que tienen por finalidad efectuar un uso y

aprovechamiento de los recursos naturales renovables"*

, 0 sea son medidas que se toman para
mantener en lo posible el recurso natural, para mantener su vitalidad y desarrollo. EI Codigo de

Aguas, establece en su articulo 314, un instrumento para afrontar la crisis hidrica, que permite a las

46 Diccionario de la Real Academia Espafiola, definicion de sequia.

47 Esta definicion fue extraida tanto del analisis del texto del Profesor Vergara Blanco, " El derecho de la sequia: La
redistribucion de aguas"”, y del trabajo del Profesor Bonilla.M , el cual se titula " Causas, consecuencias y mitigacion de
sequias en Chile", junto a la exposicion realiza en la Jornada V del Derecho de Aguas sobre la tesis del derecho de satisfacer
la sed que poseen todos los usuarios del recurso hidrico, no sélo los con titulo.

4 LEYTON, Patricio F. Aspectos ambientales del tratado de libre comercio EE.UU-Chile: Dos pasos adelante, un paso
atras, pero un gran paso atras. Derecho administrativo econémico. Pp. 121.



entidades encargadas de administrar el agua actuar adoptando medidas para sobrellevar la escasez del
recurso hidrico, esta figura legal es el decreto de escasez.

Para la dictacion del decreto de escasez se observan variados elementos, tales como las caracteristicas
de cada localidad, y para determinar los niveles de escasez que fundamente su dictacion se realizara
una medicion observando dos factores relevantisimos como son: las precipitaciones (indice de
Precipitaciones Estandarizada) y los caudales (Indice de Caudales Estandarizado), ya que los
referidos indicadores permiten indistintamente, verificar las condiciones de sequia para una zona,
considerando tanto las precipitaciones como los caudales de los rios, asi lo podemos ver reflejado en
el Decreto N° 11, dictaminado por el MOP que declaro nuevamente como zona de escasez la

provincia de Petorca.*

Luego de hacer un analisis de cada zona, el Presidente de la Republica decreta zona de escasez, a
peticion o informe de la Direccion General de Aguas (art. 314 C.A.), a través del Ministerio de Obras
Publicas, el cual representa a la maxima jefatura. El deber de la autoridad administrativa, es instar a
la declaracion de zona de escasez, ya que con ello se conformaria la primera etapa que la posibilita a

tomar medidas en la practica con respecto a la escasez de agua.

A traveés de esta medida se busca redistribuir las aguas, segun en el inciso tercero del articulo 314 del
Cadigo de Aguas: “Declarada la zona de escasez, (...) para redistribuir las aguas”, se puede extraer
como conclusion que el gran contenido que posee es la redistribucion. Siempre es conveniente revisar
el significado que nos entrega la Real Academia Espafiola del lenguaje, nos dice que retribucion es "
el reparto de un producto entre los locales(...) o la asignacion del valor del producto(..)"*. Por
consiguiente, debemos entender que la redistribucion que se realiza en tiempos de sequia
extraordinaria, como la reparticién o asignacion del recurso hidrico entre los usuarios. Ahora bien,
no se trata de cualquier tipo de reparto o asignacion arbitraria, sino que debe cumplir con ciertos
parametros, y ellos deben respetarse tanto en el caso de redistribucion de comin acuerdo o si es
gjecutada administrativamente, ya que en ambos casos se de respetar las reglas de distribucion
equitativa de las aguas, pudiendo realizarse a través del establecimiento de turnos o través de una
reparticién alicuota, respetando siempre que se debe hacer en base a la integridad del rio, o sea en su

plenitud, y no sera realizada esta redistribucion sobre sélo una seccion.

4 MOP. Decreto N° 11, Declara zona de escasez a la provincia de Petorca. 4 de febrero del 2020. [en linea]
<www.dga.mop.gob.cl> [consultado: 14 de junio, 2020] pp. 1

%0 Real Academia Espariola, asociacion de academias de la lengua espafiola, 23° edi., Edicién del Tricentenario. Madrid,
Espasa. 2014.



Estas reglas de distribucion, no son s6lo una declaracion de equidad, puesto que, si los titulares de
derechos reciben una menor proporcién de aguas que las que les corresponderia de acuerdo a las
disponibilidades existentes de dicho recurso, deberan ser indemnizados. La clausula de
indemnizacion que se establece en el articulo 314 inciso 5 del Codigo de Aguas, sélo operara en caso
que las organizaciones de usuarios o la administracion, de manera ilegal, prefieran usos determinados,
0 no respeten una distribucion proporcional; no procedera la indemnizacion no se configura si las
Juntas de Vigilancia o la Direccion General Aguas "respetan un equitativo reparto proporcional o
turnal y no establecen prioridades de uso (como seria el caso si se le da preferencia a determinados
usuarios en desmedro de otros o a tipos de uso: a la bebida o0 a usos sanitarios o a la hidroelectricidad,
en desmedro de la agricultura)®. Pero, el sélo hecho de un mero reparto proporcional o alicuota,

aplicado a todos por igual, no da pie ni origina indemnizacién alguna.

Entonces, el contenido es la redistribucién, pero debe ser acorde a las reglas de reparto las cuales
establecen que debe realizarse una asignacion debe ser de forma proporcional o alicuota con respecto

de cada usuario del rio en su integridad.

Por ello, pasaremos analizar de forma més detallada a cada una de las entidades a cargo de determinar
y ejecutar las medidas del articulo 314 del Codigo de Aguas, y en especifico quién decide cémo se

efectlia la redistribucion de las aguas.

1.2.2 El orden en que operan las instituciones en medio de la crisis.
1.2.2.1 Los entes privados como protagonistas frente a la crisis.

Las organizaciones de usuarios de aguas, en este caso, las Juntas de Vigilancia, se enfrentan
legalmente de forma diferente respecto de estos dos tipos de sequia, debido a que mientras hay sequia
ordinaria, las junta de vigilancia se encargan de administrar y distribuir dentro de la seccion del caudal
el porcentaje que le corresponde a cada usuario en virtud a su derecho de aprovechamiento, esta forma
de organizacion en relacién al seccionamiento del rio, que es una unidad juridica segun el articulo 3
del Cddigo de Aguas, es netamente para un mejor y eficiente uso del recurso, esto se extrae del

n 52

articulo 265 del mismo cuerpo legal, que dice " obtener un mejor aprovechamiento de las aguas".

"El seccionamiento es, en realidad, una excepcion para una mejor distribucién de la aguas en épocas

51 VERGARA , Alejandro, B. El derecho de la sequia: La redistribucion de aguas. Revista de Derechos Administrativo
Econdmico, Vol 1 /N °2, julio-diciembre 1999,pp 368.

52 VERGARA BLANCO, Alejandro. El derecho de la sequia: la redistribucion de aguas. Revista de derecho administrativo
econdémico- VOL 1 /N° 2. 1999. PP. 361-370



de normalidad"®. La distribucion que realiza la Junta de Vigilancia en tiempos de normalidad es en
funcién a los derechos que se tengan, por ende siempre se cubrirén primero a los que tengan derechos
permanentes, art. 17 C.A., y posteriormente si quedan sobrantes se procedera a cubrir los derechos
eventuales, art.18 C.A.

Estas organizaciones de usuarios de aguas tienen por objeto, en épocas de normalidad, administrar
las fuentes o cauces de aguas, segun el caso, sobre los cuales ejercen competencia y/o las obras a
través de las cuales ellas son captadas, conducidas y/o almacenadas ; distribuir y, excepcionalmente,
redistribuir las aguas entre sus miembros; y resolver determinados conflictos entre estos entre si o
entre estos y la propia organizacion".>*Por lo tanto, en los tiempos normales, cuando existe agua
suficiente en los rios, las Juntas de Vigilancia distribuyen las aguas a cada usuario segun lo que
corresponda de acuerdo a su derecho de aprovechamiento, y alcanza para abastecer a todos los

usuarios.

Ahora bien, en tiempos de escasez extraordinaria, la situacion se complejiza, puesto que las hoyas
hidrogréficas de los rios no se han llenado lo suficiente para satisfacer a todos los usuarios. En razén
de ello, el Codigo de aguas en su articulo 314 inciso 3, deja en manos de los privados, de la Junta de
Vigilancia, en primera instancia, la determinacion de las medidas a ejecutar y llevar acabo para

apalear los efectos de la sequia:
“no habiendo acuerdo de los usuarios para redistribuir las aguas (...)".

Quedando de esa manera la redistribucion de las aguas a cargo de la organizacién de usuarios, para
llevarla a cabo se aplica una distribucion apropiada para poder sobre llevar los efectos de la sequia,
y se ejecuta de la siguiente forma : con respecto a los derechos que poseen la calidad de permanentes,
el articulo 16 inciso 1 del Cédigo de Aguas dice que son aquellos derechos que son otorgados con
dicha calidad en fuentes de abastecimiento no agotadas en conformidad a las disposiciones del Codigo
de aguas; asi como los que tengan esta calidad con anterioridad a su promulgacion, ahora bien, este
tipo de derechos facultan a su titular para extraer siempre el agua, y consiguientemente, tiene derecho
a recibir siempre agua en reparto, haya o no haya escasez: si no hay escasez, podran recibir la cantidad

total de agua a que tienen derecho; vy, en caso de escasez, su titulares si bien no podran extraer ni
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recibir la dotacion integra a que tienen derecho, recibiran repartos alicuotas o tarnales, de manera

equitativa junto a los demas usuarios de aguas de la misma naturaleza ( de ejercicio permanente)®.

En otras palabras, cuando el rio o la fuente de abastecimiento no sufre escasez, esto ocurre cuando
contiene la suficiente cantidad de recurso hidrico para satisfacer en su integridad y plenitud a todos
los titulares de derecho de esta misma naturaleza, los derechos permanentes facultan a sus titulares a
usar o aprovechar el agua en la medida y dotacion que corresponde, segun el articulo 17 del Codigo
de Aguas; a contrario semsum, si el rio sufriera o estuviese pasando por un periodo de escasez, ergo
no contiene la suficiente cantidad de agua para satisfacer los derechos permanentes en su plenitud, el
caudal debe distribuirse en partes alicuotas, segun el articulo 17 inciso final del Cédigo de Aguas; 0
en turnos (arts. 241N ° 3y 4; 258 inciso 1; 274N °2; y el 278N ° 1 del Codigo de Aguas), esta

distribucion de caracteristicas especiales la realiza la Junta de Vigilancia respectiva.

Desde el punto de vista de los derechos eventuales, los cuales son, segun el articulo 17 del mismo
cadigo, los que no califican dentro de la calidad de permanentes, o sea los demas o el resto son de
gjercicio eventual, los tiempos de abundancia o normales, que son aquellas épocas en que el caudal
quede con sobrante, solo pueden usar las aguas después de haber sido abastecidos a los derechos
permanentes, cuando han extraido su dotacion que les corresponde, pero cuando por efecto de la
escasez no haya sobrante, no hay aguas para satisfacer los derechos eventuales, solo tienen derecho a
los sobrantes, aunque suene duro, y tampoco poseen derecho para aprovecharse de las aguas

resultantes de la distribucién alicuota o turnal , que realice la Junta.

Como se habia sefialado, en época extraordinaria, y posteriormente haber sido decretado el estado de
sequia, se debe por parte de las juntas redistribuir las aguas entre todos los usuarios del rio, sea cual
sea la seccion a la cual pertenezca (esto es porque los rios se dividen en secciones para una mejor y
eficiente administracion). Sin embargo, esta redistribucion que realizaria la Junta de Vigilancia se
efectuara si es que los usuarios pueden concretizar un acuerdo, es un prerrequisito de existencia para
gue la Junta proceda a redistribuir. Pero lograr cumplir con este requisito previo no estan sencillo, ya
que siempre han existido rencillas entre las secciones vecinas, y entre los propios usuarios, por lo
tanto nadie va querer ceder un nivel de agua tal que pueda satisfacer a todos, ergo, "debera intentar

superarse el conflicto”®®,
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Por lo tanto, otra vez podemos ver, que no tan s6lo en un estado de normalidad los entes privados
siguen teniendo un cierto monopolio a la hora administrar las aguas, debido al sistema mercantil
acogido, sino que incluso en situaciones extremas, como lo es una crisis hidrica, la Junta de Vigilancia
posee el papel protagénico para realizar las medidas para poder enfrentar los efectos de la sequia
extraordinaria, efectuando una redistribucion de la aguas, previo acuerdo, en defecto, debera proceder

la redistribucion administrativa por la Direccion General de Aguas, lo que se analizara a continuacion.

1.2.2.2 A falta de acuerdo, interviene el Estado.

No habiendo acuerdo de los usuarios de las distintas secciones para redistribuir las aguas, segun la
ley, es la Direccion General de Aguas la que efectuara la redistribucion respecto de las aguas
disponibles en los canales. Pero, no es solamente una facultad sino mas bien un deber de proceder
con la redistribucién, por mandato legal, pues de otro modo estaria incurriendo en una omisién
ilegitima por incumplimiento de su deber de "reducir al minimo los dafios generales derivados de la

sequia” (art. 314 inciso 3 Cadigo de Aguas).

No s6lo posee esta facultad, sino que también puede suspender los seccionamientos, esto se debe a
que por medio del decreto de escasez se busca redistribuir toda el agua disponible que posea el cauce
del rio, considerando a la olla hidrografica en su integridad, por lo tanto, no se consideran los
seccionamientos existentes a la hora de ejecutar la redistribucion. Esta suspension de los
seccionamientos, es plenamente concordante con las propias normas que autorizan su existencia, pues
como lo dice la propia ley, el seccionamiento es sélo para los efectos de su distribucion®’. Ademas,
es un claro efecto de la suspension de las atribuciones de las Juntas, la cual procede en el caso de que
los usuarios no logren un acuerdo, ya que en épocas de extraordinaria sequia no habria distribucion,

sino que "redistribucién”, lo cual desencadena el efecto de la suspension de seccionamientos.

Debido a esta intervencion por parte de la administracion en esta entidad privada, ha llevado originar
conflictos judiciales, tales como el caso " Junta de Vigilancia Rio Cogoti, y otro con Director General
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de Aguas ">, en este fallo se valida la intervencién administrativa en una situacion excepcionalisima
,como lo es la sequia extraordinaria, sefialando: "No es ilegal ni arbitraria una Resolucién de la
Direccion General de Aguas en virtud de la cual se interviene la Junta de Vigilancia de los Rios

Cogoti y Huatulame, cuando estan tales rios dentro de la zona declarada de escasez por Decreto

5" VERGARA , Alejandro, B. El derecho de la sequia: La redistribucion de aguas. Revista de Derechos Administrativo
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Supremo, y por el hecho de constituir secciones de una misma corriente natural deben ser
redistribuidas sus aguas para un mejor aprovechamiento, para resolver conflictos entre los usuarios,

con lo que se cumplen las condiciones que , para ello, exige el articulo 314 del Codigo de Aguas"®®.

En sintesis, esta sentencia deja en claro la legalidad de la intervencion que realizaria la Direccion
General de Aguas en tiempos de sequia extraordinaria, y de lo necesario y vital que es la redistribucion

de forma unitaria de las aguas entre los usuarios de las secciones.

1.2.3 Conglomerado de medidas para proteger el recurso hidrico.

La sociedad ha respondido frente a la sequia extraordinaria de caracter permanente con diferentes
tipos de planes de manejos, multiples practicas, instrumentos y estrategias a escala nacional y local.
Hemos podido identificar 148 practicas para enfrentar el prolongando déficit hidrico de la zona centro
y sur de Chile, entre iniciativas publicas y privadas. El caracter de las medidas identificadas cubre un
amplio espectro y niveles de accion, siendo las obras de ingenieria e infraestructura las mas comunes,

seguidas por los subsidios agricolas.

En el sector pablico, la Presidencia de la Republica actla a través de la designacion del Delegado
Presidencial para los Recursos Hidricos, mientras que la Direccion General de Aguas dicta decretos
de escasez a nivel regional y de cuencas, y las municipalidades tratan de paliar los efectos de la
megasequia arrendando camiones aljibes o intensificando la entrega de agua potable. Por su parte, el
sector privado y la sociedad civil tienden a planificar a escala local, con practicas como la
profundizacion de pozos, mejoramiento en la tecnificacién e infraestructura de riego y talleres de

educacion para el cuidado.®

Queda en real evidencia que el aparato y extenso catdlogo de medidas que se tienen frente a este
fendmeno de sequia extraordinaria, que involucran diversos actores y niveles de decision, sumando a
ello la ausencia de un marco de gestion coordina de los recursos hidricos, afecta claramente a la
eficacia de las préacticas y haciendo que sus implementaciones sean mas costosas. No hay una
respuesta sélida, unificada y global que se extiende por todo el pais, sino que cada entidad decide
aisladamente dentro de sus facultades una solucion especifica para un caso puntual. Y asi,

sucesivamente se van sumando decision mas decisién, hasta terminar construyendo una avalancha de
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mini decisiones esparcidas, sin tener conexion una con la otra, sin tener una vinculacién, un nexo,

mas alla de perseguir el mismo objetivo.

Dentro de este cimulo de voces, que se ha transformado en un griterio, se encuentra la DGA que trata
de gritar con fuerza utilizando sus herramientas de combate, declarando diversas medidas en una zona
y otra, una y otra vez, lo que ha dado como resultado que esta sola entidad ha gestado 74% de las
voces que se han emitido para enfrentar la sequia entre el periodo 2008 y 2014 para tratar de
salvaguardar el agua®, ergo no sélo estamos ante un griterio entre autoridades, sino que ademas, cada
autoridad genera uno por si sola. Este mar de voces, debiese ser a callado con una sola voz, guiados
por un sélo timon, y existir en su remplazoé un plan de trabajo, que le diese directrices a cada 6rgano
para desenvolverse no como una isla, sino que para ser parte de un todo, formando asi una resistencia
digna para tal adversario, que en cierta forma fue creado por nosotros, ya que varios de los factores
que lo gestaron, como lo son el calentamiento global, el exterminio de rios, y el mal uso del liquido
vital, han sido producidos por el ser humano. Nosotros en cierta forma contribuimos a crear el

monstruo, ahora como una gran todo, como un cuerpo, hay que hacerle frente.

No tan s6lo es vital, entregar una respuesta mas sélida y concreta, sino que también una respuesta
mas eficiente, ya que es arrojar agua al viento, y no es sélo perder agua por la poca eficiencia de una
respuesta disgregada en niveles burbujas, sino que también es tirar el presupuesto de la nacién al
viento, ya que en el presupuesto nacional se orientan aproximadamente mas de 3.500 millones de

délares para tratar de cubrir las necesidades de la poblacion originadas por la crisis hidrica.®

Este cruce de gestiones que emanan de diversas autoridades sélo crean un agujero en el vaso de todos
y un orificio en la billetera nacional. Es contraproducente simplemente, no es eficiente ni social, ni

administrativamente y menos econémicamente.

Se debe trabajar ya no mas sectorizadamente, sino que se debe trabajar de forma global, a esta
conclusion también se llega en el Informe de la Megasequia, ya que tener respuestas diversas es
deficiente. Inclusive para algunas organizaciones, como la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo

Econdmico (OCDE), "actualmente esta ampliamente aceptado que existe suficiente agua en la tierra
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para todos, aun en zonas donde puede existir escasez temporal. Segun este organismo la presente

crisis del agua ni es una crisis de escasez sino una crisis de falta de gestion."®

Ahora bien, como se expuso anteriormente, dentro de este catalogo de medidas procedentes frente a
la sequia extraordinaria, se encuentra el decreto de escasez, es aquella medida que regula en el articulo
314 del Cédigo Civil, el cual se dicta para que las aguas del caudal de un rio sean redistribuidas entre
los usuarios, siendo una de las zonas donde ha tenido mayor implementacion, la localidad de

Valparaiso.®

Aunque, se han adoptado miles de medidas y dictaminado reiteradamente diversos decreto de escasez,
no basta sélo con coordinar todas las gestiones realizadas por diversas instituciones para apalear la
sequia extrema, ya que volver a dictar un decreto de escasez en coordinacion con la provision de agua
por medio de camiones aljibes, no son medidas transformadoras, sino mas bien se han vuelto de
instrumentos de utilizacion excepcional a elementos vitales para la subsistencia de las zonas
afectadas, pero sin modificar la realidad ni el escenario legal respecto del recurso vital. En,
conclusion, con coordinacion o sin, este mar de medidas solo ha servido para mantener un estatus
quo, sin provocar una metanoia radical, puesto aun estando en crisis el agua sigue siendo un bien de

mercado dominado por los intereses de privados.

1.3 Efecto del mercado de aguas en la crisis hidrica.

En este contexto de mercado, donde el liquido vital quedo sumergido bajo las olas de la oferta y la
demanda, respondiendo a poderes adquisitivos y posiciones econdmicas, era esperable que afloraran
conflictos por la utilizacion de las aguas. En la década de los 90’s su alta demanda, los primeros
efectos del cambio climatico y la contaminacion del recurso hidrico, aumentaron considerablemente
su escasez. Esto a su vez provocd que no existieran mas derechos de aprovechamiento disponibles
para ser otorgados por la Administracion, por lo que los derechos de aprovechamiento se concentraron

en aquellos agentes que contaban con mayor poder adquisitivo.

Por eso, pasaremos analizar los efectos que ha producido el mercado de aguas que han agudizado la

crisis hidrica en el pais, uno de estos efectos que ha traido consigo el sistema liberal del liquido
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esencial, es el acaparamiento del recurso hidrico en manos de un circulo selecto de privados, en razén

de ello, es que comenzaremos observando en profundidad este fenémeno.

1.3.1 Monopolio sobre las aguas.

De esta manera, uno de los efectos que ha imposibilitado volver realidad la consigna “el agua es de
todos”®, es el monopolio que existe en la actualidad sobre del recurso hidrico, este fenomeno se ha
originado en virtud a que las grandes empresas mineras, las grandes hidroeléctricas, y también las
grandes empresas de servicio sanitarios acumularon la mayoria de los derechos de aprovechamiento
disponibles, en razén de ello, concentran grandes cantidades de agua y la destinan a la produccion
minera, de paltas, forestal e incluso hay zonas donde algunos no la aprovechan y especulan con ella,
para venderla en momentos de sequia a elevados precios®, generando una sobreexplotacion de las
cuencas. Esta sobreexplotacion perjudico principalmente el acceso al agua de la poblacién sobre todo
en zonas rurales, afectando sus actividades de subsistencia y la proteccion del medio ambiente.®” En
la vereda contraria, dichas empresas aumentaron sus ganancias, permitiéndose asi el lucro a través de

un recurso publico.

Es asi, como en un pais altamente rico en recursos hidricos en comparacién a otros, se generaron
grandes e importantes conflictos sociales respecto el agua, dado a la irregularidad en su distribucion

y a la falta de priorizacion de usos en la legislacion.

Un ejemplo de este crudo monopolio hidrico, es el caso, ya esbozado en la introduccién de esta
memoria, de la provincia de Petorca, donde la produccion de palta ha acaparado cada gota del rio La
Ligua, causando su extincion en marzo del 2019. Segun los lugarefios, el monopolio del agua para
cultivar el oro verde dejo sin el recurso vital a toda una localidad, que ha visto secar sus cultivos,
morir a su ganado, y ver desaparecer la fuente de agua que por décadas los habia saciado®, Pero este
no es un caso aislado, existen muchos otros casos donde el acceso al agua es critico o donde se han
evidenciado conflictos entre ciudadanos y monopolios del agua encabezados por el empresariado. En
el libro “Conflictos por el Agua en Chile: entre los derechos humanos y las reglas del mercado” de la

organizacion “Chile Sustentable”, se desarrollan en detalle mas de 20 conflictos situados en diferentes
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zonas del pais. Dentro de ellos cabe destacar algunos por ser los que méas han generado conmocidon
publica como es el caso del proyecto minero Pascua Lama en la zona norte de nuestro pais, que busca
la explotacion subterrdnea de los yacimientos de oro, plata y cobre que se encuentran bajo los
glaciares Toro I, Toro Il y Esperanza®; el Proyecto Hidroeléctrico Alto Maipo en la zona centro de
nuestro pais, que contempla la construccion de dos centrales hidroeléctricas que serian alimentadas
con las aguas de los rios Volcan y Colorado afluentes del Rio Maipo™; y finalmente Hidroaysén en
la zona sur de nuestro pais, proyecto que busca construir dos represas en el rio Baker (el mas

caudaloso de Chile) y tres en el rio Pascua’™.

1.3.2 Contaminacion del recurso vital.

Otro efecto del mercado es la contaminacion, gracias a que los grandes empresarios sélo tienen su
mirada puesta en producir y en sus ganancias, sin percatarse de los residuos y en las condiciones que
queda el agua. La contaminacion, no solo afecta la calidad del agua, sino que mas bien aumenta el
problema de la escasez, dado que, si no se puede usar agua contaminada, entonces habra cada vez
menos agua disponible. En el caso de Santiago, la alteracion de la calidad del agua esta determinada
fundamentalmente por la descarga, a los drenes naturales de aguas servidas compuestas
fundamentalmente por desechos organicos humanos, jabones, detergentes, grasas, residuos liquidos
domésticos e industriales. Todos estos agentes son vertidos mediante el sistema de alcantarillado a
los rios alterando y desequilibrando el ecosistema natural. Sumado a ello, la tecnificacion de la
agricultura, se ha convertido en una de las mayores fuentes de contaminacién del agua, debido a que
el contaminante quimico mas comdn en los acuiferos subterraneos son los nitratos procedentes de la
actividad agricola, advierte el informe “Mas gente, mas alimentos, ¢peor agua? Un examen mundial
de la contaminacion del agua de la agricultura™, presentado por la FAO vy el Instituto Internacional
para el Manejo del Agua (IVMI) en una conferencia que se celebra en Tayikistan’. Todas estas
fuentes contaminantes, se suman con los crecientes usos productivos del agua, no han ido aparejados
de mecanismos de tratamiento o sanitacion de las aguas. Cuando las aguas son descargadas de esta
manera, sin tratamiento previo, se crean cuerpos de aguas contaminados que deben ser recuperados

para ser aptos para el uso.
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Adicionalmente, las aguas servidas son bastante amenazantes para la salud de la poblacion, ya que a
través de ellas se pueden difundir diversas enfermedades infecciosas como tifus, colera, diarrea,
hepatitis A, entre otras. Asimismo, la mayoria de los procesos industriales involucran el uso de
quimicos, que disueltos en el agua y consumidos por la poblacién, pueden ocasionar graves
enfermedades degenerativas, como por ejemplo, cancer. Mayor es el problema cuando la poblacion

no sabe, por consiguiente, le es imposible prevenir el consumo de dichas aguas contaminadas.

Un claro ejemplo de esto son los altos contenidos de arsénico en las aguas de la zona Norte del pais
producto de la actividad minera, muestra de ello, es el caso del rio Loa, ubicado en la region de
Antofagasta, donde las gran mineria de nuestro pais a contaminado de tal manera sus aguas,
aumentando sus niveles de salinidad y derramando sobre ellas diversos quimicos utilizados para la
extraccion del metal que sustenta la economia nacional, es por eso que en le regién se comenz6 a
realizar una estrategia para el desarrollo de la cuenca del rio Loa, es la Estrategia Regional de
Desarrollo de la Region de Antofagasta’, de la cual derivan diversos lineamientos que generan un
contexto relevante para la politica de control de la contaminacion hidrica™, sobre una de las fuentes

mas influyentes de la zona norte.

De esta manera, podemos notar, que es fundamental, que cada vez que se dé un nuevo uso al agua,
este vaya aparejado de mecanismos que impidan que las aguas contaminadas se mezclen con otros
cuerpos de agua no contaminados y sean tratadas antes de ser descargadas. Los usuarios deben hacerse
cargo de las externalidades que provocan a través del principio contaminador pagador y la
responsabilidad. Ademas, debe haber mayores esfuerzos gubernamentales por hacer un monitoreo
efectivo de la calidad del agua y poder impedir, preventivamente, que se dafie la salud de la gente
desinformada. Es imprescindible que la poblacion consuma agua de buena calidad, ya que, de otra

manera, se podria vulnerar un derecho fundamental, como lo es el derecho a la salud.

1.3.3 Alta demanda del recurso hidrico.

Ocasionado por este sistema de mercado gue rige sobre las aguas chilenas, podemos indicar como
Gltimo efecto la alta demanda de agua, a causa del desarrollo y crecimiento arrollador y constante de
la industria, se ha requerido mas y mas acceso a grandes cantidades del recurso vital. Esto se debe, a

gue es un recurso estratégico para diversos sectores productivos. Chile es un gran exportador de
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materias primas, y por ello los sectores productivos con el consumo de agua mas relevante en nuestro
pais son: la agricultura en primer lugar, con un uso consuntivo del agua del 73%, seguida por la

Industria”™ con un 12%, luego la mineria con un 9% y finalmente la sanitaria con un 6%.

En el caso de la agricultura, para el afio 2050 se prevé que la poblacion mundial alcance los 9.700
millones de personas, lo que iria acompafiado de un incremento del doble del ingreso medio per
cépita, aumentando en mas de 50% la demanda de alimentos en el mundo. Esto representa un enorme
desafio para la agricultura mundial, ya que la mayor demanda por alimentos ocurrird bajo condiciones
de limitacion de suelos y de agua disponible, ante un acelerado cambio climatico™. La Agricultura es
una actividad sumamente importante en nuestro pais, ya que la agricultura ha crecido en promedio
2,6%, y en el Gltimo afio se expandid a una tasa de 5,8%, siendo el 22% del PIB nacional”’. Ergo, hoy
concentra el 73% del consumo de agua que se usa en nuestro pais, lo que permite regar 1,1 millones
de hectareas localizadas entre las regiones de Coquimbo y Los Lagos. Es importante que el agua sea
usada de manera eficiente en este sector y para eso se necesita: tecnificacion en el uso y en las obras

de riego, pero también buenos métodos de almacenamiento de aguas.

El sector industrial tiene un 12% de los usos consuntivos, y también resulta ser sumamente importante
en cuanto representd un 11% del PIB y un 34% de las exportaciones, es mas ha sufrido un gran
crecimiento durante el afio 2019, segun cifras entregadas por el Banco Central ha tenido una
aceleracion de un 3,1%". Los consumos y usos del agua son diversos en nuestra industria, ya que
algunos procesos requieren de mas agua y otros de menos, de la misma manera gque algunos la
contaminan mas que otros. Por ejemplo, la industria de la celulosa es sumamente contaminante para

el agua y muy grande en nuestro pais.

Otro sector, donde el agua es un insumo fundamental para el desarrollo de toda operacion, es en el
sector minero, el cual es por cierto una de las actividades econdmicas mas importantes de nuestro
pais. Este sector representa un 10% del PIB, segun la investigacion “Impacto Econdomico y Social de

la Mineria del Cobre en Chile”™, y un 55% de las exportaciones, esto es cerca de US$35.000

5 Nuestra industria consiste principalmente en la produccion de cobre, fruticultura, vino, celulosa, salmonicultura, entre
otras. (op.cit. GOBIERNO DE CHILE. 2012.)

76 OFICINA DE ESTUDIOS Y POLITICAS AGRAGRIAS. Panorama de la agricultura chilena. 2019 [en linea]
<www.odepa.gob.cl> [consultado: 12 de junio, 2020] pp. 11

7 Ibid. Pp. 50

78 BANCO CENTRAL DE CHILE. Cuentas nacionales de Chile, evolucién de la actividad econdmica tercer trimestre
20109. [en linea] < https://www.bcentral.cl/documents/33528/762418/Cuentas_nacionales_tercer_trimestre_2019.pdf>
[consultado: 12 de junio, 2020] pp. 6

7  REPORTE MINERO. Sector minero aporta el 10% del PIB nacional. 2018 [en linea]
<https://www.reporteminero.cl/noticia/noticias/2018/04/sector-minero-aporta-el-10-del-pib-nacional> [consulado: 12 de
junio, 2020]
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millones®®. Es un aporte notable al crecimiento del pais. A su vez, el agua dentro de este sector
representa un 9% de la demanda nacional. EI problema més importante de la industria minera, es que
a pesar de que representa menos porcentajes que otras actividades productivas, esta se desarrolla en
sectores sumamente secos, donde es muy dificil encontrar agua, o llevarla hasta ahi es altamente
costoso. Las consecuencias de la mineria se pueden ver en la region de Antofagasta, debido a que el
gran consumo de agua que requiere la mineria ha afectado la produccion de cultivos y a la fauna, el
tema del agua constituye uno de los grandes desafios ambientales de la region®. En virtud a ello,
dicha actividad esta en pugna con los requerimientos de consumo humano de agua de la poblacion de

dichos lugares.

Para producir energia también se requiere de mucha agua, pero a diferencia de los anteriores, este es
un uso no consuntivo, toda vez que se utiliza el agua y luego se devuelve al curso de origen en la
misma calidad y cantidad®. Este sector ha crecido mucho en los ultimos afios, y se proyecta a que
aumente su demanda en un 56% en el afio 2021%, esto debido al desarrollo econémico, y crecimiento
del pais, que han aumentado progresivamente el uso de energia de los distintos sectores productivos.
Es por ello, que el sector hidroeléctrico es muy relevante, puesto que representa aproximadamente un

34% del total de la energia producida en Chile.

Nuestro pais tiene un enorme potencial hidroeléctrico, pero sabemos también, que este sector tiene
muchos opositores ambientales y sociales, ya que los procesos que permiten generar energia
hidroeléctrica son sumamente contaminantes del agua y de los ecosistemas que viven en ella.
También enfrentan la negativa por parte de otros titulares de derechos de aguas quienes se ven
afectados por el gran uso de agua que hacen las hidroeléctricas, ejemplo de ello fue el famoso caso
de Hidroaysén.®* Ademas, su infraestructura, interviene paisajes turisticos maravillosos y lugares
culturalmente virgenes, cuya injerencia hace que se pierda la magia que irradian, otro ejemplo actual
de esta situacion, es lo que ocurre con el proyecto alto Maipo, gue consiste en la construccion de una
nueva hidroeléctrica en el sector del rio Maipo y sus afluentes. El proyecto representa uno de los

conflictos ambientales mas graves que enfrenta el pais, escudado en la crisis energética y el discurso

80 VIDELA, Alvaro. El valor proporcionado por la mineria a la sociedad. Mineria chilena. 26 de noviembre del 2019 [en
linea] < https://www.mch.cl/columnas/el-valor-proporcionado-por-la-mineria-a-la-sociedad> [consultado: 12 de junio,
2020]

81 SAG. ECONAT Consultores. Analisis general del impacto econdmico de norma secundaria de la calidad de las aguas del
rio Loa en el sector silvoagropecuario. 2018. [en linea] < www.sag.gob.cl>. Pp 18.

82 Op cit. EL AGUA QUE HAS DE BEBER. 2014.

8 MINISTERIO DE ENERGIA, Comisién nacional de energia. Anuario estadistico de energia 2018. [en linea] <
https://www.cne.cl/wp-content/uploads/2019/04/Anuario-CNE-2018.pdf> [ consultado: 12 de junio, 2020] pp. 40

8 HidroAysén fue un proyecto que contemplaba la construccion y operacion de cinco centrales hidroeléctricas, dos en el
rio Bakery tres en el rio Pascua, ubicadas en la region de Aysén, en el sur de Chile
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del crecimiento econémico. En realidad esconde una crisis de politicas energéticas y desarrollo
sustentable, las cuales debieran basarse en la diversificacion de fuentes de energia, mayor eficiencia
en el uso del agua y contemplando las verdaderas condiciones humanas y geogréficas para los
proyectos.®

El problema por la demanda de agua es una realidad tan latente en el dia de hoy, pero se viene
arrastrando hace casi ya una década, puesto que, en el afio 2010 la demanda de este recurso superaba
la disponibilidad desde la Region Metropolitana hacia el Norte.®® Por otra parte, en el Sur, también
hay serios problemas, ya que ha disminuido la cantidad de lluvia y lo acumulado en invierno no es
suficiente para cubrir la demanda del resto del afio; es necesario enfrentar el déficit, dados los

aumentos esperados en la demanda y la escasez ya existente.

Al observar las siguientes datos, Chile podria ser calificado como un pais privilegiado en materia de
recursos hidricos en primera instancia, puesto que cuenta con 1251 rios y mas de 15000 lagos de todas
formas y tamafios, teniendo importantes fuentes de recursos hidricos, y dentro del contexto mundial,
junto con ello, el volumen de agua procedente de las precipitaciones que escurre por los cauces es de
53.000 m3 por persona al afio, superando en 8 veces la media mundial (6.600 m3/habitante/afio), y
en 25 veces el minimo de 2.000 m3/habitante/afio que se requiere desde la Optica de un desarrollo
sostenible.’” Pero es tanta la demanda del recurso hidrico por el sector productivo nacional que los
causes nacionales no dan abasto, esto se debe a que el agua es esencial para la produccion, y al ser un
bien de mercado como todos los otros insumos que se requieren, lo han acaparado, a tal extremo que
han sobreexplotado el recurso en varias zonas, incluso llevandolo a su extincidn a cuencas que eran
vigorosas en sus origenes, como en el caso del rio La Ligua en la zona de Petorca, dejando a muchos
poblados sin poder cubrir su demanda de agua para el consumo humano y su desarrollo. Colocando
un escenario de explotacion que se estima que va en aumento, debido a que la demanda de agua se
ird acrecentando cada vez mas, estimandose un incremento del 45% para el 2020% y de un 200% en

los proximos 25 afios®.

En suma, la escasez del recurso vital no tan sélo se debe al cambio climatico, sino que también se

debe al monopolio cruel y desmedido que sufre el agua chilena, se debe a la contaminacién de los

8 NO AL PROYECTO ALTO MAIPO. [s.a.]. AES Gener sigue mintiendo: no al proyecto alto maipo. [en linea] Santiago,
Chile. http://www.cajondelmaipo.com/sites/default/files/pdf/coordinadora_ciudadana_rios_del_maipo.pdf [consulta: 20
Noviembre 2014]

8 op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, MOP. 2012.

87 GOBIERNO DE CHILE, MOP. 2012. Chile Cuida su Agua: Estrategia Nacional de Recursos Hidricos 20122025. [en
linea]. Santiago, Chile. <http://www.mop.cl/Documents/ENRH_2013 OK.pdf.> [Consulta: 11 de junio, 2020]

8 GOBIERNO DE CHILE, COCHILCO. 2009. Desarrollo minero en Chile: analisis y desafios. [en linea]. Santiago, Chile.
COCHILCO. < http://www.cochilco.cl/descargas/estadisticas/recopilacion/2009.pdf> [consulta: 11 de junio, 2020]

8 Op. Cit. GOBIERNO DE CHILE, MOP. 2012.



cauces, por ultimo, se debe a la alta demanda que exige la industria nacional de agua. Todos estos
factores aumentan e intensifican el panorama critico que se vive en nuestro pais en relacion al agua,
disminuyendo la posibilidad de satisfacer el clamor de agua que cada nacional tiene. Y este clamor
por agua quedo registrado en la primera consulta ciudadana realizada por la administracion, la
necesidad de agua para el consumo se encarnd en un 98.9%%, estableciendo el consumo humano
como prioridad. Demostrandose una vez mas, que la ciudadania exige agua ante un sistema que ha

optado por no escuchar el clamor de muchos, pero si las voces de algunos pocos.

1.4 La proteccion indirecta constitucional que existe respecto del derecho humano al agua.

La opcion por un modelo de mercado para la gestion de las aguas es una elecciéon altamente
conflictiva, no solo debido a las inevitables disputas que entrafia el propio funcionamiento del sistema
de titulacion de derechos de aguas para aquellos actores privados interesados en el mercado que este
funda, y a la necesidad de contar con mecanismos de gestion de las disputas entre usuarios titulares
de derechos de aguas “reconocidos” o “constituidos”. Sino que, ademas, porque dicho sistema, al
permitir que cualquier persona pueda constituir un derecho de aprovechamiento independiente de los
derechos de propiedad sobre el suelo y subsuelo por donde escurren las aguas, ha permitido la
concentracién de derechos del recurso hidrico en manos de particulares para fines extractivos y
especulativos, tal como se analiz6 en el capitulo anterior. De esto deriva el alto precio de estos bienes
en el mercado y, por consiguiente, situaciones de extrema desigualdad para usuarios tradicionales y
grupos vulnerables que han sido excluidos del acceso al vital elemento 0 a los recursos hidricos
existentes en sus espacios territoriales.”*

En este contexto, se vuelve limitado, y en ciertos casos nulo, el acceso al agua producto del mercado
de aguas, pero en medio de esta oscuridad se ha levantado como una luz de esperanza el rol de los
Tribunales, puesto que han dictaminado diversos fallos donde se busca proteger el derecho al agua
de la poblacion, mediante de la expansién del recurso de proteccion, que aungue el constituyente de
1980 haya querido restringir los derechos cubiertos por este medio, excluyendo con ellos los derechos
sociales, por medio de razonamientos utilizados por las Cortes, como es la tesis de conexién, que

busca vincular el derecho social que se alega amenazado, perturbado o privado con un derecho que

%0 GOBIERNO DE CHILE, DGA. MPO [en linea] <
https://dga.mop.gob.cl/noticias/Paginas/DetalledeNoticias.aspx?item=650> [consulta: 11 de junio, 2020]
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institucional maltiple. Revista de Derecho Ambienta. Afio IV N° 6. 2016, p. 207.



si esta protegido con el recurso de proteccion®, se ha logrado proteger el derecho al agua que poseen
la personas a través de otros derechos consagrados y garantizados por nuestra Constitucion.

Es por ello, que la poblacién ha puesto bajo sus 0jos esta necesidad, como lo hizo la comunidad de
Petorca, representada por el Instituto de Derechos Humanos, interpuso un recurso proteccion en
contra de la Gobernacion Provincial de Petorca y la Seremi de Salud, por la falta de gestion por parte
de estas entidades al no otorgar las cantidades suficientes de agua a la poblacion, siendo suministradas
con cifras menores a las recomendadas, puesto que se le confiere 50 litros por persona, siendo
recomendado sobre 100 litros por la OMS®. Lo cual afectaria a la vida y a la integridad fisica y

psiquica de la comunidad.

Este rol de salvaguardar el acceso al agua que todo ser humano posee ha sido a través de la via
indirecta, como se sefiald. Ejemplo de ello, se puede observar en la causa Rol 359-2018, la cual se
inicio por la interposicién de un recurso de amparo en contra de Gendarmeria de Chile, por parte del
Instituto de Derechos Humanos en favor de ciertas personas privadas de libertad por afectacion a la
seguridad individual y la salud de los internos, esto en razén de que se encontraban en unas
condiciones indignas, poco salubres y sin poder tener acceso agua potable. En esta causa se puede
ver como a través de la relacion del derecho a la seguridad individual con el derecho a la dignidad, se
hace una aplicacidn extensiva respecto al derecho al agua, puesto que, al no contar con este recurso
elemental, se afectaba la dignidad de los reclusos, y por consiguiente se vulneraba su seguridad
individual, derecho fundamental establecido en el articulo 19 N ° 7 de nuestro Cddigo Politico.
Paralelamente, se fundamenta el recurso asociando la efectividad del acceso al agua como una
garantia para asegurar un nivel de vida adecuado, porque es una condicién esencial para la
supervivencia, y por su vinculacion a derechos tales como los siguientes: derecho al méas alto nivel
posible de salud, derecho a la vivienda, derecho a la alimentacion adecuada y derecho a la vida.*
Ademas, de hacer mencién el rol garante del Estado citando a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sefala que el Estado “debe asumir un rol garante frente al que estd privado de libertad” y,

desde ahi, tiene responsabilidad ante las vulneraciones de este grupo de personas.*®
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9 INDH. Ingresa recurso de proteccion en la Corte de Apelaciones de Valparaiso por falta de agua en la Provincia de Petorca
para enfrentar pandemia del COVID-19. [ en linea <https://www.indh.cl/indh-ingresa-recurso-de-proteccion-en-la-corte-
de-apelaciones-de-valparaiso-por-falta-de-agua-en-la-provincia-de-petorca-para-enfrentar-pandemia-del-covid-19/ >]
[consulta: 20 de agosto del 2020]

%4INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Jurisprudencia destacada 2016-2018. Ograma. Primer edicion.
Santiago de Chile. 2018 ,p.61

% Corte IDH. Caso Pollo Rivera y otros Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de octubre de 2016. Serie
C No. 31983159.


https://www.indh.cl/indh-ingresa-recurso-de-proteccion-en-la-corte-de-apelaciones-de-valparaiso-por-falta-de-agua-en-la-provincia-de-petorca-para-enfrentar-pandemia-del-covid-19/
https://www.indh.cl/indh-ingresa-recurso-de-proteccion-en-la-corte-de-apelaciones-de-valparaiso-por-falta-de-agua-en-la-provincia-de-petorca-para-enfrentar-pandemia-del-covid-19/

Al respecto, la Corte Apelaciones de Santiago argumento lo siguiente en su considerando décimo:

“DECIMO: Que es preciso sefialar que, en el caso de personas que se encuentren en un recinto
carcelario, privadas de libertad por un acto delictual, [ello] no puede ser motivo para socavar su
dignidad privandolas de un elemento tan esencial como es el agua; ademas, dejandolas expuestas a
enfermedades e infecciones por la falta de aseo personal, suciedad de recintos, es decir, en
condiciones inadecuadas de habitabilidad. EI Estado, como ha sefialado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “debe asumir un rol garante frente al que esta privado de libertad” y, desde esa

optica, tiene responsabilidad frente a las vulneraciones de que pueden ser objeto los reclusos.”

Agregando con ello, en el considerando décimo primero, lo siguiente:

“DECIMO PRIMERO: Que es un hecho cierto que, respecto de la habitabilidad de los internos, los
dias en que se present6 en el recinto carcelario dos abogados del INDH, a quienes la Ley 20.045
autoriza la verificacion de las condiciones carcelarias en los penales del pais, constataron las
vulneraciones que se consignan en el recurso, vulnerando [sic] el derecho a la seguridad individual
de los internos, lo que se verifica al ser privados del suministro regular de agua potable para consumo,
higiene personal y doméstica, a lo que se agrega la falta de atencién médica a los reclusos que lo
necesitan, todo lo cual se traduce en un trato indigno e ilegal y esto no aparece suficientemente

revertido en términos que pueda entenderse que el problema denunciado y constatado haya cesado.”®’

El pronunciamiento de la Corte de Apelaciones menciona que la Asamblea General de las Naciones
Unidas reconoce el derecho humano al agua como un elemento necesario para asegurar la dignidad
humana. En este &mbito, la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone, en su articulo 25,
el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que asegure salud y bienestar.® Otro caso de
la misma indole es la causa rol 791-2018, donde las partes son las mismas y las violaciones a derechos
son semejantes, y donde la Corte de Apelaciones de Valparaiso, sustenta su fallo bajo las mismas
directrices, estableciendo que la falta de agua en carceles afectaria a la salud de los internos, siendo

el recurso hidrico fundamental para el ejercicio del derecho a la salud de forma plena.

% INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Jurisprudencia destacada 2016-2018. Ograma. Primer edicion.
Santiago de Chile. 2018,p. 63.
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El derecho humano al agua también ha sido tutelado por la jurisprudencia mediante una interpretacién
extensiva del derecho a la vida, ya que este si se encuentra protegido de forma expresa a nivel
constitucional. En este sentido los tribunales superiores de justicia entienden que el agua es una
“condicion natural, necesaria e indispensable para que la vida exista” (Corte de Apelaciones de San
Miguel, “Reyes Barraza con Aguas Andina S.A.”, rol 101-2011 (14 de octubre de 2011),
considerando 3°) por lo que su privacion resulta en la violacién de este derecho al producir la muerte
del individuo. Ademas, se entiende que su proteccion es condicion previa para la realizacion de otros
derechos humanos como el derecho a disfrutar del més alto nivel posible de salud fisica y mental por
tanto es un bien juridico que debe ser protegido judicialmente, a pesar de no estar expresamente
reconocido como tal por el catadlogo de derechos de la Constitucion (Corte de Apelaciones de San
Miguel, “Orellana Aranda con Aranda Orellana”, rol 113-2012 (8 de Junio de 2012), considerando
89).

Teniendo presente lo consagrado por el articulo 5° inciso 2° de la Constitucidn, la jurisprudencia ha
entendido que el agua debe ser entendida como un derecho humano, no s6lo en cuanto a su valor
instrumental sino también en cuanto a su valor intrinseco como garantia fundamental, ya que la
redaccion del articulo 11.1 del PIDESC ““al referirse a las condiciones que se requieren para alcanzar
un nivel de vida adecuado, no es taxativa”. (Corte de Apelaciones de San Miguel, “Orellana Aranda
con Aranda Orellana”, considerando 8°). Para definir su contenido normativo, los tribunales
nacionales han incorporado los estandares determinados en la Observacién General N° 15. De esta
forma, han elaborado que el derecho al agua potable presupone los siguientes contenidos:
disponibilidad, calidad y accesibilidad. Este ultimo significa no sélo que el agua esté al alcance fisico
de toda persona y en cantidad suficiente, sino también garantizar la accesibilidad econémica, la no
discriminacion y la accesibilidad a la informacién (Corte de Apelaciones de San Miguel,
considerando 8°). %

De este modo, la obligacién del Estado respecto a esta garantia es respetar, proteger y cumplir el
gjercicio de este derecho e impedir que terceros, sean estos particulares, grupos o empresas, afecten
el derecho de acceso al agua potable en forma discriminatoria o arbitraria.( Corte de Apelaciones de
San Miguel, considerando 8°.) (ii) Violaciones al derecho al agua por particulares A partir de dicha

conceptualizacion, la jurisprudencia ha entendido que debe proteger el derecho humano al agua no

% PODER JUDICIAL. CORTE SUPREMA. Direccion de estudio, analisis y evaluacion. Reporte preparatorio para el 4°
Informe Periddico de Chile sobre el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas. 2015, p.10



solo ante violaciones por parte del aparato estatal sino que también de aquellas privaciones
ocasionadas por particulares. De este modo, ha sido resuelto en particular que el hecho de suspender
el suministro de agua potable, aun existiendo deudas pendientes y/o invocando disposiciones legales,
es un acto de auto tutela proscrito en nuestro ordenamiento juridico que pugna con el caracter
jerérquico del derecho a la vida consagrado en la Constitucion, con lo sefialado por el PIDESC y por
el CDESC. Las cortes han estimado que esta interpretacion es congruente ademas con lo establecido
en el articulo 26 de la Constitucion que impide que disposiciones legales afecten los derechos
humanos en su esencia 0 impongan condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

(Corte de Apelaciones de San Miguel, “Reyes Barraza con Aguas Andina S.A.”, considerando 9°)*®

Para concluir, las Cortes han prestado atencion al clamor por agua que tiene la ciudadania, y han
optado a través de la via indirecta conferirle la proteccién que se merece, debido a que el recurso
hidrico es un elemento esencial para el ejercicio de otros derechos, como es el caso del derecho a la
vida y a la salud, por lo que, violentar el derecho al agua seria violentar el derecho a la vida y a la
salud que cada persona de esta nacion posee. Sin embargo, no es suficiente, puesto que sigue siendo
una solucién superficial, ya que la proteccion que se le debiera conferir no debiese ser indirecta, sino

que por ser un derecho consagrado y amparado expresamente en nuestra Carta Fundamental.

1.5 Aires de cambio: Reformas al Cddigo de Aguas para aminorar los efectos del mercado de
aguas.

El mercado del agua, tuvo un gran comienzo permitiendo un gran desarrollo y crecimiento del pais,
pero para logarlo se pago un alto precio, el precio de un explosivo avance econémico fue la extincién
de cuencas hidrograficas completas, zonas totalmente desérticas, y poblados imposibilitados de saciar
su sed. Las consecuencias de mirar al agua como un bien de mercado dejandola en manos de las leyes
naturales del liberalismo econémico, son altas, profundas y en varios casos irreparables. La férmula
que adopto la legislacion de otorgarle un rol principal a los privados para que en base y en funcion de
sus intereses administraran el recurso hidrico, relegando al estado dentro de los limites de su rol
subsidiario, ha quedado en evidencia que no ha funcionado con las expectativas que se esperaban,
que al contario no ha sido ni optimo ni eficiente para la poblacién, que ha sido agua para hoy y sed

para mafiana.
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Por ello, se ha buscado efectuar un cambio a la legislacion, entendiendo que el sistema de mercado
de aguas tal como se lo habia plasmado en el Cédigo de Aguas de 1981, tenia grandes falencias como
el no poseer priorizacion de uso del agua o como no otorgarle un rol mas robustecido al estado
respecto de la administracion del agua, incluso el de disminuir la relevancia de la identidad de bien
nacional de uso publico que posee el agua.

Ante ello, se pensd en realizar una serie de cambios al sistema, potenciando el rol de la autoridad
publica, dandole herramientas para que tenga una mayor injerencia sobre el uso de las aguas y sus
titulares, como es el pago de patente por no uso, y reforzando en la préactica el casi nulo rol pablico
que posee el recurso hidrico. Estos cambios se implementaron a través de diversas reformas, que a

continuacion pasaremos a analizar.

1.5.1 Reforma al Codigo de Aguas del 2005

Algunos de los grandes males que se originaron al alero del mercado de aguas fueron el acaparamiento
de derechos de aprovechamiento de aguas, el monopolio y la especulaciéon. El juego de la
especulacion utilizado para mantener el poderio sobre las aguas es la distorsion maxima de las leyes
de la oferta y la demanda. Es por ello, que a través de la Gltima reforma al Cédigo de Aguas,

correspondiente a la ley 20.017'%, tuvo por objetivo eliminar dichas distorsiones.

El Cédigo de Aguas permitia que quien desee, compre todos los derechos de aprovechamiento de
aguas, los necesite 0 no, en la espera de que llegue alguien gque efectivamente los necesite y esté
dispuesto a pagar un precio alto por ellos. Lo cual se volvia un excelente negocio, ya que el derecho
de aprovechamiento de aguas es gratuito, ademas de ello el proceso de otorgamiento no es muy
restrictivo. Por lo tanto, a través de esta reforma se buscé poner un freno a tal fuente de lucro, a través
de una patente anual por no uso, ya que quien quiera hacer dicho negocio, tendrd que pagar un costo
de mantencién anual de sus derechos de aprovechamiento de aguas; lo que hace menos rentable la

inversion, provocando un desincentivo respecto de ella ante los agentes del mercado de aguas.

Este instrumento, tiene por fin promover la reasignacion eficiente de derechos de aprovechamiento
de aguas, y que los tengan quienes realmente quieren desarrollar proyectos. Consecuentemente, la

patente se puede definir como: “La obligacion que la ley impone al duefio de un derecho de

101 Tratada de manera especifica en el titulo XI, articulos 129 bis 4 y siguientes del Cddigo de Aguas.



aprovechamiento de aguas que no utiliza las aguas, de pagar una determinada cantidad de dinero en

la proporcion que la misma ley sefiala %

Es relevante sefialar que el precio de la patente es mas elevado en las zonas de mayor escasez, de
manera que se reconoce la realidad hidrica de nuestro pais. Ademas, el precio de la patente va
aumentando con el tiempo; se duplica después de 6 afios y se cuadruplica después de 11. Esto
provocara gque quien tiene los derechos de aprovechamiento de aguas, los quiera vender antes de pasar
estos limites de tiempo, ya que, para ese entonces, los costos de mantencion de los derechos de
aprovechamiento de aguas seran muy elevados en comparacion a su rentabilidad. Ademas, no tienen
que pagar patente aquellos titulares de derechos de aprovechamiento de aguas que no utilicen las
aguas y cuyos volimenes medios por unidad de tiempo, sean inferiores a los sefialados por la ley. De
esto se deduce, que la intencién del legislador, es precisamente evitar que se soliciten derechos de
aprovechamiento de aguas con fines meramente especulativos, o el acaparamiento de grandes

volimenes de agua para formar un monopolio, y asi promover la libre competencia.

Ahora, en la préactica la aplicacion de este instrumento por parte de la Direccion General de Aguas
tiene ciertas complicaciones, sobre todo a la hora de determinar quién no esta haciendo uso del recurso
hidrico. Para hacer dicha averiguacion, la autoridad administrativa, se basa en la construccion de
obras necesarias para la captacion y/o de restitucidn, tanto en aguas superficiales como subterraneas.

Si no las hay, se estara afecto al cobro de la patente en los términos del articulo 129 bis 5.

Para llegar a tales conclusiones, puede solicitar informacion de las organizaciones de usuarios, lo
cual deja un cierto grado de incertidumbre, puesto que no hay seguridad que sea informacion veridica,
ademas, los entes privados no estan obligados a conferirla. Finalmente, si no se paga la patente, se
hara un remate de los derechos de aguas, lo que es una sancién que incentiva grandes indices de

recaudacion.

1.5.2 Mensaje N° 1774-357

Otra de las iniciativas relevantes en el Congreso respecto del estatus juridico de las aguas, se origind
en un mensaje del 6 de enero de 2010 enviado por la ex presidenta Michelle Bachelet, justo antes del
término de su primer periodo presidencial, en el cual plantea la situacién compleja que se vive en

nuestro pais respecto del recurso hidrico, en virtud a que Chile enfrenta un desafio producido por el

102 Definicion recogida de AREVALO, Alberto. 26 y 27 de Agosto de 2005. En: Seminario sobre "Reforma al Codigo de
Aguas” Concepcion, Chile. Universidad de Concepcion.



aumento de la poblacion y su crecimiento econdémico, cual es la fuerte expansion de la demanda por
agua. En efecto, el aumento de requerimiento del recurso para el consumo humano, mineria,
agricultura, industria, turismo, medio ambiente, entre otros, genera un mayor desbalance entre la
oferta por el vital elemento y su demanda, lo que ya ha producido situaciones de conflictividad dentro

de varias cuencas del pais, situacion que se vera agravada con el devenir del tiempo®,

Lo que ha generado que, en un pais como Chile, el agua ha pasado a ser un bien escaso y que se
encuentra marcado por graves desequilibrios hidricos debido a su irregular distribucion, la adecuada
planificacion de los recursos hidricos en las cuencas se impone como una necesidad de primera
linea'®. Por lo que, se deja en claro en el mensaje que es necesario hacer una modificacion profunda
no sélo de la legislacién, como se realizé en la reforma del afio 2005, sino para que realmente se logre
una transformacion adecuada a los desafios que se nos presentan se debe realizar un cambio
constitucional, confiriéndole a la problematica del agua la relevancia y la importancia como tema se

seguridad nacional, tal como lo han realizado otros paises.

Es por ello, y dada la importancia del agua, como elemento vital de subsistencia, estratégico y
necesario para el desarrollo de multiples actividades productivas y econémicas, y en especial
considerando que en escenarios de escasez adquiere una connotacion geoestratégica y de seguridad
nacional, es imprescindible que nuestra Carta Fundamental reconozca a las aguas como bienes
nacionales de uso publico, de manera de elevar tal consagracion a rango constitucional, cualquiera
sea el estado en que se encuentren éstas, esto es liquido, s6lido y/o gaseoso quedando en dicha
categoria, sin discusion alguna, nuestro oro blanco: los glaciares y nieves. Recordemos que la calidad
de bien nacional de uso publico del agua esta reconocida en nuestra legislacion tanto en el Cédigo de
Aguas, como también en el Cddigo Civil; en dicho sentido, la reforma propuesta tiene por objeto
consagrar a nivel constitucional los principios que Andrés Bello introdujo en nuestra legislacion

nacional hace ya mas de un siglo.'%

Ante lo cual, se plantea que se agregue al articulo 19 N°23 los siguientes incisos:

“Las aguas son bienes nacionales de uso publico, cualquiera sea el estado en que se encuentren, el

lugar en que estén depositadas o el curso que sigan, incluidos los glaciares. Correspondera a la ley

103 Mensaje N° 1774-357. Mensaje de s.e. la ex presidenta de la repablica Michelle Bachelet, con el que se inicia un proyecto
de reforma constitucional que modifica el articulo 19, numerales 23 y 24, de la Constitucion politica de la repiblica de
Chile. Enero 6 de 2010. [en linea: <http://centralenergia.cl/uploads/2010/01/Proyecto-de-ley-reforma-constitucional-de-las-
aguas.pdf>] [consulta: 21 de agosto del 2020], p. 2
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regular el procedimiento de constitucion, reconocimiento, ejercicio y extincion de los derechos que
sobre las aguas se reconozca a los particulares, considerando la diversidad geografica y climatica del
pais, la disponibilidad efectiva de los recursos hidricos y, especialmente, la situacion de las cuencas
hidrograficas. Dichos derechos otorgaran a sus titulares la propiedad sobre los mismos. La ley podré
establecer limitaciones y obligaciones al ejercicio de éstos, en conformidad con lo prescrito en el
inciso 2° del numeral 24 de este articulo. La autoridad competente tendra la facultad de reservar

caudales de aguas superficiales o subterraneas, para asegurar la disponibilidad del recurso hidrico.”%

Y para concluir con las modificaciones se sugiere eliminar el inciso final del articulo 19 N° 24, para
de esa manera fortalecer la proteccion a las aguas y su rol publico, sin con ello pasar a llevar los
derechos de aprovechamiento de aguas adquiridos por particulares, pero si posicionando el interés de
todos por sobre el interés de unos pocos sobre el recurso vital, dando con ello las herramientas
necesarias a las autoridades competentes, para, en caso de ser imprescindible, limitar o restringir el

ejercicio de dichos derechos en virtud a un interés general™’.

1.5.3 Proyecto de reforma: Boletin 7543-12

En muchas instancias se tratado de modificar la cosmovision de mercado que posee el Codigo de
Aguas, pero no han llegado a buen puerto, uno de estos intentos fue el realizado el 17 de Marzo de
2011, fecha en que se ingresé a tramitacion legislativa para su aprobacion, una mocion parlamentaria
(Boletin N° 7543-12) que busca reformar nuestro Codigo de Aguas’® teniendo como objetivos en
primer lugar, cambiar la concepcion que se tiene de las aguas, desde un bien econémico productivo,
a un bien esencial para la sobrevivencia humana, de las demas especies y de los ecosistemas; ademas
de un bien intangible para la cultura, la calidad de vida y el desarrollo social, dicha finalidad queda
refleja en las palabras de los autores del proyecto: “Estos problemas derivan de una vision restrictiva
del agua, que se limita a concebirla como un bien econémico e insumo productivo, en circunstancia

de gue también es un bien esencial para la sobrevivencia humana y de las demas especies y

106 Mensaje N° 1774-357. Mensaje de s.e. la ex presidenta de la repablica Michelle Bachelet, con el que se inicia un proyecto
de reforma constitucional que modifica el articulo 19, numerales 23 y 24, de la Constitucion politica de la republica de
Chile. Enero 6 de 2010. [en linea: <http://centralenergia.cl/uploads/2010/01/Proyecto-de-ley-reforma-constitucional-de-las-
aguas.pdf>] [consulta: 21 de agosto del 2020], p. 7
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ecosistemas, como asimismo un bien intangible para la cultura, la calidad de vida y el desarrollo
social. Es por ello que se requiere una mirada integral de este recurso natural, que considere la
diversidad geogréfica y climatica del pais, y se logre una gestion arménica de los diversos usos del
agua. Se trata de un desafio para el legislador, pues los intereses publicos y de conservacion ambiental

no siempre van de la mano con los particulares”*%°

Este proyecto de ley busca enfrentar los problemas de equidad en el acceso y de sustentabilidad
ambiental. Postula que es necesaria la incorporacion de una nueva vision en la gestion de los recursos
hidricos, que se caracterice por una mirada integral que tenga en cuenta sus maltiples usos,
principalmente como bien esencial para la sobrevivencia humana y de los ecosistemas y no solo su
valor econémico.™® Para lograr lo anterior el proyecto tiene dos objetivos principales: a) generar
mayor seguridad y equidad en el acceso al agua, para lo cual introduce una priorizacion para el
consumo de agua potable por sobre otros usos; b) establecer una nueva categoria de derecho: el agua

como derecho esencial.

Como consecuencia de esta nueva mirada que se le quiere dar a las aguas, se postula a través de este
proyecto realizar ciertas reformas, tales como otorgarle mayor fuerza legal a la identidad de bien
nacional de uso publico que tiene el recurso vital, para ello plantea una modificacion del articulo 5

del Codigo de Aguas, siendo transformado de la siguiente manera:

“Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso publico. En consecuencia, su
dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la Nacion. En funcion del interés pablico, se
constituiran derechos de aprovechamiento sobre las aguas a los particulares, los cuales podran ser
limitados en su ejercicio, de conformidad con las disposiciones de este Codigo. Para estos efectos, se
entenderd por interés publico las acciones que ejecute la autoridad para resguardar el consumo
humano y el saneamiento, la preservacion ecosistémica, la disponibilidad de las aguas, la
sustentabilidad acuifera y las actividades productivas. El acceso al agua potable y el saneamiento es
un derecho humano esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por el Estado. No se podran
constituir derechos de aprovechamiento en glaciares. En el caso de los territorios indigenas, el Estado
velara por la integridad entre tierra y agua, y protegera las aguas existentes para beneficio de las
comunidades indigenas, de acuerdo a las leyes y a los tratados internacionales ratificados por Chile y

gue Se encuentren vigentes.”

109 primer de la comision de recursos hidricos y desertificacion recaido en el proyecto de ley que reforma el cdigo de aguas
Boletin N°7543-12, publicado el 20 de octubre de 2015, disponible en (consulta: 10 diciembre 2017), p. 4.
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Este nuevo articulado muestra de forma clara al horizonte al cual se quiere apuntar, a restablecer la
preminencia del interés publico sobre las aguas a la hora de administrarlas y distribuirlas, y volver a
posicionar al recurso hidrico como un bien que pertenece a todos los habitantes de la nacion.

En razén de ello, crea un nuevo tipo de permisos de usos denominado “concesiones de uso
temporales” que responden justamente a satisfacer aquellos usos esenciales como el consumo humano
y que quedarian sujetos a determinacion de uso, *'modificando de esa manera el articulo 6 del Codigo
de Aguas, dejando de la siguiente forma:

“El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y
goce temporal de ellas, de conformidad con las reglas, requisitos y limitaciones que prescribe este
Cadigo. El derecho de aprovechamiento se origina en virtud de una concesion o por el solo ministerio

de la ley.”

Si bien a la fecha han existido varios proyectos que buscan reformar el Cédigo de Aguas, ninguno ha
avanzado tanto en cuanto a su tramitacion en la Gltima década como el Boletin 7543-12. Recordemos
que la ultima reforma al Codigo de Aguas se realizo6 el afio 2005 que es conocida por introducir el
cobro de una patente por no uso del derecho de aprovechamiento, mas no por hacer modificaciones
sustanciales. Actualmente, este proyecto aun se encuentra en tramitacién, nueve afios de discusion
han recaido sobre él, demostrando que el agua no es prioridad sea cual sea la faccion politica que
gobierne, que no existe ni la voluntad politica, ni una conciencia real sobre la materia, pero por sobre
todo, que simplemente son tantos los intereses vertidos sobre el recurso vital para poder llegar a un
acuerdo total. La Ultima gestion de esta larga tramitacion fue realizada por la Corte Suprema, la cual
emitio un oficio en respuesta a la solicitud de pronunciamiento por parte del Senado, respecto a la
necesidad de intervencion de los tribunales respecto de la ejecucion de ciertas medidas por parte de
la DGA™?,

Sin embargo, aln que se ha comprendido que se requiere transformar la estructura legal que regula
el recurso hidrico en nuestro pais, los avances en post de esa verdad han sido s6lo pinceladas del

cambio real que se espera, ya que la reforma del 2005 s6lo llevo a adoptar un nuevo instrumento mas

WCAMARA DE DIPUTADOS. Boletin 7543-12. [en linea]
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dentro del gran catalogo de medidas que establece el ordenamiento para administrar las aguas, pero
no conllevo a una metamorfosis de los pilares que sostienen este sistema de mercado de aguas, y
respecto de los variados proyectos de reformas, en especifico el contenido en el Boletin 7543-12,
tampoco se apunta a una metanoia de los cimientos legales que establecen al agua como un bien de
mercado. Y lo que realmente se necesita para enfrentar la escasez hidrica, no es la constitucion de
vias de control respecto de los intereses privados, sino que una modificacion sustancial en la
legislacion existente, postura que representa a un 58.3% de la poblacién, segun la consulta ciudadana
realizada por la DGA™3, con el fin de que Chile no acabe siendo una cuenca hidrografica extinta
dejando a miles sin el recurso esencial para la vida, y la forma de realizarla es por medio del
reconocimiento de la verdadera identidad que posee el recurso vital, estableciendo el agua como
derecho, y construyendo desde ahi todo un nuevo sistema, abandonando las soluciones superficiales

y temporales.

13 GOBIERNO DE CHILE, DGA, MOP. [s.a] Direccion general de aguas. [en linea]
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CAPITULO II: LA MIRADA DE LA LEGISLACION INTERNACIONAL RESPECTO DEL
DERECHO HUMANO AL AGUA.

Es un hecho innegable que el agua potable es la fuente de la vida. Entendiendo por agua potable
aquella que se destina al consumo humanao, se distribuye por las redes de abastecimiento después de
la recogida, el tratamiento y almacenamiento, y que debe responder a un cierto nimero de
caracteristicas fisico-quimicas cualitativa y cuantitativamente y criterios microbiol6gicos
establecidos como “normas de potabilidad”.*™* Lamentablemente esta fuente de vida no es tratada
como tal en el derecho nacional, puesto que como se revisé en el capitulo anterior, el derecho interno
esta cegado por la ideologia de mercado, todo puede ser transable a través de la oferta y la demanda,
incluso esta fuente de vida. Por eso, nos vemos obligados a cruzar fronteras, y contemplar en el
derecho internacional si existe el reconocimiento que el bien hidrico se merece, como derecho

humano.

Lo anterior, es entendiendo que nuestro derecho no es una isla sino parte de un todo, ligado con
estructuras juridicas a un ordenamiento supranacional. Dentro de esta inmensa estructura existen
diversos tipos de normas e instrumentos que configuran el derecho internacional. Pero, ante este gran
blogue normativo internacional surge la interrogante: ¢ Estas normas internacionales tienen aplicacion
en nuestro derecho o son solamente mera declaraciones? La respuesta la encontramos en el articulo
5 de nuestra Constitucion, ya que a traves de dicha disposicién se le habré la cabida a la aplicacion
de tratados internacionales, haciéndolos, una vez ratificados, parte de nuestro derecho. Lo que con
lleva, que al adoptar un pacto o una convencion internacional por parte de nuestro Estado se generan
obligaciones importantes y permanentes en el tiempo, como la revision y adaptacién de la normativa
interna.

Respecto a la aplicacion de los tratados internacionales en el derecho chileno, cabe referirse al
procedimiento mediante el cual los instrumentos internacionales adquieren validez en nuestro pais.
En este tema, sera Gtil distinguir los escenarios pre y post reforma constitucional del 2005, esto es
debido a que uno de los instrumentos internacionales mas relevantes respecto del reconocimiento del
Derecho Humano al Agua como lo es el PIDESC fue incorporado previo a la reforma, y dicho
procedimiento, segln la regulacion anterior, versaba que una vez incorporado el tratado internacional

en el ordenamiento juridico se someterian ante el Congreso y a los “tramites de una ley”. *> Conforme

H4AGUIAR RIBEIRO DO NASCIMENTO, Germana. El derecho al agua y su proteccion en el contexto de la corte
interamericana de derechos humanos. Centro de estudios constitucionales de Chile Universidad de Talca, afio 16, N°1. 2018,
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a esto se estimaba que una vez que finalizaran los tramites de aprobacion por parte del parlamento,
era necesaria la promulgacion a través de un decreto del Presidente de la Republica y publicacion del
decreto y del texto en el Diario Oficial.*'®

Por otra parte, el tema mas polémico dentro de los entendidos en el derecho, es determinar que
jerarquia tienen los tratados, y son conocidas las distintas posiciones que se sustentan respecto de su
grado o jerarquia. Respecto de su jerarquia, la Corte Suprema se ha inclinado por establecer su
jerarquia constitucional e incluso supraconstitucional, basada en la incorporacién automatica de los
derechos humanos tras la reforma de 1989; por otro lado, el Tribunal Constitucional ha llegado a
afirmar que los tratados y sus derechos son solo leyes, basandose en la imposibilidad de reformar la
Constitucion por un mecanismo diverso al establecido en ella. **” A nuestro criterio, la interpretacion
de la Corte Suprema es la que mayormente se ajusta al espiritu de la enmienda y la que permite la
plena realizacién de los derechos humanos en nuestro pais. Tal como sefiala el profesor Humberto
Nogueira y el profesor Claudio Nash: “En este caso, existen razones poderosas para sostener que es
explicable que una Constitucion disponga un procedimiento de enmienda diferente cuando ella se
refiere a la incorporacion de nuevos derechos humanos o a una ampliacién de derechos humanos ya
existentes. Si hay acuerdo de la comunidad internacional del Presidente de la Republica y del
Congreso para incorporar nuevos derechos humanos, no parece que el Estado corra peligro alguno en
adicionarlos a la Constitucion con un procedimiento que sea mas flexible que aquel que se utiliza

para el resto de las normas constitucionales”. '8

Por otro lado y como otro argumento, el mismo articulo 5 inciso segundo sefiala que el ejercicio de
la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, por lo tanto si la misma Constitucion sefiala como limitacion el respeto a los
derechos esenciales, estos derechos deben gozar el mismo rango para poder ejercer dicho efecto, de
lo contrario no seria coherente ni armonioso con otras disposiciones de la Constitucién que también

garantizan y protegen los derechos fundamentales. *° Asi las cosas, podemos concluir que el Pacto

116 Ibid. P, 16.

7 Ibid, p. 21.

118 [dem.

119 Articulo 1 inciso 1° Constitucién Politica de la Republica: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
Articulo 1 inciso 3° Constitucion Politica de la Reptiblica: “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun (...) con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”. Articulo 19
Constitucion Politica de 1a Republica: “La Constitucion asegura a todas las personas”. Articulo 19 N° 26 “La seguridad de
que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece
o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. Todos enunciados en NOGUEIRA, Humberto. Los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico chileno. En: Revista de Derecho Politico, n° 43 1998 p. 254



del cual se desprende el contenido del derecho humano al agua tiene plena aplicacion y vigencia en
el ordenamiento chileno y que el acceso al agua se incorporaria a nuestro sistema como derecho de

caracter constitucional.

En este punto, en este trabajo se comprendera que en principio el Tratado es una fuente autonoma del
derecho, aun cuando debe someterse a los tramites de una ley y tiene la misma fuerza una vez que ha
entrado en vigencia. Por tanto, tiene la capacidad de modificar o derogar las disposiciones legales o
reglamentarias que sean contrarias a lo previsto por él. Pero a la inversa, la ley no tiene la misma
capacidad, ya que la Constitucion expresamente nos sefiala que “las disposiciones de un tratado solo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales de derecho internacional” (‘art. 54N°1), lo cual seria la aplicacion del
principio del procedimiento.’® Ahora bien, cuestion distinta ocurre respecto de los Tratados que
reconocen derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, pues estos establecen un limite
sustantivo a la soberania del Estado conforme lo dispone el inciso segundo del articulo 5 CPR. Siendo
asi, se ha sostenido la mayor jerarquia que tendria estos Tratados en el ordenamiento juridico,
llegando a postular su rango constitucional. Por su parte el TC, adoptando una posicién intermedia
entre la Constitucion y la ley. En definitiva, proyectan jerarquia. *** Asi, los tratados poseen
intangibilidad respecto de la ley y se les confiere una mayor jerarquia cuando reconocen derechos

fundamentales respecto de la ley.'?

De modo que, el contenido de los documentos internacionales se une al contenido del derecho interno.
Eso quiere decir que deben ser observados por todos los habitantes del territorio chileno, ademas de
que cuando su contenido regule algin derecho fundamental posee mayor jerarquia que una simple

ley, por lo que la efusividad con que se tendria cumplir deberia ser mayor y prioritaria.

Ese contenido en algunos documentos internacionales nos habla del derecho que poseen las personas
respecto al recurso vital. Por ello, en este capitulo revisaremos el desarrollo que ha tenido el derecho
internacional respecto de la forma de tratar el derecho al agua y su importancia para la poblacién,
como elemento esencial para la vida, observando para ello diversos documentos internacionales;
también, analizaremos el reconocimiento que hace la Corte Iberoamericana al derecho al agua a través

de sus veredictos, en casos emblematicos de vulneracion de derechos; asi mismo, y para hacer un

120 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno. Revista
lus Et Praxis. Edicion N°2. 2015, p. 46
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examen de manera mas integro del alcance que posee el derecho al agua mas alla de nuestras fronteras,
se incluird en este capitulo el estudio de la forma en que han normado este derecho vital en algunos
paises Latinoamericanos, en especifico en Ecuador, Bolivia y Venezuela, puesto que son un claro
ejemplo de avance en el area; por Gltimo, se realizara una reflexion final en base si ha sido suficiente
todo el aparataje internacional para poder proteger con fuerza el derecho que toda persona tiene al

agua dentro de nuestras fronteras.

2.1 Tratados internacionales ratificados por Chile que contienen el derecho humano al agua.

En esta seccion se revisaran los principales documentos internacionales que abrieron camino hacia el
estudio del agua como derecho humano, y que incentivaron su reconocimiento y consagracion en el

derecho internacional.

2.1.1 Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), es un tratado
multilateral adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966,
suscrito por nuestro pais el 16 de septiembre de 1969 vy ratificado el 10 de febrero de 1972.%° Este
tratado reconoce ciertas prerrogativas inherentes al ser humano como “derechos econémicos, sociales
y culturales” como es el caso del derecho a la educacion, el derecho a la salud, y el derecho a un nivel
de vida adecuada. Junto con ello, el Pacto establece medidas de proteccion y garantias en favor de
estos derechos. Ademas, en el articulo segundo del Pacto se establece lo que se ha denominado como
“principio de realizacion progresiva” segin el cual “los Estados Parte se comprometen a adoptar
medidas tanto por separado como en conjunto hasta el méaximo de los recursos de que dispongan, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocido”.*

Este es uno de los instrumentos mas importantes en donde se ha reconocido el Derecho Humano al
Agua, pero este derecho no se consagro hasta el afio 2010, antes de tan relevante hecho fue necesario
gue la comunidad internacional transitara por un andlisis profundo para llegar a tal vital resultado.

Para comprender mejor este transito, debemos profundizar en dos grandes instrumentos:

123 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Informacion disponible [en linea] [consulta: 01 de abril 2020]
124 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, sociales y culturales.
16 de diciembre de 1966. [en linea] [consulta: 01 de abril 2020]



2.1.1.1 Observacion General N°15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales el
afno 2002.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se reunié a fines del afio 2002, con la
finalidad de colocar sobre la mesa la denegacion muy generalizada que la poblacién mundial estaba
teniendo respecto del derecho al liquido vital, para ello tuvo presente algunos datos relevantes, como
los siguientes entregado por la OMS, “1.100 millones de personas (el 80% de ellas residentes en zonas
rurales) carecian de un abastecimiento de agua capaz de suministrar por lo menos 20 litros diarios de
agua potable por persona; y que 2.400 millones no tenian acceso a servicios de saneamiento”.*”® Por
otro lado la OMS indicaba que “2.300 millones de personas padecian de enfermedades relacionadas

con el agua”.*®

Con estos crudos antecedentes quedo en evidencia la realidad que diversas regiones del mundo se
encontraban viviendo, y que aln viven, pero ese clamor por agua debia ser traducido y sostenido por
un fundamento juridico, ser traducido en lenguaje legal para poder construir el derecho al agua y
dotarlo de toda la fuerza necesaria para su ejecucién. De esta manera, los Estados miembros del Pacto
se verian obligados a realizar acciones concretas en pos de garantizar este derecho para todas las
personas y asi combatir las cifras antes indicadas. Para establecer dicho fundamento juridico, el
Comité interpreté la primera parte del parrafo 1 del articulo 11 del Pacto, que establece lo siguiente:
“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 alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia”. ¥’ Como se puede apreciar, este articulo consagra el

“derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia”.

A simple lectura, no se desprende que se indique de forma explicita el acceso al agua potable, puesto
a gue no se encuentran en la enumeracion de condiciones de existencia que en él se presentan. Asi,
para poder integrar el acceso al agua potable como condicién basica y minima que permita a las
personas y sus familias tener un nivel de vida adecuado, el Comité realiz6 una interpretacion extensiva
de las condiciones sefalas, apoyandose en la utilizacion de la palabra “incluso” antes de la

enumeracion. En virtud a ello, el Comité estableci6 que el uso de esta palabra daba cuenta que la lista

125 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. La evaluacion mundial del abastecimiento de agua y el saneamiento
en 2000, Ginebra, 2000, p. 1. En: ONU, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.
Observacion General N°15. El derecho al Agua. 2002. [en linea] [consulta: 12 de marzo 2020] p. 1.

126 NACIONES UNIDAS, COMISION SOBRE EL DESARROLLO SOSTENIBLE. Evaluacion general sobre los recursos
de agua dulce del mundo, Nueva York, 1997, pag. 39. En: ONU. CDESC. 2002. op. cit., p. 1.
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de derechos enunciados no pretendia ser exclusiva ni tampoco limitativa y que “el derecho al agua se
encuadraba claramente en la categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel de vida
adecuado, en particular porque es una de las condiciones fundamentales para la supervivencia”.'® Se
agregaron a esta construccion juridica, las menciones que ha realizado el mismo érgano en otras
observaciones sobre el agua como derecho humano, algunas de las mas trascendentales son las
realizadas en las observaciones N° 6 y N° 14 (esta ultima sobre el derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud, consagrado en el articulo 12 del Pacto). También, se sefialan las maltiples
referencias al acceso al agua existentes en otros instrumentos internacionales, como la Convencion
sobre eliminacion de todas formas de discriminacién contra la mujer, la Convencién sobre los

Derechos del Nifio, entre otros.

Todo este analisis anterior fue vertido en los parrafos que conforman la Observacion General N°
15, fue tal su importancia, puesto que abrié brecha para el reconocimiento del derecho humano al
agua, para su consagracion y fortalecimiento en el derecho internacional, estableciendo el fundamento
juridico sobre el cual se sostuvo posteriormente la figura del derecho humano al agua, concibiéndolo
de la siguiente forma: “El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, fisicamente accesible y asequible para sus usos personales y
domésticos”.**® Contar con la cantidad suficiente de agua potable es crucial, ya que no tan s6lo evita
la muerte por deshidratacion que se puede generar por no ingerir el recurso hidrico, sino que también
reduce el riesgo a la proliferacion de enfermedades relacionadas con el liquido vital, ademéas de

satisfacer las necesidades de consumo que todo individuo posee sobre el agua.

Esta Observacion General no s6lo nos habla de tener un acceso al agua, sino que este acceso debe
realizarse bajo ciertos pardmetros para poder estar frente a una ejecucion plena del derecho humano
al agua, por lo que establece la obligacidn de los Estados Partes de garantizar el ejercicio del derecho
al agua sin discriminacién alguna y en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres se aplica a
todas las obligaciones previstas en el Pacto. Asi pues, el Pacto proscribe toda discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional
o0 social, posicion econémica, nacimiento, discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluido el
VIH/SIDA), orientacion sexual, estado civil o cualquier otra condicidn politica, social o de otro tipo

gue pretenda o tenga por efecto anular o menoscabar el igual disfrute o el ejercicio del derecho al

128 ONU. CDESC. 2002. op. cit., p. 1
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130 Obra Citada, Patricio Valdés Hernandez GWP, Chile, diciembre 2010, pagina 6.



agua. Asimismo, la citada Observacién General regula las condiciones basicas que deben de ser
aplicadas en cualquier circunstancia en torno al Derecho al agua: La disponibilidad: El abastecimiento
de agua de cada persona debe ser continuo y suficiente para los usos personales y domésticos (...);
calidad: El agua necesaria para cada uso personal o doméstico debe ser salubre, y por lo tanto, no ha
de contener microorganismos o sustancias quimicas o radiactivas que puedan constituir una amenaza
para la salud de las personas (...); accesibilidad: El agua y las instalaciones y servicios de agua deben

ser accesibles para todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte (...)*!

Estos factores que configuran el contenido del derecho al agua son de menester ejecucion por parte
de los Estados Partes, debido a que sin ellos no se estaria cumpliendo a cabalidad con el derecho
humano al agua que cada persona tiene, por ello los revisaremos de forma pausada en la siguiente

seccion.

2.1.1.1.1 El contenido del derecho humano al agua en el derecho internacional.

Al igual que el resto de los derechos econémicos, sociales y culturales, el derecho humano al agua
no fue tratado como prioridad por la comunidad internacional y aunque ahora esté finalmente
reconocido de forma auténoma por las Naciones Unida, hay dudas en torno a su alcance. Por
consiguiente, es crucial determinar el contenido central de este derecho, para que los Estados no se
eximan de sus responsabilidades.*®*Para ello, es menester demarcar el radio de extension que se le
confiere a cada una de las caracteristicas que indica la Observacion General N° 15. Las cuales rodean
y le dan cuerpo al derecho humano al agua, ya que lo que se busca que es que se comprenda el
derecho al agua no s6lo como un derecho de contenido poco palpable sino de contenido concreto y
tangible, sefialando por ejemplo que se tiene el derecho al acceso a un suministro de agua necesario
para ejercer el derecho al agua y el derecho a no ser objeto de injerencias (sufrir cortes arbitrarios
del suministro o a la no contaminacion de los recursos hidricos). Ademas, del derecho a un sistema
de abastecimiento y gestion del agua que ofrezca a la poblacion iguales oportunidades de disfrutar
del derecho al agua.**Igualmente, se sefiala que sus elementos deben ser observados en relacion a la
dignidad, la vida y la salud de las personas, segin los articulos 11 y 12 del Pacto, y que su

interpretaciébn no debe realizarse de forma restrictiva, apuntando solamente a cantidades

131 Opservacion General N°15. El derecho al Agua. 2002. [en linea] [consulta: 12 de marzo 2020] parrafo 12.
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volumétricas, sino que el agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no fundamentalmente

como un bien econémico.***

Con todo, la Observacion a onda respecto de cada factor o caracteristica del agua sefialadas en la
definicion, entregando de esa manera una conceptualizacion de lo que debiésemos entender de ellas.
Por lo que, comenzaremos este analisis con la caracteristica de “Suficiente” ;Qué debemos
comprender por agua suficiente? Se relaciona esta caracteristica con la cantidad que puede haber del
recurso hidrico. Ergo ¢Cual seria la cantidad minima de agua que debe ser garantizada para cada
individuo? La Observacion nos habla de una cantidad suficiente de agua para cubrir los usos
personales y domésticos. Ahora bien, dentro de estos usos se incluyen, sin lugar a dudas, como afirma
el profesor Sanchez “a) agua para beber (hidratacion); b) destinada a la preparacion, elaboracion o
conservacion de alimentos; c) para la higiene personal y doméstica (limpieza del cuerpo, del hogar,
evacuacion de aguas sucias, etc.); d) y, en su caso, como agua de riego para la obtencién de alimentos
agricolas o de consumo animal, cuando esta disponibilidad guarda para el individuo una relacion
directa con su derecho a la alimentacion (en el caso del autoabastecimiento de comunidades
rurales)”.*®

Desde un punto de vista cuantitativo ¢Cual seria la cantidad de agua adecuada? Segln la
Organizacion Mundial de la Salud, un gobierno deberia asegurar en torno a 100 litros por persona y
dia.’*®Y el parametro adecuado seria entre los 50 a 100 litros de agua por persona al dia para cubrir
la mayoria de las necesidades basicas y evitar la mayor parte de los problemas de salud.**’Pero, de
todos modos, se fija un minimo de cantidad de agua, la cual bordearia a los 25 litros por persona al
dia, y es mas, si existiera un contexto social critico la cantidad se reduce a un promedio de 15a 7,5
litros por persona al dia. Sin embargo, estas cantidades estan en el limite de lo insalubre, puesto que
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la higiene de las personas puede estar comprometida™®, no siendo suficiente agua para atender a

todos los usos personales y domésticos.**

Pasemos ahora analizar la caracteristica de “Salubre”, esto se debe a que no basta que se le entregue

a la poblacién grandes cantidades de agua estando estd contaminada o no estando en condiciones
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Optimas para el consumo humano. Dicho factor se relaciona en diversas fuentes internacionales con
otorgar agua limpia, agua potable o agua apta para el consumo.**® Segln lo que establece la
Observacion General N°15, se consideraria salubre cuando el agua no contenga microorganismos o
sustancias quimicas o radiactivas que puedan constituir una amenaza para la salud de las
personas.*:Junto con ello, se sefiala también por parte del Comité, que el agua deberia tener un color,

olor y sabor aceptables para los usos personales o domésticos**

, ya que estos serian claramente
indicadores del porcentaje de salubridad del agua. Asi mismo, la OMS, eshoza que el agua salubre
es “aquella que no ocasiona ningln riesgo significativo para la salud cuando se consume durante

toda una vida, y esta exenta de patdgenos microbianos y sustancias quimicas y radiologicas”.*®

Continuemos analizando ahora la caracteristica de “Accesible”, en virtud a lo que se establece en la
Observacion General N° 15, “el agua y las instalaciones y servicios de agua deben ser accesibles
para todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte”**;Qué debe
comprenderse por accesibilidad? El sentido mas literal y obvio es relacionarlo con la distancia fisica
que se tiene respecto con el recurso, ya que seguin la RAE accesible proviene de quien tiene acceso,
y acceso a su vez significa entrar en un lugar o pasa a él, por lo que, la concepcion fisica de
accesibilidad es la méas natural. Y respecto del liquido vital, esta se debe comprender que este debe
estar al alcance fisico de todos, ergo se deben contemplar todas las instalaciones y servicios para
ello. Pero este acceso no sélo debe presentarse en cada hogar, sino que también en cada institucion
educativa o lugar de trabajo. En cada uno de estos lugares el suministro de agua debe ser suficiente
y salubre y todos los servicios e instalaciones deben ser culturalmente adecuados, es decir, deben
tener en cuenta las necesidades relativas al género, el ciclo vital y la intimidad.'*

No obstante, no se tendria que poner en riesgo la existencia para tener acceso al recurso hidrico, por
lo que se sefiala que la seguridad fisica no debe verse amenazada durante el acceso a los servicios e
instalaciones de agua.'*® Esta exigencia esta implicita en varios tratados de derechos humanos que

amparan el respeto a la vida privada, la dignidad humana y la integridad de la persona, y proteger
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sobre todo a mujeres y nifias de la violencia.**’ Esto se debe, a la realidad de varias paises donde
debido a que la fuente de agua esta tan lejana, las personas, en especial mujeres y nifios se ven
expuesto a ser vulnerados en su dignidad, siendo agredidos y violentados sexualmente muchas veces,

por el simple hecho de ir en busca de un elemento tan esencial como el agua para sus hogares.'*

A esta altura, es importante aclarar respecto de este factor que cuando se habla de cercania o tener
un acceso optimo sobre el agua, no significa que todos deban tener acceso a agua y servicios de
saneamiento dentro del hogar, pero si presupone que estos servicios se encuentren en las cercanias o
a una distancia razonable de la vivienda.**® Pero ;Qué es una distancia razonable? La medida horaria
de 30 minutos, acorde a los entendidos en esta materia, debiese demorarse una persona para acceder
al agua que requiere usar, eso seria una “distancia razonable”. Por lo que, estamos en presencia del
cumplimiento de la accesibilidad cuando hay una correlacién entre el acceso fisico y la exigencia de
una cantidad suficiente de agua potable segura para satisfacer de los usos personales y domésticos.
En relacion a ello, deberia existir una fuente con capacidad para suministrar agua suficiente, salubre
y regular a menos de 1.000 metros del hogar, y el tiempo para recoger 20 litros de agua por dia no
deberia superar los 30 minutos.**

Como hemos visto hasta ahora el derecho al agua debe ser de calidad, suficiente y accesible, pero
también sin discriminacion alguna, ya sea por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social, segun el parrafo 2 del articulo 2 del Pacto, el cual establece que todos los derechos
deben ser desarrollados y garantizados sin discriminacién de ningln tipo. Asi, en la Observacion
General N° 15 se indica que “el agua y los servicios e instalaciones de agua deben ser accesibles a
todos de hecho y de derecho, sobre todo a los sectores mas vulnerables y marginados de la
poblacion”.*®! Por lo mismo, se establece en el parrafo N° 16 de la Observacion, que los Estados
Partes deben prestar especial atencion a los sectores de la poblacién mas vulnerables, como son las
mujeres, los nifios, los grupos minoritarios, los pueblos indigenas, los refugiados, los solicitantes de
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asilo, los desplazados internos, los trabajadores migrantes, los presos y los detenidos, ™ para que

estos puedan ejercer con total libertad y respeto su derecho al agua.
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La ultima dimension de la accesibilidad dice relacion con el acceso a la informacion relativa al
recurso hidrico, que comprende segun indica la Observacion General N° 15 el derecho a solicitar,
recibir y difundir informacion sobre las cuestiones del agua.’ En este sentido, el parrafo 37 de la
Observacion General N° 15 afirma que para la implementacion del derecho al agua es necesario
“adoptar y aplicar una estrategia y un plan de accion nacionales sobre el agua para toda la poblacion;
la estrategia y el plan de accion deberadn ser elaborados y periédicamente revisados en base a un
proceso participativo y transparente; deberan prever métodos, como el establecimiento de
indicadores y niveles de referencia que permitan seguir de cerca los progresos realizados; el proceso
mediante el cual se conciban la estrategia y el plan de accién, asi como el contenido de ambos,

deberan prestar especial atencion a todos los grupos vulnerables o marginados”.™*

Por ultimo, el agua debe ser Asequible, y que sea asequible implica que el agua y las instalaciones y
servicios se encuentren al alcance de todos econdmicamente hablando™®. Es decir, los costos y cargos
directos e indirectos asociados con el abastecimiento de agua deben poder ser pagables por la
poblacién y, por lo tanto, no deben comprometer ni poner en peligro el ejercicio de otros derechos
reconocidos en el Pacto. Lo anterior, no debe confundirse con una obligacién de gratuidad por parte
de los Estados de los servicios de suministro de agua y saneamiento. Lo que implica, es que ningln
individuo o grupo deberia verse privado del acceso a agua potable por no poder pagarla.®® Esto tiene
una importante implicancia en cuanto al deber de los Estados, sobre todo con aquellos grupos méas
vulnerables, que son los que en ocasiones pueden encontrarse en dificultades para costear el recurso
hidrico. En este sentido y para evitar situaciones de abusos o injusticias se ha aclarado por parte de la
Oficina del Alto Comisionado, que este requisito implicaria también que la recuperacion de los costos
no debe transformarse un obstaculo al acceso al agua potable y saneamiento, especialmente para los
pobres.

Por otro lado, la accesibilidad econémica es definida por Catarina de Albuquerque®’ de la siguiente
manera: “los servicios de agua y saneamiento deben ser asequibles para todas las personas, y en
ningun caso el pago de los mismos debe limitarles poder disfrutar de otros derechos humanos, como
la vivienda, alimentacion o salud. Esto puede garantizarse, por ejemplo, mediante una estructura

tarifaria eficaz que asegure que los hogares méas pobres paguen una tarifa inferior por disponer de una
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cantidad bésica de agua”. El folleto informativo de las Naciones Unidas N° 35 sobre el derecho al

agua’®®

afirma que de por si, el marco de los derechos humanos no establece el derecho a un
suministro de agua gratuito. Sin embargo, afiade que, en determinadas circunstancias, el acceso al
agua potable y servicios de saneamiento puede tener que ser gratuito si la persona o la familia no
pueden adquirirlo, destacando que es una obligacion basica del Estado velar por que se satisfagan por
lo menos los niveles esenciales minimos del derecho, lo que comprende el acceso a la cantidad

minima indispensable de agua.

Se percibe asi que el contenido del derecho al agua estd definido expresamente en el ambito
internacional. De esta forma, los Estados no pueden mas sostener que la ausencia de un objeto preciso
impide la realizacion y judicialidad de este derecho.™ Por lo tanto, los Estados deberian velar por
qgue haya agua salubre en cantidad suficiente para todas las personas, adoptando y aplicando
estrategias y programas de gestion integrada de los recursos hidricos y planes eficaces de
aprovechamiento del agua, luchando contra la disminucion de los recursos hidricos a causa de las
extracciones, los desvios o la construccion de embalses sin criterios de sostenibilidad, reduciendo las
pérdidas en la distribucién de agua y previendo mecanismos para hacer frente a situaciones de

emergencia.'®

2.1.1.2 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre
el alcance y los contenidos de las obligaciones pertinentes en materia de derechos humanos
relacionado con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento que imponen los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

El Consejo de Derechos Humanos solicité a la Oficina del Alto Comisionado, en el afio 2007, que
realizara una investigacion detallada sobre el alcance y contenido de las obligaciones en materia
relacionadas con el acceso equitativo al agua potable, que imponian los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Para llevar a cabo este estudio, la Alto Comisionado se baso en la informacion
entregada por diversos actores sociales desde instituciones gubernamentales a ONG y expertos en la

materia. El informe, comienza haciendo alusién al marco juridico de la investigacion. Se indican los
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instrumentos internacionales de derechos humanos que hacen referencia al agua, ya sea de forma
explicita como de forma implicita. Asi se sefialan diversos tratados, principios, directrices,
declaraciones, resoluciones, documentos emitidos por expertos, planes de accion, entre otros
instrumentos.

Llegando a la conclusion en esta primera parte del informe, que si bien en los tratados internacionales
no existia un reconocimiento explicito al acceso al agua como derecho, en los tratados basicos de
derechos humanos si se habia hecho un reconocimiento del mismo cada vez en mas gran medida, y
se habia hecho mencién de forma mas explicita de algunas obligaciones especificas en relacion con
el acceso al agua potable, principalmente como parte del derecho a un nivel de vida adecuado y a la
salud, *** surgiendo de esta manera el deber correlativo para los Estados de proteger de forma indirecta
el derecho al agua, lo cual se desprende de obligacidn que estos tienen de promocionar y proteger
estos derechos humanos. De esta forma, la Alta Comisionada destaca la vinculacidon entre el acceso
al agua y otros derechos como el derecho a la vida, la dignidad humana, el derecho a un nivel de vida
adecuado, derecho a la salud, derecho a la alimentacion, derecho a una vivienda adecuada, derecho a

la educacion, e incluso su vinculacion con la igualdad de género.

Dentro del informe se sefialan y se destacan ciertos puntos que requieren un estudio ulterior, tales
como el “Acceso al agua potable salubre como derecho humano”. Encima, se enmarca el manifiesto
y notorio avance que ha existido en la construccion del derecho humano al agua, en virtud a las
diversas referencia que tanto como implicita como explicita se le realizan en el derecho internacional,
asi mismo, por el reconocimiento que organismos del mismo sistema de las Naciones Unidas han
realizado sobre la calidad de “derecho humano” (como el CDESC y la Subcomision de Promocion y
Proteccion de Derechos Humanos) y como también por las obligaciones existentes en la normativa
internacional respecto al acceso al agua potable. Al terminar el informe se indica que si bien el debate
para determinar si el acceso al agua potable es un derecho humano de por si o derivado de otro derecho
humano, sigue abierto, esto no debiera afectar el reconocimiento de que el acceso al agua potable es
un derecho humano, sefialando que este debiese ser considerado como un derecho humano.'®? En
sintesis, se puede ver como un érgano especializado en materia de derechos humanos recomienda

realizar el reconocimiento explicito de la calidad de derecho fundamental al acceso al agua potable.
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2.1.2. Resolucion A/RES/64/292 del afio 2010

Esta resolucion'®

es la primera que emite la Asamblea General de la Naciones Unidas reconociendo
explicitamente el derecho al agua potable es un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la
vida y de todos los derechos humanos; asimismo exhorta a que los Estados y las organizaciones
internacionales pongan todos sus esfuerzos para poder proporcionar a toda la poblacion un acceso al
recurso hidrico. Cada letra contenida en esta resolucion fue producto de afios de estudios y esfuerzos
por parte de la comunidad internacional, con el gran objetivo de catapultar el derecho al agua por
sobre un simple deber que los Estados partes deben cumplir, sino hacer una potestad plena y absoluta
del ser humano, inherente a su calidad de persona. Asimismo, sirvié de base para adoptar esta
resolucion diversos instrumentos internacionales, los cuales forman el sistema de derechos de las
Naciones Unidas como: la “Declaracion Universal de Derechos Humanos”; el “Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales”, la “Convencidn sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer”, la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, la

“Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad”, entre otros.

El contenido de esta resolucidn es esplendoroso para los que vemos el agua como un derecho humano
y no como un bien de mercado, ya que establece de forma expresa tal calidad ante los ojos de todo el
engranaje legal internacional, indicando lo siguiente: “Reconociendo la importancia de disponer de
agua potable y saneamiento en condiciones equitativas como componente esencial del disfrute de
todos los derechos humanos (...) 1. 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”. *** Con
este breve, pero potente reconocimiento se pone fin a afios de estudios y andlisis en la materia, y se
inicia una nueva etapa para los recursos hidricos en el plano internacional. El acceso al agua potable
se incorpora al catalogo de derechos garantizados y protegidos por el sistema de las Naciones Unidas
y por lo tanto expanden el universo de potestades que los Estados deben reconocer y salvaguardar.

En este escenario de voces sedientas de justicia, que rogaban por ser escuchadas, fueron atendidas
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que actu6 como agente encargado de
reconocer las nuevas formas de necesidades, y a su vez, de garantizar mediante la tipificacién y

efectivos sistemas de control, la satisfaccién y proteccion de las mismas. Por consiguiente, el derecho
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humano al agua siempre fue inherente al individuo, universal, inalienable e imprescriptible, lo que
hizo Las Naciones Unidas, fue reconocerlo con el propésito de garantizar la dignidad humana, con el
fin mayor de custodiar los derechos humanos.

2.1.3 Convencién sobre eliminacion de toda forma de discriminacion contra la mujer.

En virtud, a que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, sin distincion
de sexo, teniendo la mujer los mismas libertades que el hombre, segin la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, se creo el 18 de diciembre de 1979 la Asamblea General de las Naciones
Unidas que aprob6 la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, que entr6 en vigor como tratado internacional el 3 de septiembre de 1981 tras su ratificacion
por 20 paises.'®

Los Estados Partes tienen la obligacion de condenar la discriminacidn contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer, segun el articulo segundo, entendiéndose
por discriminacion como “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural

y civil o en cualquier otra esfera”, en virtud a su articulo primero.

Esta Convencion establece una agenda para terminar con la discriminacién contra la mujer, y una de
las medidas que toma para ello es el acceso al agua, por lo que, hace explicitamente referencia en su
contenido a ello en el articulo 14(2)(h) estipula que: “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su participacion en el desarrollo rural y en sus
beneficios, y en particular, le aseguraran el derecho a: ... (h) Gozar de condiciones de vida adecuadas,
particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios de saneamiento, la electricidad y el
abastecimiento de agua, los transportes y las comunicaciones”.*® Dispone en su articulo 14 que los
Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer

en las zonas rurales a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su
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participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios, y en particular le aseguraran el derecho a: (...)
gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios
sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua.

Por lo que, debemos comprender que una forma de eliminar la discriminacion hacia la mujer,
resaltando su dignidad y protegiendo sus derechos, es que ésta tenga abastecimiento del recurso
hidrico. Si bien, no se reconoce de forma explicita el derecho humano al agua, si se exalta que el agua

es un elemento fundamental para el desarrollo de la vida en su forma més digna posible.

2.1.4 Convencidn sobre los derechos del nifo.

"El nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso
la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”, tal como se comprendio en la
Declaracion de los Derechos del Nifio.

En virtud a ello, se cre6 la Convencién sobre derechos del nifio, la cual fue adoptada y abierta a la
firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.
Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990'’. En el preambulo se menciona la idea que sustenta la
convencidn, donde se establece lo vital que es el cuidado y la proteccion de los derechos del menor,
“reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en
el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Considerando que el nifio
debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu
de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz,
dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.”*®®

A su vez, establece en su articulo 2 el deber que recae para los Estado de resguardar y asegurar los
derechos y el adecuado desarrollo del nifio, sin discriminacion alguna a la hora de cumplirlo.

“l. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencidn y aseguraran
su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincion alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicién, las actividades,

las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.”
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Y paraello, busca esta Convencién asegurar del derecho de salud que poseen todos los nifios, a través
de ciertas medidas concretas, y en relacion a ello, es que menciona explicitamente el agua en su
articulo 24(2), que estipula que: “Los Estados Parte aseguraran la plena aplicacion de este derecho y,
en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: (...) c¢) Combatir las enfermedades y la
malnutricion en el marco de la atencidn primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion
de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre,
teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente; (...) €) Asegurar que
todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los principios
béasicos de la salud y la nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el
saneamiento ambiental y las medidas de prevencion de accidentes; tengan acceso a la educacion
pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos”. **°

Establece en su articulo 24 que los Estados Partes deben asegurar la salud de los nifios a través del
acceso al agua potable, dejando nuevamente otro documento internacional claro lo esencial que es el

agua para el desarrollo pleno del ser humano.

2.1.5 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo Facultativo fueron
aprobados el 13 de diciembre de 2006 en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York, y quedaron
abiertos a la firma el 30 de marzo de 2007*™. La cual tiene por objetivo hacer papable el emblema de
la Declaracién de la Naciones Unidas que todos los seres humanos somos iguales en dignidad y en
libertades para las personas gque sufren alguna discapacidad, es por ello que en su articulo primero
establece los siguiente:

“El prop0sito de la presente Convencidn es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su

participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.”*"
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Junto con ello, también define lo que debe entenderse por discapacidad que en palabras simples es
cualquier tipo de barrera que pueda tener un individuo para poder interactuar con su interno, ya sea
fisica o intelectual, que impidan su participacion de forma plena, en igualdad de condiciones con los
demas. Gestando de ese modo un compromiso por parte de los estados de evitar situaciones de
discriminacion hacia las personas con discapacidades, asi se lee de su articulo 5, en donde se estipula:
“1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en virtud de ella y
que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en igual medida sin
discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad y garantizaran a
todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion por
cualquier mativo.

3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las
medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables.

4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencidn, las medidas especificas

gue sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad.”*"

Esta Convencidn, no solo es relevante para hacer a los Estados partes mas inclusivos colocando sobre
sus hombres el deber de que la igualdad de oportunidades y la dignidad sea tangible para las personas
con discapacidad, sino que también es crucial, ya que, al igual a los anteriores instrumentos
internacionales, reafirma el derecho al agua que posee la raza humana, en razon de ello en su articulo

28 en su numeral 2 letra a) instaura:

“2. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a la proteccion social

y a gozar de ese derecho sin discriminacion por motivos de discapacidad, y adoptaran las medidas
pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho, entre ellas:

a) Asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las personas con discapacidad a servicios de
agua potable y su acceso a servicios, dispositivos y asistencia de otra indole adecuados a precios
asequibles para atender las necesidades relacionadas con su discapacidad.”*"

Dando paso, a que una de las vias de asegurar y proteger el derecho a la proteccion social que poseen

las personas con discapacidad, es a través de asegurando el derecho a acceder al liquido vital.

172 [dem.
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AUn que, nuevamente no se haga un reconocimiento explicito sobre el derecho al agua, si se le da un
énfasis tal que se evidencia para poder otorgar una proteccion adecuada a la dignidad y libertad del

ser humano.

2.2 La Corte Iberoamericana respecto el derecho al agua

La Corte Iberoamericana ha tenido un rol transcendental para consolidar el acceso al agua como un
derecho derivado de otros derechos expresamente tutelados, sobre todo del derecho a la vida. Esto
se debe, a que estd comprende que el derecho a la vida corresponde no sélo al derecho de todo ser
humano de no ser privado de ella arbitrariamente, sino también el derecho de que no se creen
condiciones que le impidan o dificulten el acceso a una existencia digna, lo que impone al Estado la
obligacion de adoptar medidas positivas concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una
vida digna, lo cual exige, a su vez, el acceso al agua potable de calidad para consumo e higiene. Lo
gue se traduce que el acceso al agua es conditio sine qua non para el goce de una gama de derechos

humanos.'’

Al respecto, podemos observar como la Corte ha hecho prevalecer esta postura en diversos fallos,
ejemplo de ello son algunas decisiones tomadas respecto de casos de detenidos, ya que son una
poblacion vulnerable y expuesta a ser violentada en sus derechos, tal como lo podemos ver en el caso
donde se enfrentaba el Estado de Honduras respecto del civil Alfredo Lopez Alvarez, que habia sido
detenido por posesion y tréafico ilicito de estupefacientes, el que permanecio detenido aun teniendo
una sentencia absolvente a su favor. En este fallo, la Corte se pronuncié respecto del acceso al agua
potable como condicion necesaria para la concrecidn del derecho a la integridad personal, esto se
debe, a que durante el procedimiento se acredito que la victima habia sido sometida a condiciones
insalubres y de hacinamiento, destacando que no habia agua potable, teniendo la victima que esperar

175

gue lloviese para bafarse, careciendo de condiciones de higiénicas adecuadas™", concluyendo que el

estado no cumplié su rol de garante de los derechos humanos, por lo que es responsable de la
violacién del derecho a la integridad personal. De esta manera, se percibe que el acceso al agua es

visto como una condicion para la realizacion del derecho a la integridad personal.'’
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También, ha reiterado la importancia del acceso al agua como condicidn base para el ejercicio de
otros derechos en materias respecto a pueblos indigenas, como se ve reflejado en el caso donde se
ve enfrentando la comunidad indigena Yakye Axa con el Estado de Paraguay por reivindicacion
territorial, en virtud del cual la Corte establece que el derecho a la vida se traduce como el derecho
de tener una existencia digna, donde el Estado estd en la obligacién de adoptar medidas positivas
orientadas a su concreta satisfaccion. Dicho contexto de dignidad no se estaba cumpliendo, puesto
que la comunidad vivia en extrema miseria como consecuencia de la falta de tierra y de acceso a
recursos naturales, situaciones que se vinculan con la obtencién de alimentos y el acceso al agua
limpia. Por lo que, la Corte resolvié que el Estado no habia garantizado el derecho de los miembros
de la comunidad indigena, lo que afectd el derecho a una vida digna de los miembros de dicha
comunidad, ya que los privé de la posibilidad de acceder a los medios de subsistencia tradicionales,

asi como al uso y disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencion de agua limpia.*’”

Por consiguiente, tanto en el caso de los derechos de los detenidos como en el caso de los pueblos
indigenas, el derecho al agua es considerado como un derecho derivado de otros derechos. En efecto,
en el caso de los detenidos, el derecho al agua es condicidn para la realizacion del respeto a la
dignidad, a la integridad personal y a la prohibicién de tratos crueles, inhumanos y degradantes. Por
otro lado, en el caso de los pueblos indigenas, el derecho al agua es visto como condicion para
disfrutar del mas alto nivel posible de salud, para el respeto del derecho a la vida y del derecho a la
integridad personal, y sobre todo, es parte del derecho de propiedad, que incluye los recursos hidricos
necesarios para la sobrevivencia de estas comunidades. Se percibe asi, que en ningdn momento se
habla de derecho humano al agua de forma auténoma, lo que corresponde a una limitacion de la
proteccion de este derecho en el Sistema Interamericano. EI derecho humano al agua deberia ser

reconocido, y asi ser visto como un limite a la asignacion de los recursos hidricos.”

Si bien, la jurisprudencia de la Corte sea una propulsora de evidenciar lo esencial que es el acceso al
agua para no tan sélo el desarrollo de otros derechos, sino para la vida misma del ser humano, junto

con su proteccidn, no reconoce el derecho humano al agua como un derecho auténomao, sino gue sélo
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lo reconoce como condicion para el ejercicio de otros derechos,*”lo cual no radica de raiz la

problematica.

2.3 Ordenamientos juridicos latinoamericanos que contemplan en sus cartas fundamentales el

derecho humano al agua.

Latinoamérica se ha convertido en el referente mundial al conseguir importantes logros en la defensa
del agua como derecho humano y patrimonio publico, cambios como resultado de un largo proceso
de movilizacion de organizaciones sociales, sindicatos, indigenas, de derechos humanos,
organizaciones comunitarias que manejan sistemas de agua, ecologistas y pobladores urbanos que
han empujado estos procesos de transformacion durante afios de lucha por la democratizacion del
acceso al agua, tanto de agua potable como del agua para riego, por la no privatizacion de las empresas
publicas y por la mejora en los servicios publicos. Estas luchas han provocado cambios politicos en
paises de la region, logrando modificar los marcos juridicos nacionales mediante reformas
constitucionales, de leyes, de la institucionalidad puablica, provocando inclusive la reversion de
empresas privatizadas.

Pero antes de ser unos propulsores de el reconocimiento del derecho al agua y lo vital que es su acceso
para el desarrollo de la poblacién, Latinoamérica se encontraba inversa bajo la oleada de la ideologia
liberal, lo que se tradujo en la privatizacion del total o parte de los servicios en cada pais, incluso
llegando a sumergir bajo el alero de esta corriente privativa al recurso vital. Los procesos
privatizadores han provocado realidades diferentes, en Argentina y Brasil conviven los sistemas
publicos con los privados, igual en Colombia en el que continua la amenaza de nuevas
privatizaciones, en Per( existe un Programa Andino de Derechos Humanos, que es un sistema
gubernamental para la privatizacion de todos los servicios publicos, incluida el agua. Chile, es el pais
donde se privatizaron durante la dictadura todos los servicios de agua potable y saneamiento,

incluidos los rios.°

Este sistema privatizador de a poco se volvié en un impedimento para que todos tuvieran acceso al

agua, de forma igualitaria y de calidad, por lo que no se tard6 en buscar nuevas formas de tratar y
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regular el derecho al agua. Las reformas en la region se dieron de distinta manera en diferentes
momentos, asi tenemos que en Venezuela en 1999 se establece en el texto constitucional®®" la vision
social de los recursos hidricos de pais, se afianza esto con la Ley de Aguas de 2007 declarandose el
agua como un bien publico y esencial para la vida, asi como un bien para el desarrollo y la
erradicacion de la pobreza. Establece la importancia del agua como un bien para la paz entre los
pueblos y como un componente fundamental de los ecosistemas que no podra ser privatizado, ya que
es un derecho humano fundamental no negociable.*®

En el Uruguay se establece la reforma constitucional de 2004 y se convierte en el primer pais del
mundo en declarar que el acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos
humanos fundamentales, que los servicios de agua y saneamiento deben ser prestados exclusiva y
directamente por personas juridicas estatales, la participacion de la ciudadania en la gestién y control
de las fuentes de agua. La nueva Ley de Aguas de 2009 establece los mecanismos que garantizan la
participacion de la gente en un ejemplar proceso de construccién tanto de la reforma como de la ley
con participacion real y acuerdo social.*®

En Bolivia, en el afio 2009, se estipula que el agua constituye un derecho fundamentalisimo para la
vida, en el marco de la soberania del pueblo y que toda persona tiene derecho al agua y a la
alimentacion, que el Estado promovera el uso y acceso al agua sobre la base de principios de
solidaridad, complementariedad, reciprocidad, equidad, diversidad y sustentabilidad y protegera y
garantizara el uso prioritario del agua para la vida. Que los recursos hidricos en todos sus estados,
superficiales y subterrdneos, constituyen recursos estratégicos y no podran ser objeto de
apropiaciones privadas y tanto ellos como sus servicios no seran concesionados. %

Dentro de esta oleada de reformas se encuentran Ecuador, Bolivia'®

y Venezuela, paises que
sufrieron la realidad que se vive en el Chile de hoy, pero apostaron a un cambio, por lo que nos sirven

de ejemplo para adoptar nuestra propia transformacion.
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231 Experiencia de Ecuador.

El agua en el Ecuador fue privatizada hace décadas, siglos atrds, concentracion y acaparamiento
historico del agua por grandes latifundistas, herencia colonial del saqueo y del despojo de la
naturaleza, que continta profundizandose. El agua beneficia a los propietarios de grandes extensiones
de tierras en desmedro de las unidades pequefias, situacion que tiene una correlacion directa con la
propiedad de la tierra. Lo mismo se puede establecer de los sistemas de riego.*® Los caudales
adjudicados por el Estado han mantenido esta inequidad estructural, de la misma manera la inversion
del Estado para construir sistemas de riego estuvo orientada a favorecer a las tierras bajas en manos
de grandes propietarios de tierras.® En el sector hidroeléctrico el 90% de las aguas han sido
entregadas al sector privado, mientras que el 10 % al Estado.®®

Por demas, los grados de contaminacion en el agua son gravisimos, esto debido a que existe un
profundo problema respecto del tratamiento de las aguas, segun datos oficiales la mayoria de los rios
debajo de los 2.000 m estan contaminados, alrededor del 92% de los municipios del pais no tienen
sistema de tratamiento de basura y de aguas servidas y éstas van a parar a los rios. Se suma la actividad
minera y petrolera, que son responsables del aumento de enfermedades asociadas a la contaminacion
por metales pesados.'® Existe asi mismo un proceso de destruccion acelerado de las fuentes de agua,
bosques y paramos. Y junto con ello, la falta de cobertura en sistemas de agua potable en el sector
rural sobrepasa el 60%, y aumenta el porcentaje cuando se habla de falta de cobertura en sistemas de

saneamiento integral.

El mercado de aguas que se instauro no cumplié con la cobertura del servicio, calidad del agua,
tratamiento de aguas servidas, no han construido infraestructura en sectores populares, y la inversion
ha sido realizada con recursos de los municipios, de los gobiernos, mediante endeudamiento o tasas

especiales que en la préctica han subsidiado a estas empresas privadas.*Inclusive, ha sido la misma
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poblacion que ha impulsado la construccién de servicio y sistemas de aguas, con cierto apoyo del
sector publico'®Esa era la panoramica del agua en Ecuador, privatizacion, contaminacion y falta de
acceso, eran palabras que iban siempre de la mano con el recurso hidrico. EI contexto era critico si lo

observamos desde el derecho que toda persona posee al agua.

Por eso, las voces de reforma no tardaron en escucharse desde las comunidades hasta el palacio de
gobierno, lo que llevo a Ecuador a experimentar un cambio de paradigma profundo desde su Carta
Fundamental hasta todas las leyes que configuraban la estructurada reguladora del agua. Esto se logro
através de la Constitucion de 2008, la cual ratifico las demandas de las organizaciones y movimientos

sociales estableciendo el agua como un derecho humano fundamental en su articulo 12, el cual versa:

“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.”*%

Reafirmando con tal consagracion, lo vital del recurso hidrico para la humanidad y su desarrollo,
junto con ello, vino consigo la modificacion de toda la estructura legal que regulaba el agua,
prohibiendo toda forma de privatizacion del agua y se estableciendo que la gestion del agua sera
exclusivamente publica o comunitaria, que el servicio publico de saneamiento, el abastecimiento de
agua potable y el riego seran prestados Unicamente por personas juridicas estatales o comunitarias,

asi mismo, se regulo la prelacion que garantiza el agua para consumo humano.

En cuanto a los elementos constitutivos y principios fundamentales del Estado el articulo 3 establece
como deber primordial del Estado entre otros el “Garantizar, sin discriminacion alguna, el efectivo
goce de los derechos humanos, establecidos en la Constitucion y en los convenios y mas instrumentos
internacionales vigentes, en especial la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el
agua para todos sus habitantes”, estableciendo de esa manera el deber que se tiene por parte de las
autoridades de generar un ambiente propicio para la ejecucién del derecho humano al agua,
entregando todas las herramientas que sean necesarias para dicho fin.

Asimismo, se establece que el Estado tiene derecho a administrar y gestionar los sectores estratégicos

del pais, segin el articulo 313, considerando dentro de ellos al recurso hidrico, puesto que se
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entienden que son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al
interés social. Este rol del agua, se relaciona de forma directa con la seguridad publica, segin la Ley
de Seguridad Publica y del Estado, pudiendo ser resguardado el liquido vital ante cualquier
amenaza.’® Transformandose, en el ente planificador del recurso y gestor de su administracion
cuando este sea destinado al consumo humano, riego que garantice la soberania alimentaria, caudal
ecoldgico y actividades productivas, en este orden de prelacion, colocando al uso humano en primer
lugar, segun el articulo 318, dejando atras la falta de priorizacién del uso que se observaba en la

regulacién anterior, en marco de la Constitucion de 1998.

Inclusive, la responsabilidad del estado se extiende a tal nivel frente al derecho humano al agua, que
debe procurar la provision de los servicios publicos de agua potable, respondiendo con ello a los
principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad, en relacion a lo expreso en el articulo 314. Se
establecen ademés en la nueva Constitucion diferentes disposiciones transitorias que deberian
modificar la situacion de inequidad en la distribucién y acceso al agua existentes y la elaboracion de
la nueva Ley de Aguas.

En sintesis, estos articulos aprobados significan una victoria importante para el movimiento social,
un triunfo para la ciudadania, ya que se prioriza el resguardar la necesidad de agua que tiene toda una
nacién por sobre el satisfacer los intereses de una élite, por ello se vuelve un claro ejemplo para
nuestro pais, de que si es factible el reconocimiento expreso del derecho humano al agua y la

transformacién de todo su aparato regulador.

2.3.2 Experiencia de Bolivia.

Siguiendo la huella de la Constitucion de Ecuador, Bolivia dejo atras un sistema privativo del liquido
vital, volviendo historia décadas de abstencion constitucional sobre la materia, ya que su Constitucion
de 1967 no lo regulaba, pero el impulso social por el reconocimiento del agua fue tan fuerte que los
poderes politicos so6lo podian responder ante tal clamor y responder a los retos que les impone los
problemas actuales y uno de ellos es la defensa de la dignidad de la persona frente a su necesidad,

cada vez mas crecientes, de agua potable, en tanto que ello resulta esencial en la proteccién de su

194 Art. 38, 41, 42 y 43 de la Ley de Seguridad Publica y del Estado, 2009.



derecho a la vida.'® Los poderes judiciales también se pronunciaron al respecto, procurando la
proteccion del derecho al agua en vinculacién al derecho a la vida, a la seguridad y a la salud, tal
como se sefiala en la Sentencia Constitucional 1332/01-R y la Sentencia Constitucional N°
N°659/2002-R.1%*

Lo que llevo, a que se transformara en un modelo del “Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano™'¥’ respecto a la elaboracion de su nueva Carta Fundamental, esto se debe a que
por mucho tiempo se entendia que “la mayoria de las constituciones no han tenido como origen un
momento o proceso de deliberacion pluralista amplia en base a una participacién igualitaria o el
principio de igualdad”®, lo cual fue todo lo opuesto al proceso constituyente en Bolivia, puesto que
este precisamente fue plural, multicultural y participativo. Y de la abigarrada pluralidad cultural y
politica que se expreso en el proceso constituyente, surgié una Constitucion que resulta renovadora
en varios aspectos. Por una parte, establece nuevos derechos, reconoce y establece derechos de
autogobierno para las comunidades indigena originario campesinas, pero no sélo se limita a establecer
nuevos derechos sino también a generar maltiples garantias institucionales de esos derechos, tanto en
el plano administrativo como en el judicial*®®. Lo que desencadeno que la Constitucion de Bolivia

incorporara nuevos derechos a su listado, y uno de ellos es el derecho humano al agua.

Pero, para llegar a tal reconocimiento se transitd por un largo camino, proceso denominado como
“Las guerras del agua” en el cual se exigié por parte de la poblacidn que se le otorgara la calidad de
derecho por parte de la Ley Suprema al recurso hidrico, fue tanto su impacto para la consagracion del
derecho al agua, que es mencionado en el predmbulo de la Carta Fundamental Boliviana, la cual
expresa: “El pueblo boliviano, de composicion plural, desde la profundidad de la historia, inspirado
en las luchas del pasado, en la sublevacion indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas
populares de liberacion, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en las guerras del agua y de
octubre, en las luchas por la tierra y territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos un

95200

nuevo Estado””", y también es mencionado por el Tribunal Constitucional de dicho pais en su

sentencia 0684/2010-R de 19 de julio, la cual refiere que: “El reconocimiento del derecho al agua
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como recurso indispensable para la subsistencia del ser humano, en el Estado Plurinacional de
Bolivia, tiene su origen en el hito histérico, marcado el afio 2000 por la denominada “Guerra del
Agua”, que es el corolario de una serie de protestas, movilizaciones y levantamientos que derivéd en
una huelga general indefinida en la ciudad de Cochabamba, movimientos de caracter social,
relacionados con la oposicion de la poblaciéon al control del agua por parte de una empresa privada,
del incremento arbitrario de las tarifas, que finalmente dio lugar a la consideracion del vital elemento
por parte del Estado como un bien de caracter publico. Estos hechos sociales del afio 2000, son el
predmbulo del surgimiento del modelo econémico imperante, permitiendo de manera gradual la
ruptura de la hegemonia del sistema politico, el agotamiento del Estado neoliberal, dando paso al
cuestionamiento general, respecto al papel de las empresas transnacionales en nuestra sociedad,
concluyendo en la promulgacion de la Constitucion Politica del Estado el 7 de febrero de 2009...7%%
Como resultado, no sélo se obtuvo su reconocimiento en el Cédigo Politico boliviano, sino que se
construy6 toda una estructura para su proteccion y reconocimiento, teniendo como piedra angular su

incorporacion explicita en el articulo 373, el cual versa:

“l. 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”.

A su vez, establece que la gestién que recaiga sobre el recurso vital estd en manos del estado
boliviano, tal como es mencionado en los articulos 299, “Tierra y territorio; recursos naturales y
energéticos estratégicos, minerales, hidrocarburos, recursos hidricos, espectro electromagnético,
biodiversidad y recursos forestales”, y en el articulo 349, “I. Los recursos naturales son de propiedad
y dominio directo, indivisible e imprescriptible del pueblo boliviano, y correspondera al Estado su
administracion en funcion del interés colectivo”. Dejando en claro que la administracion del agua le
corresponde al Estado, y que su dominio le pertenece al pueblo boliviano.

Lo cual, se relaciona con el articulo 16-1 de la Constitucion Boliviana, que establece: “Toda persona
tiene derecho al agua y a la alimentacion™, y en concordancia con articulo 20-1 del mismo cuerpo

legal, que senala: “Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los servicios basicos
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de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y telecomunicaciones” y en su
paragrafo III que: “El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no son objeto

de concesion ni privatizacion y estan sujetos a régimen de licencias y registros, conforme a ley”.

Por lo que, se puede concluir que uno de los grandes cambios, en conjunto con el reconocimiento
expreso del derecho humano al agua, fue que se estableci6 una imposibilidad de que sea sujeto de
concesion, ni privatizacion; ya que el constituyente elimina correctamente la posibilidad de otorgar
en concesion el recurso natural agua; pudiendo habilitarse la figura de la autorizacion demanial, en

lugar de la licencia o concesion.

Junto con este reconocimiento explicito del derecho humano al agua en la Constitucion Boliviana, el
Tribunal Constitucional Boliviano ha tenido un rol vital para la construccién de dicho derecho, esto
lo podemos observar en las Sentencias Constitucionales 0559/2010-R de 12 de julio y 0795/2010-R
de 2 de agosto, se dispone que el: ““...derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico. Un
abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para evitar la muerte por deshidratacion, para
reducir el riesgo de las enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de
consumo y cocina y las necesidades de higiene personal y doméstica”. Concordando dicha definicion
con la establecida en la Observacion 15 (2002) del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas.

En suma, nuestro vecino pais ha dado un gran paso sobre su regulacion respecto del liquido vital,
constituyéndolo como un derecho fundamental en su Carta Fundamental, ademas de estructurar su
contenido a través del mas alto tribunal del pais, transformandose en ejemplo para toda Latinoamérica

de como normar un elemento vital para la vida.

2.3.3 Experiencia de Venezuela.

Otro ejemplo dentro de la regién es Venezuela, ya que su Constitucion establece en el Titulo IlI,
Capitulo IX, articulos 127 al 129, trata el agua como un derecho individual y colectivo de toda persona
y contempla la obligacién de salvaguardar el ambiente y sus recursos. Por lo que, se busca

salvaguardar los recursos hidricos venezolanos, lo que permitira desarrollar politicas tendientes al

202 GARCIA, M. Utilizacion del Dominio Piblico: Tipologia, en: Dominio Publico, Naturaleza y Régimen de los Bienes
Publicos. Editorial Heliastra, Buenos Aires, 2009, pp. 230-239.



suministro afectivo del servicio de agua potable en todas las zonas habitadas del territorio nacional.
Garantizando la calidad de vida de cada uno de los ciudadanos, ya que, por via de consecuencia,
disminuirian los problemas vinculados con la salubridad, dejando atras un régimen privativo del agua
que rigio hasta entonces sobre el pais, puesto que antes de 1999 el potencial hidrico de Venezuela
estaba regulado con un enfoque civilista y seglin en el Cédigo Civil se distinguia entre aguas del
dominio publico y aguas susceptibles de propiedad privada. Asi mismo, consagra al agua como un
bien de dominio publico, lo que constituye un gran avance en materia constitucional, ademas se

refiere a los elementos de preservacion y al respeto del ciclo hidrolégico.

Es en la Constitucion de 1999 que se da paso a modificar el régimen de las aguas y se adoptan
principios tales como la declaratoria general del dominio plblico de todas las aguas, el
reconocimiento de la importancia del agua para la vida y la unidad del ciclo hidrolégico. La
Constituyente reformd el régimen de las aguas en Venezuela, declarando que son del dominio publico

de la nacion e insustituibles para la vida segun el articulo 304 de la carta magna que reza asi:

“Todas las aguas son bienes de dominio publico de la Nacion, insustituibles para la vida y el
desarrollo. La ley establecera las disposiciones necesarias a fin de garantizar su proteccion,
aprovechamiento y recuperacién, respetando las fases del ciclo hidroldgico y los criterios de

ordenacion del territorio.”

Con dicha declaracion se esta precisando que las mismas, al ser de todos, no son susceptibles de
propiedad privada; que por tanto, estan fuera del comercio, porque estan afectadas al uso publico, de
todos, de la comunidad; y que, en consecuencia, son inalienables, imprescriptibles, inembargables, y
de aprovechamiento regulado y controlado.?® Con base en ello, la misma Corte Suprema ha
puntualizado que si algo caracteriza a los bienes del dominio publico es que su “uso y disfrute deben,
en principio, ser mantenidos al alcance de todos los individuos que integran la colectividad”?* Ahora
bien, uno de los postulados mas importantes del articulo 304 de la Constitucién, ademas de la
declaratoria general del dominio publico de todas las aguas, y del reconocimiento de la importancia
del agua para la vida, es la incorporacién en la Constitucion de un principio cardinal en materia de
aguas, y es el de la unidad del ciclo hidrolégico. El agua toda en efecto, es una, de manera que sea

cual fuere se procedencia, el estado en que se encuentre: sélido, liquido o gaseoso, o su ubicacion,

203 BREWER-CARIAS, Allan R. El régimen de las aguas en Venezuela. Efectos de su declaratoria general y constitucional
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esté en intima relacion e interaccion. La precipitacion, el escurrimiento, la infiltracion, la evaporacion
y la evapotranspiracion conforman una realidad que el ordenamiento juridico no puede ignorar, y que
ahora recoge la Constitucion.”®Es que sencillamente, tal como lo dijo hace afios Sebastian Martin
Retortillo, esa declaratoria general de las aguas como del dominio publico es “la tinica forma que, de
modo absoluto, otorga al Estado titulo suficiente y bastante para intervenir de modo eficaz en su

explotacion”,2®

A su vez, el Tribunal Supremo de Justicia con sus dictamines fue consolidando el rol de derecho
humano y de bien de dominio publico del agua estableciendo “que todas las aguas son de dominio
publico de la Nacién, por lo que se debe predicar respecto de ellas los caracteres de inalienabilidad e
imprescriptibilidad. Quedara para estudiosos de la materia cualquier analisis historico a fin de
determinar si esa declaratoria s6lo recoge una realidad juridica preexistente o es un verdadera

innovacion.”?"’

Por lo que, podemos observar una vez mas que si es posible que un ordenamiento juridico le confiera
al agua la calidad que verdaderamente tiene como derecho humano y bien publico, consagrandolo de
tal manera en sus constituciones, y construyendo alrededor de tal cimiento una estructura sélida para
proteger el derecho que cada individuo tiene de tener acceso a un bien tan elemental como el liquido
vital. Abriendo paso a un cambio radical de la legislacién Latinoamericana e internacional respecto

al recurso hidrico.

2.4. ¢(Es suficiente qué el derecho humano al agua este contenido s6lo en cuerpos legales
internacionales para su proteccidén y ejercicio del mismo dentro del ordenamiento juridico
chileno?

La crisis de una nefasta regulacion del agua, no sélo afectado a nuestro pais, sino segun los datos
entregados por el WHO/Unicef Programa para agua y saneamiento®®, en 2015, 663 millones de
personas aln no tenian acceso a fuentes de agua potable, ocho de cada diez de ellas viviendo en areas
rurales. Sin acceso al agua, es obvio que se vulnera el principio de la dignidad humana. En el &mbito

americano, el 23 de octubre de 2015, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos celebré una
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audiencia sobre “Derechos Humanos y el Agua en América”, en la que se constatd que del total de
580 millones de habitantes de América Latina y del Caribe, el 20% no tenia acceso a agua potable
por medio de un acueducto, y menos del 30% de las aguas utilizadas recibia tratamiento, muchas
veces sdlo un tratamiento deficiente, resultando que 34 de cada 1.000 nifios mueren cada afio en esta

region por enfermedades asociadas al agua®®.

En virtud a esta realidad, se han levantado diversos documentos internacionales y legislaciones
internas de paises vecinos, que han buscado regular al agua como derecho humano vital, para la vida,
la dignidad y el desarrollo de toda persona. Ahora bien, si observamos tanto la estructura internacional
gue reconoce el derecho humano al agua, como tal, y nuestro derecho interno que establece el
mercado de aguas, existe una clara contraposicion en el contenido de ambas fuentes juridicas. Por lo
que surge la siguiente pregunta ¢Predomina o no predomina el contenido juridico que establecido por
los instrumentos internacionales versus las normas internas cuando se generen conflictos entre estas
diversas disposiciones? En virtud, nuestra Constitucion en su articulo 5 inciso segundo, como ya se
habia mencionado, se debe respetar y promover por las autoridades el contenido de los documentos
internacionales, siempre que estos se encuentren ratificados y vigentes. El tenor de este articulado
busca reforzar la proteccion de los derechos fundamentales dentro de nuestro pais, impidiendo asi
gue sean vulnerados. Respecto a la jerarquia, dentro de este trabajo se sigue la postura de la Corte

Suprema, siendo esta que los tratados poseen rango constitucional o supraconstitucional.

Siguiendo con esta ldgica, los tratados que regulan el agua poseen un rango superior a una ley y se
les debiese dar toda prioridad en aplicacion dentro de nuestro ordenamiento, por lo que el PIDESC
tiene aplicacion en Chile y los derechos en él consagrados se incorporan a nuestro sistema como
derechos con rango constitucional. Si bien el derecho humano al agua no se encuentra contenido en
forma expresa en el Pacto, si se encuentra recogido y plasmado en una observacion elaborado por el
Comité, siendo esta una via oficial de interpretar el contenido del Pacto, por lo que también obligarian
a los Estados Partes, pasando a tener un efecto indirecto, dado que son recomendaciones sobre como
cumplir a cabalidad el Pacto suscrito y ratificado por nuestro pais. Por lo demas, se encuentran
ratificados por Chile diversos tratados que establecen el derecho al agua, como esencial para el

desarrollo de una vida adecuada y digna.

Por consiguiente, el derecho humano al agua por extension, se incorporaria a la normativa interna con
rango constitucional, complementando la lista enunciada en el articulo 19 de la Constitucién. Esta

hip6tesis iria en concordancia con el voto a favor de nuestro pais respecto a la resolucién
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A/RES/64/292 que consagra el reconocimiento al derecho humano al agua y saneamiento.”® En lo
gue respecta al comportamiento de nuestros tribunales es posible evidenciar un reconocimiento al
derecho humano al agua. En el caso enunciado al inicio de esta memoria, sefialdbamos que la Corte
de Apelaciones de Valparaiso acogio el recurso de proteccion presentado por los distintos integrantes
de las comunidades de la localidad en contra de la Gobernacion Provincial de Petorca y contra el
mismo Gobernador, por el término anticipado y completo de los servicios de camiones aljibes a partir
del 28 de julio de 2017. Para acoger este recurso la Corte consideré que el derecho al agua se

encontraria inmerso dentro del derecho a la vida y a la integridad fisica.?"*

No obstante, alin que existan este tipo de casos en nuestra jurisprudencia que avalan el reconocimiento
del derecho humano al agua, a su vez, habiendo diferentes instrumentos internacionales que lo
contienen que son parte de nuestro ordenamiento, sabemos que para que este derecho humano tenga
real efecto juridico es necesario contar en nuestro ordenamiento con las herramientas de proteccion
adecuadas para su ejecucion, solamente asi se dotaria de fuerza y exigibilidad al acceso al agua. Ya
que si bien, la incorporacién del derecho humano al agua y al saneamiento en el derecho interno de
los paises no es necesaria para que estos estén obligados a respetarlo, es importante que lo hagan para
que, al estar positivado, sea reconocido con mayor facilidad por los operadores juridicos e
institucionales, y para que, a partir de dicho reconocimiento, puedan establecerse diversos

instrumentos juridicos y de politica que garanticen su plena realizacion.

Ademas, su reconocimiento explicito en el ordenamiento juridico interno de un estado permite que

se incorpore un enfoque de derechos en el abordaje de los procesos de planificacion y gestion del

210 ] representante de Chile, emitié una declaracion manifestando que “[...] ha votado a favor porque ha considerado que
el objetivo del texto es el de dar impulso a los Objetivos de Desarrollo del Milenio. También entiende que la resolucién no
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agua, asi como también en caso de conflictos judiciales. Claro esta que la sola incorporacion al
ordenamiento juridico interno del estado no es suficiente per se, es necesario, a su vez, el
establecimiento de marcos de politica, estrategias, planes y programas que permitan materializar los
distintos componentes de este derecho y adaptarlos a la realidad de cada pais. Es decir, el acceso a
servicios de agua potable y saneamiento en calidad y cantidad adecuadas sin discriminacion alguna
debe ser una prioridad, y debe ir acompafiada de instrumentos de sostenibilidad financiera y
ambiental, asi como de participacion ciudadana, regulacion, transparencia y rendicion de cuentas de
sus operadores. Asimismo, se requiere de la disposicion de recursos judiciales y extrajudiciales que
permitan a los usuarios y a los estados hacer valer estos derechos en caso de violaciones por parte de

operadores estatales, no estatales u otros actores.?'?

Para que lo anterior suceda es necesario realizar reformas en todos los niveles, partiendo desde nuestra
Carta Fundamental hasta el Cddigo de Aguas, que establece a través de sus disposiciones el actual
mercado de las aguas y que no establece priorizacion de usos. Siendo el mayor cambio, y piedra
angular para erigir un nuevo sistema normativo, el incorporar de forma expresa el derecho humano
al agua, agregandolo, junto con ello, a las garantias protegidas por la accion de proteccion. Sin bien
en virtud del sistema de incorporacién de tratados internacionales de derechos humanos, el derecho
humano al agua —a nuestro criterio- tiene plena aplicacion y es vinculante, su exigibilidad y eficacia
no cobrara fuerza mientras no se realice una reforma sustantiva en materia de aguas y no se incorpore
como un derecho humano mas en nuestra Constitucion. Mientras tanto su aplicacion queda a merced
de las interpretaciones que los tribunales hagan sobre la materia. De esta manera, para terminar este
trabajo de investigacion, enunciaremos la reforma que creemos que es menester realizar en nuestro

ordenamiento juridico respecto del agua.
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CAPITULO 11l: REFORMA DEL AGUA: EL AGUA COMO UN DERECHO
FUNDAMENTAL NO COMO UN BIEN DE CONSUMO.

A lo largo de la historia, siempre existiran dos tipos de grupos de personas los que mandan y los que
obedecen, los que toman decisiones y los que las aplican, por lo que, el poder politico, segun Ledn
Duguit, se construiria en base a la existencia de estos dos tipos de grupos de personas los que
gobiernan y los gobernados, adjudicando a los gobernantes el rol de configurar la estructura de poder
que regira sobre la nacion.?®Y con el fin de poder gobernar, en las sociedades modernas, el derecho
surgié como uno de los instrumentos esenciales del poder®, un medio de accion del poder y una
forma del poder. Por lo que, el desarrollo del derecho y del poder marchan al mismo tiempo, porque
el derecho da al poder sus 6rganos, asegura la diferenciacion progresiva y el perfeccionamiento de
éstos.Esto se debe a que, el derecho da sobre todo al poder un caracter de permanente que supera
la vida de los gobernantes: es el elemento esencial de la institucionalizacién del poder. En vez de
obedecer a un hombre, a un individuo, se obedece a una institucion.***Los procedimientos juridicos
que dan al poder un caracter de institucional, le permite asi legitimarse a los ojos de las ciudadanos.?"’
Y esta legitimidad, se construye en base a la idea de que el poder debe ser obedecido para darle
sustento en la praxis, y esta obediencia surge cuando se cree, que es normal que ellos obedezcan, que
es bueno, justo, por lo tanto, legitimo. Asi el poder comprende dos elementos: La coaccion material

y la creencia de que esta coaccion esta bien fundada, o legitimidad.?®

En los estados modernos esa estructura de poder elaborada por los gobernantes, se construye en base
a la piedra angular que es la Carta Fundamental®® de cada nacion, la cual contienen los valores y
principios fundantes de todo el ordenamiento juridico imperante. Esta Carta es el reflejo del sentir de
la sociedad, ya que en el fondo es una institucion creada en base a creencias compartidas. A su vez,

esta Carta es una idea compartida y legitimada®?

por una sociedad de caras a cumplir un fin
determinado, en otras palabras, es una institucion, y como institucién si no cumple con el fin
designado deberia ser reformulada o cambiada por una institucién que si pueda en su totalidad

satisfacer las necesidades para la cuales se origino.
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Nuestro Cédigo Politico como institucion creada en miras del bienestar comun esta falente a la hora
de regular el agua. No cumpliendo el fin mayor para lo cual fue creada, puesto que su contenido
normativo no ha traido satisfaccion de la necesidad de agua que existe en diversas partes de Chile,
sino que aumentado la sed. Por lo que, esta estructura hecha por la clase gobernante para ejercer su
poder al no cumplir su objetivo como Carta Fundamental, requiere una transformacion, para ajustar
la institucion a las necesidades imperantes en nuestra sociedad.

Para ello, el renacer de un nuevo régimen de las aguas comienza con establecer de forma expresa el
derecho humano al agua, es por eso que en este capitulo se analizard como debiese regularse este
nuevo derecho en nuestra Constitucién; a su vez, como debiese ser protegido; también se observara
como debe llevarse a cabo la Reforma del agua que se plantea; por Gltimo, las medidas que se deben

tomar para que esta pueda ejecutarse plenamente

3.1 La necesidad de establecer el Derecho Humano al Agua en nuestra Constitucion.

“En la actualidad la Constitucion ademas de norma primaria, presenta las caracteristicas de ser una
norma inmediatamente vinculante para todos los 6rganos del Estado, los cuales necesariamente deben
someter su accidn a ella. De la misma forma, reconoce derechos que son inmediatamente operativos,
de eficacia plena, aun cuando el legislador los haya regulado”, segun las palabras Kamel Cazor. A
partir de ahora, la Constitucion no sélo pasa a ser el fundamento tedrico de validez de todo el
ordenamiento juridico, sino efectivamente toma esta posicion en el sistema porque asi lo conciben,
entienden y comprenden los diversos operadores juridicos.?!Deduciendo de lo anterior, que la
Constitucion es la base de todo ordenamiento juridico, y es vital en la estructura legal de todo Estado,
para organizar y configurar la forma y la manera de ejercer el poder. Ahora bien, no sélo basta con
gue se redacte un conjunto normativo y se le coloque por titulo Codigo Politico, sino que esta debe
tener el respaldo social suficiente para llevarse a cabo y ser obedecida por los gobernados, lo cual
sucede cuando es legitima, esto es, reconocida, no sélo como situacion de hecho, sino también como
ordenacion juridica, cuando la fuerza y autoridad del poder constituyente en que descansa su decision
es reconocida.?”

Y este reconocimiento debe ser otorgado a lo largo de todo su articulado, haciendo que cada palabra
que la compone sea una realidad, y no sélo una declaracién de principios, pero lamentablemente

cuando hablamos del derecho que todo ser humano tiene respecto del liquido vital, este

221DUVERGER, Maurice. Instituciones politicas y derecho constitucional. 5° Edicion espafiola. Edicion Ariel. Barcelona,
p.12
222 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Version espafiola de Francisco Ayala. Alianza Editorial, p. 137.



reconocimiento se vuelve utdpico e inexistente, puesto que no tan sélo los sectores afectados por la
escasez de aguas, sino gran parte de la sociedad chilena, ve al recurso hidrico de una forma diferente,
casi opuesta, en relacion de la manera que es tratado el elemento esencial para la vida en nuestro
pais.?Y no es solamente la sociedad chilena la que grita desesperada por agua, sino que el derecho
internacional ha apoyado y escuchado este reclamo de diversos sectores del mundo, traduciendo la
sed de la poblacién y la escasez hidrica en un derecho humano al agua, ya que se llegé a la conclusion

que es la via para resguardad y conferir un acceso adecuado al recurso.

Lo que nos lleva a pensar que es tiempo que nuestra Carta Fundamental, habra sus ojos a los rios
vueltos desiertos, y a la falta de agua en los sectores mas vulnerables, y tome conciencia que la Gnica
forma de regular el agua es como derecho fundamental, consagrandolo de forma expresa, dejando a
un lado la vision de mercado y adoptando una vision democrética, humanitaria, acorde a la realidad
y el bien comun.

Por ese motivo, la forma que se plantea que se regule el agua, es aceptando su naturaleza como
derecho fundamental, potestad que la doctrina a definido que la posee todos los derechos y libertades

reconocidos por nuestra Constitucion®

, puesto que los derechos fundamentales son los derechos
subjetivos anteriormente identificados, en cuanto encuentren reconocimiento en las Constituciones y
en la medida en que de este reconocimiento se deriva alguna consecuencia juridica®®®, en otra palabras
los derechos fundamentales nacen con la Constitucion y se acaban con la Constitucion®®. En
consecuencia, debe ser ingresado al catalogo de derechos enumerados en el articulo 19,
transformandose en un nuevo numeral siendo tratado como un derecho independiente y auténomo.
Asi pues, su redaccién debe ser prolijamente sucinta pero clara, no abriendo espacio para
interpretaciones. Ante lo cual, se sugiere, en base a lo analisis elaborado a lo largo de este trabajo que

se regule de la siguiente manera:

“El derecho humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
fisicamente accesible y asequible para usos personales y domésticos. Las aguas son bienes nacionales
de uso publico, cualquiera sea el estado en que se encuentren, el lugar en que estén depositadas o el
curso que sigan, incluidos los glaciares, por lo que el Estado esta a cargo de administrar las aguas en

representaciéon del bien comin. Correspondera a la ley regular el procedimiento de constitucion,
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reconocimiento, ejercicio y extincion de los derechos concesionarios que sobre las aguas se les
reconozca a los particulares, considerando la diversidad geogréfica y climatica del pais, la
disponibilidad efectiva de los recursos hidricos y, especialmente, la situacion de las cuencas
hidrograficas. La autoridad competente tendra la facultad de reservar caudales de aguas superficiales

o subterraneas, para asegurar la disponibilidad del recurso hidrico.”.?*

La composicidn de este articulado deja a la vista una serie de elementos analizados a lo largo de este
trabajo como relevantes a la hora de hablar de proteccion y acceso al recurso hidrico. El primero de
ellos, es el reconocimiento expreso de que el agua es un derecho humano, anulando con ello la vision
de mercado sobre el agua, que la contemplaba como un bien de mercado, junto con ello, no sélo se
pretende resguardar un acceso al agua, sino que dicho acceso tenga cierto estandar de calidad y
dignidad, los mismo observados de forma detallada contenidos en la Observacion General N°15 del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Otro elemento, que era de suma urgencia establecer radica en el rol de bien publico que posee el agua,
rol que estaba quedando contenido s6lo en el papel, pues debido al sistema de mercado del agua, en
la realidad era utdpico su desarrollo como tal, pero con el reconocimiento constitucional que aqui se
plantea, se le da una fuerza juridica, y al mismo tiempo un respaldo, ante todo el sistema juridico
nacional, sacandolo del lugar relegado en que se encontraba y posicionando al agua como lo que es,
un bien nacional de uso publico que le pertenece a todos. Incluyendo en este reconocimiento los
diversos estados y formas en las que se pueda encontrar el recurso en el medio ambiente, extendiendo
dicho rol a los glaciares, corriendo de esta manera la linea de proteccion hacia dicha presencia hidrica
tan golpeada por el mercado de aguas, y reforzando con ello el rol del Estado frente a la administracién
de este bien de todos, en representacion del interés general.

A su vez, se le confiere la autoridad al legislador para regular la conformacion de derechos
concesionarios sobre el agua, quedando claro que la calidad de los futuros intereses particulares sobre
las aguas no seréd de propiedad sino que se le otorgaran concesiones sobre las mismas, pero ademas
con una salvedad, ya que se debe considerar la situacion del recurso hidrico en la zona, por lo que, se
enfatiza en que es menester realizar estudios sobre la materia, para tener una conciencia real sobre la
situacion del recurso vital en cada zona del pais. También, vemos que se le otorga la facultad a la
autoridad administrativa de reservar caudales para custodiar el liquido vital, de esa manera se potencia

aln mas la potestad que tiene el 6rgano administrativo a la hora de interferir frente a la crisis hidrica,

227 proyecto de Reforma Constitucional: Mensaje N° 1774-357 [en linea] [ consulta: 28 de agosto del 2020]



y no solamente quedandose como un simple espectador a la espera de lo que resulte de los intereses

privados, sino mas bien, otorgandole las herramientas para intervenir en post del interés general.

En consecuencia, el articulado dejaria a la vista que el derecho humano al agua entraria dentro de la
categoria de derechos sociales, o también conocidos como de segunda generacion, debido al rol activo
que se le exige al Estado frente a este nuevo derecho, esto se debe a que las obligaciones positivas
revisten una importancia simbélica mayor para identificarlos, ya que la prestacion estatal representa
verdaderamente la sustancia, el nucleo, el contenido esencial del derecho; en casos como el derecho
a la asistencia sanitaria o a la educacion gratuitas, la intervencion estatal tiene lugar todas y cada una
de las veces que el derecho es ejercitado; la inexistencia de prestacion estatal supone automaticamente
la denegacion del derecho.??® Lo que conlleva a que la gestion estatal sea clave, por lo que no cabe
duda que la implementacién de derechos econdémicos, sociales y culturales depende en parte de
actividades de planificacion, prevision presupuestaria y puesta en marcha que por naturaleza
corresponden a los poderes politicos.?’A su vez, se debe comprender que ese rol positivo es sélo la
caracteristica predominante, pero también existe respecto de este nuevo derecho un rol negativo, o
sea, el Estado no debiese interferir ni afectar en su ejercicio, puesto que todo derecho debe ser
respetado por el Estado.

Un sector mas conservador ha cuestionado la inflacidn de derechos, que se ha pretendido realizar este
Gltimo tiempo en varios paises de la region, por su dificil o imposible ejecucion de los mismos por
parte de las personas o de los gobiernos. Pero se ha entendido, que el reconocimiento de estos
derechos es el primer paso para su futura exigibilidad y ejercicio, es mas, lo que si se ha afirmado es
que la ausencia de tales derechos tiende a trabajar negativamente contra su posible, y por lo demas
deseable, materializacion.z°Ergo, no se busca generar un futuro ilusorio respecto del reconocimiento
del derecho humano al agua, sabemos que es un proceso, que se requiere de tiempo para una adecuada
adaptacion, y de voluntad politica de todos los agentes integrantes del poder, como de la voluntad de
los particulares, para fomentar su desarrollo y su ejecucién plena, pero aun asi, vemos al

reconocimiento en la Carta Fundamental como el primer paso de toda esta secuencia.

Por consiguiente, el rol del Estado frente a este primer eslabon de la reforma del agua consistiria en

una serie de deberes, los cuales son: EI de deber o la obligacion de respetar, lo que en palabras

28ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. “Los derechos sociales como derechos exigibles”. Capitulo I : “ La
estructura de los derechos sociales y el problema de su exigibilidad” p 25

229 |bid, p. 44

20 GARGARELLA, Roberto, COURTIS, Christian. EI nuevo constitucionalismo americano: promesas e interrogantes.
Serie: Politica Sociales N° 153. Cepal. Santiago de Chile. 2009, p 32



simples se traduce en que el Estado se abstenga de injerir directa o indirectamente en el ejercicio del

derecho al agua®"

, lo que consistiria en abstenerse de toda practica o actividad que deniegue o
restrinja el acceso al agua potable en condiciones de igualdad, en evitar inmiscuirse arbitrariamente
en los sistemas consuetudinarios o tradicionales de distribucién de agua, en no reducir o contaminar
ilicitamente el agua (con desechos procedentes de instalaciones pertenecientes al Estado o mediante
el empleo o ensayo de armas), y en no limitar el acceso a los servicios e infraestructuras de suministro
de agua o destruirlos como medida punitiva (por ejemplo durante conflictos armados, en violacion
del derecho internacional humanitario)®? El deber de proteger, en virtud del cual el Estado deberia
impedir que cualquier persona o entidad y sea particular o pablica menoscabaréa su ejercicio, por lo
que buscara adoptar medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias y efectivas para impedir,
por ejemplo que terceros denieguen el acceso al agua potable en condiciones de igualdad y
contaminen o exploten en forma no equitativa los recursos de agua, con inclusion de fuentes naturales,
los pozos y otros sistemas de distribucion de aguas®®; Obligacion de Cumplir, la cual esta compuesta
por el deber de facilitar, adoptando medidas positivas que permitan y ayuden a los particulares y las
comunidades a ejercer el derecho, de promover y difundir informacién adecuada acerca del uso
higiénico del agua, la proteccion de fuentes de agua y los métodos para reducir los desperdicios de
agua, y cuando las personas no puedan o no se encuentren en condiciones para poder ejercerlo por si
mismaos, el Estado garantizara dicho ejercicio, reconociendo este derecho a través de una estructura
legal, adoptando planes de accidn nacionales en materia de recursos hidricos, velando que el agua sea
asequible a todos y gestionando un acceso mayor y sostenible al agua, en particular en zonas con
mayor necesidad o escasez.*

De esta manera, se incorporaria la forma en que es regulado por el derecho internacional, con sus
caracteristicas, ya que como vimos, no basta con s6lo otorgar acceso al recurso hidrico, sino que debe
ser suficiente, de calidad y sin discriminacion. Y ante tales factores, el estado surge como el ente
coordinador en su ejercicio, desplazando al mercado como administrador, y haciéndose cargo que
cada uno de estos elementos se puedan llevar acabo en todo su esplendor. Ademas de establecer, que

el agua es y sera un bien publico, por lo que no puede ser sometido a intereses privados.
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3.2 Resguardar el ejercicio del derecho humano al agua a través de la accion de la proteccion.

Si bien, la accion de proteccion fue creada como una herramienta con fines politicos para hacer frente
a los actos estatales, puesto que no se ided para dar tutela a todos los derechos fundamentales de los
ciudadanos, sino que se pensaba principalmente en tutelar urgentemente la propiedad. Tampoco se
ided contra toda persona que vulnerara ese derecho de propiedad sino sélo contra la administracion
del Estado, es por ello que, nace debido a la necesidad de contar con un contencioso-administrativos
urgente para dar tutela a la propiedad®®, que hasta ese momento carecian de un mecanismo procesal
de proteccion directo.?*Con el tiempo se amplio su utilizacion siendo util para resolver los conflictos

no sélo entre los privados y la Administracion del Estado sino entre los propios privados.**’

Esta extension se debe a que aln que una declaracion de derechos sea muy perfecta, éstos resultan

ilusorios si no se consagran los recursos necesarios para su debida proteccion®®

, por lo tanto el gran
listados de derechos contenido en el articulo 19 necesitaba ser plausible su ejercicio para la ciudania,
es por ello que se confiere a la accion de proteccion dicho fin, transformandose en el medio de garantia

constitucional®®

por excelencia en el derecho nacional. De igual forma, los derechos sociales, como
es el derecho humano al agua, requieren vias adecuadas de justiciabilidad, puesto que lo que
calificaria la existencia de un derecho social como derecho pleno no es simplemente la conducta
cumplida por el Estado, sino la existencia de algun poder juridico para actuar del titular del derechos
en caso de incumplimiento de la obligacion debida.*

En virtud a ello, para darle vida en la préactica a este derecho humano al agua, es menester no tan sélo
regularlo de forma expresa dentro del catdlogo de derechos fundamentales, sino que se le debe
conferir una proteccion adecuada, para que no sélo quede reconocido en palabras, sino que se puede
llevar su efectividad en la realidad por parte de la poblacion, es por esto que debe ser incorporado
dentro de los derechos fundamentales resguardados por la accion de proteccidn. Puesto que, segin lo

que se expresa en el articulo 20 de la Carta Fundamental chilena, esta accion tiene como propdésito
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proteger y reguardar a los derechos fundamentales frente a toda privacion, sea de donde venga dicha
limitacion ilegal, sea que emane de un privado o del mismo Estado. Esta es la idea que tenia la
Comision Constituyente, tal como se refleja en el contenido del documento “ Metas u Objetivos
fundamentales para la Nueva Constitucion”, de 26 de noviembre de 1973, en el que se sefala: “ Como
instrumento esencial para la adecuada proteccion de los derechos humanos, la Constitucion
establecerd mecanismos expeditos para prestar eficaz e inmediato amparo al afectado, en todas los
casos en que una garantias de libertad o un derecho béasico esté o pueda estar amenazado, restringido
o coartado por los actos u omisiones arbitrarios de una autoridad o de particulares”.***Lo anterior,
unido al hecho que el Estado debe contribuir a crear el conjunto de condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y

material posible, con pleno respeto a los derechos que la Constitucion asegura.?*?

Por eso, se busca tal proteccion para este derecho, ya que sin dicha inclusién quedaria en manos de
estrategias y visiones legales de los expertos, esto debido a la experiencia recogida respecto de ciertos
derechos no alcanzados por esta accion, que han quedado a la deriva de los tribunales, y sujetos a
construcciones doctrinales para poder obtener cierto nivel de cobertura, tal como lo que ha pasado
con el derecho a la educacién, siendo creada para su proteccion maniobras juridicas, como lo es su
resguardo a través del derecho de propiedad, en otras palabras, obteniendo una proteccion de forma
indirecta. En suma, no solo se debe crear el derecho humano al agua, sino que se le debe crear un
ropaje adecuado para que este se pueda concretizar en la vida de miles de comunidades, ante una

afectacion o privacion.

3.3 Posible conflicto que surgiria entre el Derecho de Propiedad que hay sobre el derecho de
aprovechamiento de agua y el Derecho Humano al Agua.

Reconocer el derecho humano al agua, de acuerdo a lo que establece el CDESC, obliga al Estado de
Chile a “impedir que terceros denieguen el acceso al agua potable en condiciones de igualdad y
contaminen o exploten las fuentes de agua”. En contraposicion a esto, el Gobierno propone mantener
las caracteristicas de duracion, transferibilidad y no caducidad de los derechos, con la finalidad de no
afectar la certeza juridica de los titulares sobre el recurso. El problema es que la “certeza juridica” en
torno al agua que ha primado hasta hoy cobijada bajo el discurso del “desarrollo” y el “progreso” y

expresada en un derecho de aprovechamiento que permite la libre disposicion a su titular -que es
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transferible, trasmisible, perpetuo, de libre determinacién de uso y que tiene proteccion
constitucional-, lo Unico que ha generado es el despojo y privacion del agua para las comunidades
principalmente rurales del pais, con resultados nefastos para los ecosistemas, generado una
sobreexplotacion y agotamiento de las fuentes superficiales y subterraneas del vital elemento. Ergo,

la propiedad privada sobre este recurso en nada dialoga con el derecho humano al agua.”®

En razon al analisis anterior, estariamos en frente de una colision de derechos entre el futuro derecho
humano al agua y el derecho de propiedad sobre las mismas, ya que conducirian a resultados
incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser juridico contradictorios, por lo que, uno de los
principios tiene que ceder ante el otro, y debiendo primar el de mayor peso en el caso concreto, segun
la teoria de Robert Alexy.?*Y en este lineamiento, si vemos las circunstancias que rodean a esta
colisién, las cuales han sido mencionadas unay otra vez, como lo es la extincion de rios, la destruccion
de ecosistemas completos por falta de agua, y sectores de la ciudania completamente sedientos por
no tener el recurso hidrico a su disposicién, creo que observando las circunstancias, que se repiten
caso a caso, se tendria que dar prioridad por tener preminencia al derecho humano al agua, sin el cual
no existe vida alguna, puesto que bajo esas condiciones se estaria lesionando el derecho fundamental
al agua®®, por lo que, tampoco habria espacio para poder ejercer el derecho de propiedad sobre las
aguas sin agua. En conclusién, resguardar el agua seria la prioridad.

Ante ello, surge la siguiente pregunta ¢Es posible legalmente hacer tal priorizacion limitando el
derecho a la propiedad?

Esta priorizacion es posible, porque segun lo que plantea la teoria de los limites inmanentes a los
derechos fundamentales; los derechos, al reconocerse dentro del ordenamiento juridico, deben
conciliarse con otros bienes que el ordenamiento protege, y no pueden hacerse valer de modo absoluto
frente a éstos. El derecho no es absoluto; debe ceder en su virtualidad protectora para conciliarse o
armonizarse con otros bienes, como, son los derechos de los demas, la moral, el orden pablico, entre
otros. Los limites inmanentes estan incluidos en el interior del derecho esencial o fundamental,
cumpliendo la funcion de caracterizar negativamente el supuesto de hecho al que es aplicable el
derecho fundamental.?®La limitacion de un derecho por un valor o un fin social constitucional

expresamente reconocido por la carta fundamental debe tener presente que el derecho es también
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expresion de un valor constitucional, los cuales deben ponderarse con las prioridades establecidas por
la propia Constitucion. Y en este caso en especifico, vemos que el derecho de propiedad tiene como
limitacion la funcidn social de la propiedad, la que comprende los intereses generales de la nacién, la
seguridad nacional, la utilidad y salubridad publica y la conservacion del patrimonio ambiental. Ahora
bien, la jerarquia de los valores y de los derechos debe establecerse en el texto de la Constitucion, no
puede haber otra que no esta sefialada en el texto fundamental.?*’

Lo que nos abre el camino hacia poder realizar la reforma del agua, que conllevaria un significativo
cambia a uno de los derechos fundamentales més emblematico dentro de nuestro ordenamiento
juridico, como lo es el derecho a la propiedad, sustentandose en base de la funcidn social del derecho
de propiedad, comprendiendo que la funcion social es inherente al derecho de propiedad. Esto se
aprecia en la propia redaccion de la norma constitucional: «obligaciones y limitaciones que deriven
de su funcion social».

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha dicho que la funcién social de la propiedad significa
que la propiedad tiene un valor individual y social, por lo que debe estar al servicio de la persona y
de la sociedad. La Constitucion alemana dice: ‘la propiedad obliga’, para hacer notar que el dominio,
ademés de conferir derechos, impone deberes y responsabilidades a su titular. Estos deberes y
responsabilidades del propietario que armonizan los intereses del duefio y de la sociedad puede
decirse gque constituyen la funcion social de la propiedad. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
245-96, 1996: considerando vigesimo quinto). Mas recientemente, ha dicho que la funcion social de
la propiedad es la que permite equilibrar el interés privado que alimenta y orienta el ejercicio del haz
de derechos que la constituyen y el interés publico que justifica su protecciébn como derecho
fundamental (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2643-13, 2015: considerando sexagésimo).
Y, aln mas enfaticamente, ha sefialado: De este modo no podemos cuestionar per se la regulacion
que el legislador efectle de diversas instituciones que puedan importar una limitacion del derecho de
propiedad individualmente conceptuado. Es mas, incluso se puede arribar a la conclusion de que
constituye un error el concebir este derecho en esa Unica dimensién, olvidando que también se
encuentra provisto de una faz social, que es inherente al mismo y que si bien se ejerce en los términos
y bajo las formas que el ordenamiento juridico contempla, de modo de hacer arménica la convivencia
de ambas dimensiones, en caso alguno puede considerarse como ajena al derecho mismo o como

contrario a su ejercicio, pues la propiedad supone ser ejercida por su titular teniendo especial
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consideracion por esta funcion social. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 3086-16, 2017:
considerando vigésimo séptimo)®.

Junto con ello, se debe entender que el ejercicio de los derechos fundamentales se encuentra
restringido por determinadas exigencias propias de la vida en sociedad. Ello no se contrapone a la
conviccion de entender que el Ser Humano ha de ser el centro de toda comunidad organizada, sino,
muy por el contrario, se vincula con un reforzamiento de las garantias de una existencia plena, pacifica

y respetuosa por los derechos y la dignidad humana®*

, puesto que, y en palabras de José Luis Cea,
estos derechos se tratan “de atributos que jamas tienen alcance absoluto, pues si lo poseyeran se
convertirian en prerrogativas tipicas de un déspota que obra, con rasgos ilicitos o abusivos”*°. Que
los derechos puedan ser limitados en consideracion al “interés general”, no significa en ninglin caso
que este interés sea superior a los derechos humanos o a la dignidad de la persona, sino s6lo implica
que los derechos solo podran limitarse o restringirse “excepcionalmente”, en atencién a dicho interés
general. Al respecto, no debemos olvidar lo dispuesto en el art. 32.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos: “Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad

democratica”.?

De manera que, respecto de esta propiedad que existiria sobre el derecho de aprovechamiento de
aguas se levantaria una limitacién a su ejercicio en virtud a una funcién social, teniendo como
finalidad la proteccion del liquido vital, en especifico el ejercicio del futuro derecho humano al agua,
gue es prioridad, puesto que sin agua no existe vida, en razon de ello seria de mayor rango o valor
para nuestra sociedad en medio de esta crisis hidrica permanente en que nuestro pais se ve sumergido,
por lo que el tema hidrico seria una situacion de seguridad publica, de salubridad, de medio ambiente
y de interés general. Ahora bien, es menester aplicar dicha limitacidn bajo la mirada del principio de
proporcionalidad, el cual, en el &mbito de los derechos implica una prohibicion de intervenciones en
sentido estricto o de limitaciones que no sean adecuadas o necesarias para la finalidad perseguida por
el legislador a través de la regulacion que afecte a los derechos esenciales. Ello supone, como
establece Gavara de Cara: “la existencia de una relacion causal entre un medio y una finalidad que se

vincula a un principio (el de proporcionalidad), mediante el cual se procede a examinar una finalidad
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establecida por el Poder Legislativo y la eleccion de la decision normativa utilizada”.*>Ademas, de
ser proporcional al fin que se persigue, esta limitacién al derecho de propiedad se encontraria
totalmente justificada, y no s6lo eso sino es totalmente vital su realizacion para la conservacion de
rios, de zonas ambientales, y para resguardar por sobre que todo ser humano tiene derecho al agua.
Esto se debe, a que un derecho fundamental s6lo puede ser objeto de limitacion valida desde un juicio
de constitucionalidad si esta justificada constitucionalmente a través del juicio de razonabilidad y
proporcionalidad y si no afecta el contenido esencial de los derechos.®Junto con ello, estas
restricciones deberan ser establecidas en términos de generalidad normativa, de modo tal que no
signifiquen sacrificios o cargas particulares, atentando contra la igualdad ante la ley y de la

proscripcion de toda forma de arbitrariedad.?*

Hemos sefialado de forma reiterada que, si es posible realizar una limitacién a la propiedad de las
aguas en funcion de custodiar el derecho humano al agua como gran valor, pero ;Que es una
limitacion? Para tal efecto, entenderemos por “limitaciones a los derechos fundamentales”, aquellas
restricciones al ejercicio de un determinado derecho basico, de manera tal que toda pretension de
ejercicio del atributo respectivo que vulnere los limites impuestos por las mismas, es por esencia
antijuridica y puede derivar para el titular infractor, en las responsabilidades que, para tal efecto,
prevea el ordenamiento juridico positivo®®. Dicha limitacion se produciria a través de la funcion
social de la propiedad que seria la puerta por la cual se optaria por transitar, ya que esta es una
limitacion proporcionada por el ordenamiento y viable a los ojos del sistema juridico chileno, la cual
se calificaria como una restriccion de rango constitucional. En este caso, la clausula restrictiva consta
en la propia Carta Fundamental, sin existir delegacién a otra autoridad o persona para imponer tales
limitaciones. En algunos casos, las restricciones directamente constitucionales son bastante evidentes.
En Chile, por ejemplo, la libertad de culto reconoce como limitacidn el respeto a la moral, las buenas
costumbres y el orden publico; mismas limitaciones que, ademas de la seguridad nacional, sufre el
gjercicio de la libertad de ensefianza. Por su parte, el derecho de peticion tiene como Unica limitacion
la de proceder en términos respetuosos y convenientes; mientras que la libertad de asociacién se ve

restringida, al prohibirse las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad
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nacional; por nombrar algunos casos™. Todas estas restricciones tienen un reconocimiento

constitucional directo, al igual que la contenida en el articulo 19 N° 24 inciso 2, el cual versa:

“Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcidn social. Estd comprende cuando exijan los
intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la

conservacion del patrimonio ambiental”.

Y al ser sefialada esta limitacién por el propio constituyente, es totalmente legitima, segin lo que
plantea el Tribunal Constitucional en su fallo Rol N° 226, considerando 47°, indicé: “Que, a mayor
abundamiento, debe tenerse presente que toda pretendida limitacion o restriccién a un derecho
constitucionalmente asegurado, puede establecerse inicamente en los casos 0 circunstancias que en
forma precisa y restrictiva indica la Carta Fundamental; y que, ademas, tales limitaciones deben ser
seflaladas con absoluta precisién, a in de que no sea factible una incorrecta o contradictoria
interpretacion. Asimismo, esa exigida precision debe permitir la aplicacion de las restricciones
impuestas de una manera igual para todos los afectados, con parametros incuestionables y con una

indubitable determinacion del momento en que aquellas limitaciones nacen o cesan”.”’

En base a todo lo sefialado anteriormente, es totalmente plausible la limitacién de la propiedad sobre

las aguas, y la forma que se plantea llevarla a cabo en este caso concreto es la siguiente:

3.3.1. Mantener la certeza de los derechos adquiridos, pero erradicar la posibilidad de obtener

propiedad sobre las aguas.

Chile es un estado de derecho, que respeta los derechos obtenidos bajo las leyes imperantes en el
contexto determinado, que se rige por principios como el de legalidad y que se rige por estructuras
sélidas. Por lo que, todos los derechos de propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas,
adquiridos legalmente y cumpliendo con todas las solemnidades solicitadas por la norma, seran
respetados, pues se entiende que mantener la certeza juridica dentro de nuestro ordenamiento juridico

es vital para su continuidad, junto con ello, también se busca resguardar el principio de confianza

26Ibid, p. 176
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legitima®®

que poseen los propietarios sobre sus derechos, el cual es un “sistema de defensa en manos
de los ciudadanos ante las actuaciones subitas, impredecibles o sin cautelas suficientes de los distintos
Poderes Publicos (administrativo, legislativo y judicial) con el objeto de proteger, en los casos que
asi lo merezca, la confianza depositada por aquellos en la estabilidad de la conducta de éstos, aun
cuando la actuacion generadora de dicha confianza fuera irregular’®>,

Eso, por un lado, pero a su vez, el derecho de propiedad sobre las aguas regulado en inciso final del
articulo 19 N° 24, no es compatible con la vision que regiria la legislacion que se pretende formar
que busca posicionar al derecho al agua como un derecho humano regulado en nuestra Constitucion,
seria contario a su vez al dominio que posee el Estado sobre las aguas, puesto que sus roles de bien
publico tienen las aguas se reconoceria no sélo a nivel legal sino constitucional, por lo que es
totalmente opuesto al nuevo lineamiento que se pretende trazar sobre el recurso hidrico, quedando

dicha normativa como una isla dentro de la nueva estructura normativa de las aguas en Chile.

En consecuencia, se estima que es necesario junto con agregar el derecho humano al agua y otorgarle
su proteccion debida, es fundamental para complementar dicha reforma es eliminar de nuestro Cédigo
Politico tal inciso, dejando fortalecida la letra del nuevo derecho y consolidando la nueva estructura
normativa del agua en nuestro pais. Y con su eliminacién, se estaria dando termino a un periodo
oscuro de la legislacidn hidrica en Chile, dejando s6lo como un periodo histérico legal el Mercado de
Aguas, cayendo de esa manera su piedra angular, y dando paso a un uso consiente y humanitario del
liquido vital. Por lo que, seria una metanoia dentro del sistema legislativo en Chile, puesto que es
dejar esa visién de mercado sobre las aguas, y otorgarle la calidad de derecho humano, a un recurso
que fue tratado como un bien transable dentro de la ley de la oferta y la demanda.

Esta transgresora reforma se entiende que es totalmente necesaria y vital para el naciente derecho
humano al agua, pero debe ser llevada a cabo de forma paulatina por medio de una norma transitoria
gue compatibilizard los derechos adquiridos existentes con la futura extincion de una posible
propiedad sobre el recurso vital, puesto que no existird dentro de la legislacion opcion para adquirir
dentro del patrimonio particular derechos sobre el recurso hidrico, esto con el fin que los particulares
puedan a justarse a las nuevas medidas, pues “mientras mas tiempo transcurre entre la dictacion de

una nueva regulacién y el intento de incursionar en la conducta prohibida (por aguella), las entidades

2% E| principio de confianza legitima surge como reaccion a la inestabilidad juridica proveniente de los cambios en los
parlamentos europeos, como alternativa a la insuficiencia de la teoria de los derechos adquiridos para proteger derechos
frente al cambio normativo. Aunque su ambito mas propio es la actividad de la Administracion, segin la doctrina
anglosajona este principio protege incluso frente a cambios legislativos quebrantadores de la confianza irradiada por el
Estado. FERMANDOIS, Arturo. “Curtidos BAS y expropiacion regulatoria: Elevando el estandar constitucional para cargas
gravosas a la propiedad”. En Sentencias Destacadas 2015, p. 282.
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reguladas tendran mayores oportunidades de ajustar sus expectativas y planes en orden a responder

al nuevo régimen regulatorio”.”®

Esto se debe, a que la gran reforma al agua que se plantea a través del reconocimiento al acceso al
agua potable como un derecho humano no sera eficaz en la medida que no se realice una reforma
sustantiva en materia de aguas que democratice su gestion. Indudablemente, para esto es preciso una
modificacion constitucional en el articulo N° 19, numeral 24 inciso final, en donde se consagra la
propiedad privada del derecho de aprovechamiento, cuyo enfogue no incorpora un tema clave: hay

“bienes” que el dinero no basta para valorar e, indudablemente, el agua es uno de ellos*

3.3.2 En los sectores con escasez extrema, expropiar un porcentaje a los particulares que poseen

mayores niveles de concentracion del bien preciado.

Y en este caso, el tipo de limité que se plantea es la expropiacion, que es privar a una persona de la
titularidad de un bien o de un derecho»— (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 541-06, 2006:

)22, existiendo un desplazamiento patrimonial, lo que da pie al derecho a una

considerando décimo
indemnizacion «por el dafio patrimonial efectivamente causado»®®. Sus requisitos basicos son que
requiere una causal —utilidad publica o interés general—, requiere desplazamiento patrimonial —Ila
Constitucion habla de «la toma de posesion material del bien expropiado»— Yy requiere
indemnizacion —«pues junto a la potestad expropiatoria existe la garantia patrimonial para el
afectado. De ahi que constituya un elemento esencial de ella la indemnizacion» (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 1576-09, 2010: considerando octavo).?**Se suma, que es una facultad que

265

s6lo emana y pertenece al Estado®®, ya que la expropiacion es un acto de autoridad®®.

En virtud a ello, iremos mencionando cada elemento para argumentar gque es procedente la

expropiacion que se plantea. Lo primero que se debe observar, es que la causal que justificaria la
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expropiacion se encuentra sefialada en el inciso 3 del articulo 19 N°24 de nuestra Carta Fundamental,
el cual versa:

“Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de
los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice

la expropiacion por causa de utilidad piblica o de interés nacional, calificada por el legislador”.

Y como ya se ha mencionado en este trabajo, el recurso hidrico es de asunto de utilidad publica y de
interés nacional. Lo anterior es porque el agua retne todos los elementos que configuran la utilidad
publica, ya que es “util” porque produce un beneficio directo en la poblacion por la extensién de un
servicio, y es publica porque su objeto es permitir, de modo principal o subsidiario, el ejercicio de
derechos fundamentales de los ciudadanos (salud, educacion, movilizacién, vivienda, cultura,
adecuadas condiciones de vida y salubridad), mejorando la calidad de vida de los ciudadanos,
permitiendo satisfacer fines publicos que no eran posibles de alcanzar mediante procedimientos
regulares.?®’ Por consiguiente, el agua también es parte del interés general, puesto que éste se puede
entender como el conjunto de condiciones sociales que permita a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional, lograr su plena realizacion espiritual y material, dentro de las posibilidades
existentes®®®, y el agua permite y permitird cumplir dichas condiciones para nuestra sociedad que
experimenta una megasequia permanente. Y el rol de la administracion frente a cada uno de ellos es
totalmente activo, pues el Estado esta al servicio de la persona humana,®® o sea esta al servicio del

recurso hidrico y de la sed de todos los chilenos.

En segundo lugar, debe existir un desplazamiento patrimonial, en razén de lo cual, las aguas se
desplazaran del dominio privado al dominio efectivo pdblico, y una vez en manos de la administracion
seran distribuidas en la poblacion de los sectores con mayores niveles de sequia, o en el caso que sean
aguas pertenecientes a un caudal de rio se dejaran correr para el uso de la poblacion. Este
desplazamiento patrimonial se impondra de forma igualitaria respecto de todos los afectados, debido
a gue se busca implementar dicha medida en todos los sectores donde la sequia hidrica a golpeado
con mas fuerza, como es el caso de la localidad de Petorca, y el porcentaje de derechos que se van a
expropiar va ser el mismo para todos aquellos privados que concentren la mayor cantidad de derechos

hidricos en las respectivas zonas.

%7 SENTENCIA DEL TRINBUNAL CONSTITUCIONAL ROL 2759, CONSIDERANDO 27
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Paraello, la Direccion General de Aguas, levantara un registro completo de las zonas mas afectadas,
segun el numero de decretos de escasez dictaminados en la localidad, y respecto de los derechos de
aprovechamiento inscritos, y en base a los datos recopilados es que se procedera a realizar la medida
de privacion, respetando el principio de igualdad, ya que se aplicara bajo las mismas circunstancias
respecto de personas que retinen los mismos rasgos de concentracion de derechos hidricos, debido a
que, la exigencia jurisprudencial radica en que corresponde “la aplicacion de las restricciones
impuestas de una manera igual para todos”, precisando en una jurisprudencia posterior que es a “todos
los afectados”.?, por lo mismo el Tribunal Constitucional ha expresado los siguiente al respecto: “La
igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que
se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas, para aquellas que se
encuentren en situaciones diferentes. No se trata por consiguiente de una igualdad absoluta, sino que
ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La igualdad
supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes no se encuentren en la misma
s 271

condicion”,“"*por lo tanto, en este caso la medida estaria cumpliendo con el principio de igualdad

requerido a la hora de ejecutar el desplazamiento patrimonial de las aguas.

Y para su aplicacidn, se establecera el periodo de ejecucion por parte de las entidades estatales
correspondientes, pero asi mismo, se otorgard un periodo transitorio, lo anterior, en razén de que
tratandose de cambios en la regulacion administrativa, una vigencia diferida, un articulado transitorio
gue encarne este principio y configure una opcién de ajuste al titular del derecho afectado, sera
fundamental para alejar la objecion constitucional de la expropiacion regulatoria.?” Asi mismo, el
precepto legal debe ser lo suficientemente determinado, de tal forma que sefiale qué intervenciones
le estdn autorizadas a la administracion. De igual forma, la regulacién legal se encuentra
suficientemente demarcada cuando le entrega a la administracién un campo de ejercicio especifico,
toda vez que sera posible mediante determinados criterios juridicos conocer los limites de su
actuacion y acreditar con ello cualquier violacién o exceso.?”

En tercer lugar, a las personas a las cuales se afectd con la expropiacion de sus derechos sobre las
aguas, seran indemnizadas previa tasacion segiin mercado, ya que la indemnizacion es una garantia®’
que el acto de autoridad sea valido y legitimo. La Constitucion se inserta dentro de una tradicion

juridica constitucional en la que se asegura al sujeto expropiado el derecho a recibir una
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indemnizacion. Sin embargo, los distintos textos constitucionales difieren en el modo en que se
formula la clausula indemnizatoria. La formula de la indemnizacién consiste en que la autoridad debe
reparar el dafio patrimonial efectivamente causado y se excluye la indemnizacion por dafio moral?”,

la cual se efectuara dentro de un plazo razonable.

Por ultimo, remarcamos que la privacion que se pretende aplicar se basa en parametros razonables y
justificables, y creemos que a lo largo de todo este trabajo se han entregado argumentos sélidos y
suficientes para justificarla, de los cuales solamente volveremos a reiterar que es procedente esta
medida, quizas extrema para algunos, por un bien mayor, por el bien de todos, incluso respecto de
aquellos que se les aplica, y ese bien supremo es resguardar y proteger el agua, permitiendo que rios
completos vuelvan a la vida, sectores sedientos que tengan el minimo para saciar su sed y poblados
enteros vuelvan a la vida a través del acceso al liquido vital. Porque si se extermina el agua hoy y rios
enteros se secan, ni siquiera habra agua para cubrir los intereses de aquellos particulares que hoy
gozan con grandes concentraciones de derechos de agua, porque de nada les servira su derecho, sino
existe el bien sobre el cual se debe ejercer.

Ergo, creemos que es razonable, si entendemos razonabilidad como un principio que postula que toda
limitacion o regulacidn de un derecho fundamental debe realizarse de forma proporcional, tanto en
cuanto a sus medios como a sus fines, y si observamos el fin que se busca de proteger las aguas como
bien supremo y el ejercicio del derecho humano al agua, son el objetivo principal que se persigue a
través de esta limitacion, es totalmente proporcional, adecuada e idénea. Junto con ello, no se puede
argumentar como fundamentos que impidan la ejecucion de dicha privacion la seguridad juridica o
los derechos adquiridos, ni la inmutabilidad de los contratos, ni menos, un supuesto derecho a la
‘estabilidad’ o ‘inmutabilidad’, pues ellos tienen caracter normativo; son, por lo mismo, indisponibles
para los particulares. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1361-09, 2009: considerando
sexagésimo cuarto), ademas la propiedad posee un deber social ante el cual debe responder,
sosteniendo limitaciones con fundamento constitucional el que se pueda fundar en la funcién social
de la propiedad, conforme a las exigencias de la utilidad publica. Los derechos de propiedad sobre
cosas incorporales que nacen de contratos entre privados no estan inmunes a ser limitados o regulados,
en conformidad a la Constitucion. (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 505-06, 2006:

considerando quinto)’®.
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En suma, el agua al posicionarse como lo que es, como un derecho fundamental, debe no solo
contenerse en la letra de nuestra Constitucion, para que sea efectivo en toda su plenitud su ejercicio,
sino que debe ser acompafiado de toda una restructuracion, por la tanto la reforma no sélo debe
apuntar a incluir el derecho humano al agua dentro del catalogo de derechos reconocidos dentro de
nuestra Carta Fundamental, sino que debe abarcar a otorgarle una adecuado resguardo y
justiciabilidad, es por ello, que se debe incorporar dentro de los derechos custodiados por la accion
de proteccion, ademas de reajustar el articulo 19 N°24, eliminando su inciso final, que no va de acorde

con la vision ni el objetivo perseguido con la reforma significativa que se plantea.

3.4 Reformulacion del aparato regulador del agua.

Los aires de cambio en materia constitucional se han extendido por toda Latinoamérica, adentrandose
en este dificil camino, y procurado actuar sobre las bases materiales de la sociedad, que son aquellas
sobre las que la Constitucion debe apoyarse. Para ello, han optado por dos vias principales. Por un
lado, y de modo mas habitual, algunas de ellas han consagrado en su texto directivas econdmicas
intangibles, normalmente relacionadas con la propiedad publica de los recursos naturales, o el rol del
Estado en la economia.?”’

Es por ello, que no sélo basta con incorporar un derecho mas a la lista, sino que estamos hablando de
palabras mayores para hacer realidad la gran reforma del agua que se plantea, para ello se requiere de
una transformacion de todo el aparataje regulador del agua en Chile, y que el comienzo de la reforma
del agua sea el reconocimiento expreso del derecho humano en la Carta Fundamental, como piedra
angular. Pero para poder llevar acabo tal cambio normativo, hay que comprender que todo el
aparataje legal que regula hoy en dia el agua en nuestro pais es una institucion, como se indicaba
anteriormente, la cual es una creacion del obrar humano colectivo, con caracter de permanecia,
procura satisfacer necesidades sociales éticas.?’®A su vez, es una idea matriz la que le da origen y
sentido a la creacion de tal la institucion, es el alma de la institucion, segin Maurice Hauriou,?®y en
este caso, la idea de mercado de aguas que fue la gestora de toda esta estructura legislativa del agua
imperante en nuestro pais, la que ya no es aceptable segun la realidad que se vive y en relacion a las
necesidades contemporaneas de nuestra poblacion.

En ese sentido, en ocasiones el vinculo entre la institucion y la ideologia es tan intimo que la primera

se convierte en el simbolo de la segunda, siendo medios que se colocan al servicio de una ideologia.
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Si esta cambia, también la institucién debe sufrir un proceso de adaptacion que la transforma, a veces,
radicalmente.”’Lo que lleva, a que el sistema de mercado de aguas es una ideologia liberal que
construyo a su imagen una institucion que hoy en dia necesita urgentemente de una transformacion
profunda y revolucionaria, esto se debe a que ya duro su tiempo, y en la actualidad no responde a las
necesidades del medio social, dejo por lo tanto de prestar servicios, y cuando cesan de rendirlos, es
debido a dos razones o se han transformado las necesidades o se han corrompido las instituciones,
haciéndose parasitarias, lo que provoca que la confianza del pablico se aparte de ellas lentamente, y
si llegasen a sobrevivir algin tiempo, es en virtud de la velocidad adquirida, pero se encuentran en
trance de reforma o supresion.”®

En otras palabras, se debe cambiar todo el aparataje regulador del agua en Chile, esa es la motivacién
de esta reforma del agua, ya que el bien comun de la institucién tiene que prevalecer sobre los
intereses privados y subjetivos de los miembros individuales.?®? Lo que con lleva a pensar, que si
nuestro sistema regulador del agua no buscarad su modificacion en virtud de las nuevas necesidades,

segun la frase de Ferdinand LaSalle, se volveria una “mera hoja de papel.”?®

Por consiguiente, esta reforma del agua, que comenzaria con un cambio constitucional, en virtud del
cual el constituyente fijaria las nuevas reglas del juego, traeria como consecuencia la edificacion de
un nuevo cuerpo legal hidrico, que ayude a concretizar y a plasmar esta nueva vision, reformulando
de esa forma el gran bastion del mercado de aguas, que es el Cddigo de Aguas que rige en la
actualidad, partiendo esta metanoia desde la premisa que el agua ya no es un bien de mercado sino es
un derecho humano. Y la politica ordinaria frente a ello, es semejante al desarrollo del juego a partir
de esas reglas®. Debido a que, se requiere de un entramado social e institucional peculiar para
favorecer y darle operatividad al mismo®® . La nueva regulacion, el nuevo Cddigo de Aguas, debe
ajustarse a esta nueva realidad y a este nuevo pilar, dejando atras una regulacion arcaica que no se

ajustaba a la sed del pueblo del hoy.
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CONCLUSION.

El agua, el bien mas preciado para la vida y del cual depende todo nuestro ecosistema y la existencia
misma de la raza humana, ha empezado a ser cotizado en el mercado de futuros de Wall Street, tal
cual ocurre con otro bienes como el petrdleo o el trigo, en base al indice Nasdaqg Veles California
Water (NQH20), porque se ha entendido que es una via que podria mantener la conservacion del
recurso y potenciar hacia un uso mas responsable vy eficiente.?®*Lo cual es sencillamente un retroceso
y un sin sentido, el libre mercado no es el agente mas facultado para resguardar el acceso al agua ante
la necesidad que reclama la poblacién mundial, ya que segun el economista y relator especial de la
ONU para los derechos humanos al agua potable y al saneamiento, Pedro Arrojo, “estos intercambios
de concesiones entran en flagrante contradiccion con las bases con las que se administra un bien
publico, mas que flexibilizar, esto es el libre mercado que hace negocio con el agua, de repente alguien
hace dinero a base de vender un derecho que le ha dado gratis el Estado”?®’. Es descarnado y
totalmente ingenuo pensar que intereses privados dentro del juego del mercado pudiesen regular de
una forma eficiente y respetuosa el derecho que tiene cada persona al agua, puesto que si miramos
como se desenvolveria seria perverso, ello lo podemos ver en el siguiente ejemplo: un grupo de
usuarios de agua en la desembocadura del Guadalquivir, arroceros gue normalmente consumen agua
que ya ha discurrido por todo el rio, le venden los derechos de uso a usuarios del campo de Dalias en
Almeria, en la cabecera, a través del trasvase Negratin-Almanzora. Es decir, esa agua ya no baja por
el Guadalquivir, con lo que supone esto para otros usuarios o los servicios ambientales del rio, pero

el mercado no tiene en cuenta estas cuestiones.?®

Lo que nos lleva a reflexionar, que no podemos seguir cegados como nacion ante la realidad que se
nos presenta en la actualidad, y seguir pensando que el mercado es la mejor via para enfrentar la
escasez hidrica que vivimos como humanidad. Es imposible creer que los intereses privados podran
resguardar los derechos de la gran mayoria sobre el agua, y que la generacion de especulaciones sobre
el precio del agua sera la forma méas apropiada de generar un uso eficiente y equitativo respecto del

recurso vital.

Es tiempo de dar un paso al costado frente al mercado, y quitarle el signo precio al agua, y darle paso

a un desarrollo mas humanitario y consciente, que respete y atienda la sed de las personas por sobre

286 Diario El Pais. ¢Qué significa que el agua empiece a cotizar en el mercado de futuros de Wall Street? Clima y Medio
Ambiente. 10 de diciembre del 2020. [ En linea] < www. Elpais.com > [ Consulta: 09 de 12 del 2020]
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las ganancias de algunos poco. EI mercado tuvo su oportunidad, y sélo nos demostrd que nos es el
ente mas idoneo para encargarse de la administracion de la vida misma, ya que en suma eso es el agua
para nuestra especie, eso lo pudimos concluir en el primer capitulo de este trabajo, donde se observo
que el mercado fracaso como administrador de las aguas en Chile. Esto se debe, a que los derechos
de aprovechamiento que se concedieron bajo el alero del Codigo de Aguas de 1981, provoco que los
intereses de algunos pocos reinaran sobre las aguas en nuestra nacion, no se potencio el acceso al
agua como se esperaba, no se intensifico la eficiencia en el uso como se pensaba, sélo se provocd
generar un mercado de aguas, en base a especulaciones y valores impuestos por la oferta y la demanda.
Dicho sistema s6lo intensifico la sequia que ya venia experimentado nuestro pais de forma implacable
en la Gltima década, derivando en una megasequia, derivando que caudales hidrograficos completos
se secaran, como es el caso del rio de la Ligua en la localidad de Petorca, dejando a toda la comunidad
siendo abastecida por mas de 10 afios por camiones aljibes, volviendo una medida excepcional y
extraordinaria en una medida comun y habitual. Dentro de todo este océano liberal, surgieron luces
en medio de la oscuridad, por un lado, los Tribunales nacionales buscaban proteger de forma indirecta
el derecho al agua, pero no es suficiente porque tal derecho merece una proteccidn y reconocimiento
expreso, y no estar sujeto a razonamientos ni criterios jurisprudenciales de turno, y por otro lado, aires
de reforma, pero dichos cambios fueron tan superficiales que s6lo apuntaron a limitar el mercado de
aguas, no apuntando a su modificacion de raiz, que es realmente lo que traeria solucion a la
problematica del agua. Aun asi, todas estas vias no satisfacen la sed que hay en nuestra nacion, ni el

clamor por el liquido vital.

Por eso, quisimos ir mas alla, y en el segundo capitulo quedo en evidencia que el clamor por agua
cruza las fronteras, y en diversas partes del mundo se ha desenvuelto una guerra por el liquido vital.
Pero el derecho internacional nuevamente ha escuchado el clamor social, trazando una nueva ruta
respecto a los derechos humanos, es asi que diversos documentos internacionales han reconocido
expresamente el derecho humano al agua, comprendiendo el clamor y la sed que existe en la
actualidad, priorizando el derecho de los pueblos por sobre los intereses privados, estableciendo con
todo sus letras gque el agua es fundamental y trascendental para la vida misma, y debe ser protegido y
fomentado el acceso a ella por todos los estados. Aln que quizas el camino a tal reconocimiento fue
largo y complejo, se logré construir el tan anhelado derecho, generando una responsabilidad sobre
los hombros de los paises suscriptos a ellos. También, se expone el importante rol en la proteccién
del acceso al agua que ha realizado la Corte Iberoamericana, resolviendo que el agua es esencial para

la vida, para la salud y para la dignidad humana.



La sed es tangible, y hay paises que han decido quitarse la venda de sus ojos, y han dejado atras
sistemas privatizadores, y han optado por procurar quitar la sed de sus pueblos, estableciendo de
forma expresa en sus Constituciones el derecho humano al agua y construyendo todo un aparataje
para su proteccion y ejecucion, ejemplo de ello son Ecuador, Bolivia y Venezuela. Estos paises
vecinos nos muestran que es posible deshacerse del mercado imperante y tomar el camino de la
proteccidn y reconocimiento del derecho humano al agua, y al observar su transicion y cambio se nos

deja una invitacién a seguir los mismos pasos como nacion, los pasos de la Revolucion del Agua.

Es por eso, que en el ultimo capitulo se plantea como se podria caminar hacia ese cambio, y llevar a
cabo la Revolucion del Agua, para ello se sugiere que lo primero que se debe hacer para dejar el
sistema de mercado de aguas en la historia legislativa chilena, es establecer de forma expresa el
derecho humano al agua en nuestra Carta Fundamental, de esta manera los tribunales de justicia no
buscarian la proteccion al acceso al agua a través de otros derechos, como el derecho a la vida o a la
salud, sino que se protegeria de forma directa. Junto con dicho reconocimiento, el nuevo derecho no
solo se incluiria en el catalogo de derechos fundamentales, sino que también se cubriria a través de la
accion de proteccion, para poder generar su exigibilidad ante cualquier vulneracion. Y como altimo
paso de esta revolucidn, se busca eliminar todos los rezagos que puedan cuartar el desarrollo del
derecho emergente, por ello, el dejar sin efecto alguno el inciso final del articulo 19 N°24 es crucial,
de esa manera el gran pilar y la consagracion constitucional del sistema de mercado de aguas dejaria
de existir, cayendo totalmente el sistema vigente dando paso a un nuevo amanecer en materia de

aguas.

Por ultimo, pensar en el agua como elemento de nuestro ecosistema, es pensar en la vida, en la misma
coexistencia del ser humano. Sin este recurso, sélo queda extincion. De este modo, el cambio es el
siguiente paso, dejar caer los pilares de la regulacion del mercado de aguas, y reconstruir un nuevo
orden normativo colocando como cimiento al agua como un derecho humano esencial para una vida
més justa y democréatica para todos, ya que muchos sufren con la ausencia de este recurso.?®La
sociedad nos exige agua, y el derecho debe responder a eso, como elemento creado a regular en post

del bien comun.

29 AGUIAR RIBEIRO DO NASCIMENTO, Germana. El derecho al agua y su proteccion en el contexto de la corte
interamericana de derechos humanos. Centro de estudios constitucionales de Chile Universidad de Talca, afio 16, N°1.
2018,p. 246
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