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d A

- articulo -

El derecho humano al
agua y al saneamiento:
La priorizacion del uso

ecosistémico como un
presupuesto necesario

Verdnica Delgado Schneider*™y
Juan Francisco Zapata Hassi*™

DOI: 10.53110/LQBE2999

A. La erisis del agua: Lo que en un momento fueron
proyeccionesy advertencias, hoy se vuelve una realidad sufrida directa-
mente por las comunidades. La ultima década en Chile, ha sido la mas
seca de la que se tiene registro, con un déficit de precipitaciones del
orden del 25-30% a nivel nacional, y con un déficit hidrico generalizado
en los caudales de nuestros rios, que en las regiones de Coquimbo y
Valparaiso alcanza el 70%.%" Tanto es asi, que se le ha llamado megase-
quia, y —se afirma— seria la mas grave de los ultimos mil afios,*” pro-
yectandose para el periodo 2010-2050 un aumento en su recurrencia,

5 Abogada de la Universidad de Concepcion, Profesora de Derecho am-
biental y Aguas, y Directora del Programa en Derecho, Ambiente y Cambio
Climatico (DACC), de la Universidad de Concepcién. vedelgado@udec.cl.
36 Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Concepcion. Investigador del Programa en Derecho, Ambiente y Cam-
bio Climatico (DACC), de la Universidad de Concepcion. jzapata@udec.cl.
3 Rojas et al., 2019, p. 17.

38 Centro de Ciencia del Clima y la Resiliencia (CR)2, 2015, p. 26.
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al punto que dejara de ser una condicidn transitoria, con el consecuente
impacto en la disponibilidad hidrica, la fauna costera, el bosque nativo y los
incendios forestales.*™ Impacto este Gltimo que ha significado, en la actual
megasequia un aumento de un 30% en la superficie quemada respecto del
promedio histdrico.3*

Si a esto le sumamos una regulacién constitucional y legal que pareciera
no reconocer la vitalimportancia de este bien comlny que, por el contrario,
perpetia una vision individualista sobre la administracion de su uso y apro-
vechamiento, e impide —incluso en situaciones extremas y urgentes—
tomar decisiones en beneficio de los seres humanos y del medio ambiente,
el panorama se torna desolador.

La provincia de Petorca se ha vuelto un simbolo de esta crisis, cuyo rio del
mismo nombre termind por secarse completamente, y su cuenca presenta
los niveles mas secos de los Ultimos 700 afios.*®! Asi, los cambios en el uso
del suelo, principalmente para el cultivo intensivo de paltas y citricos, unido
al sobre otorgamiento de derechos de aguas en cantidades muy superiores
a las que puede soportar la cuenca, y la priorizacién de un uso productivo,
son parte de las causas de esta crisis hidrica, que tiene efectos devastadores
no sélo en la calidad de vida de la poblacién —eminentemente rural en el
caso de Petorca— que debe abastecerse mediante camiones aljibes, sino
también para la economiay, por supuesto, el ambiente.3*

Pero no es sélo en el area rural donde vemos problemas relacionados
con el agua, sino también en las ciudades. Si bien el acceso al agua potable
a nivel urbano ha aumentado hasta llegar a coberturas cercanas al 99% —lo
que podria ser indicativo de que existe un adecuado disfrute del derecho
humano al agua—,*®® existen otros aspectos no debidamente cubiertos.
Asi, se afirma que hoy existe un problema mas bien de inequidad en el con-
sumo, existiendo mayor contraccion en aquellos sectores mas vulnerables
versus los mas acomodados, lo que se vincula al proceso de privatizacién
del servicio y al subsecuente encarecimiento permanente del sistema tari-
fario, unido a la precariedad de los ingresos familiares.**

La crisis hidrica, ambiental y climatica, se ha tomado la agenda publica
y la atencion del pais. En una inédita consulta digital organizada por la
Mesa Nacional del Agua y llevada a cabo por la Direccion General de Aguas
—en que participaron mas de 40.000 personas—, como principal desafio a

3% |bid., pp. 10y ss.

30 Gonzalez et al., 2020, p. 26.

%1 Mufioz et al., 2020, p. 12.

%2 Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014, p. 27.
%3 Vergara, 2014, pp. 199-228.

34 Duran, 2015, pp. 226 y 245.



asumir por el Estado se identifico el asegurar el acceso para el consumo hu-
mano (75,2%), y proteger el ambiente (54,5%).3%5 Asimismo, en el proceso
de participacion ciudadana llevado a cabo en el contexto del proceso cons-
tituyente 2016-2017, existié un amplio consenso por priorizar la proteccion
del ambiente y de sus elementos (incluido el agua), desde una visidén que se
ha catalogado como ecocentrista y colectivista.¢

Este sentir ciudadano esperamos se vea reflejado en los anhelos y prio-
ridades de las y los constituyentes que, emplazados en este momento his-
térico, estan llamados a plantear las bases de la institucionalidad que mar-
cara el futuro de Chile por generaciones. Creemos que existira un amplio
consenso para establecer el derecho humano al aguay al saneamiento en la
préxima carta fundamental, obteniendo los 2/3 necesarios para ello. Espe-
ramos que estas lineas —que por la extension del trabajo no se enfocaran en
el saneamiento— ayuden en dicha tarea, donde proponemos que este de-
recho se entienda necesariamente en un contexto de proteccién ambiental.

Si bien los principales instrumentos internacionales sobre derechos hu- B.
manos, como la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,%" el .
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 Considera-
(PIDESC)*® y la Convencidén Americana de Derechos Humanos de 1969, cion a nivel
noincluyen el derecho humano al agua, ello se ha explicado pues resulta un internacional

requisito fundamental para la garantia de otros derechos si considerados,
como el derecho a la vida, calidad de vida, salud y a una alimentacién ade-
cuada, encontrandose implicitamente incorporado en ellos.>*®

Han existido, en todo caso, referencias tangenciales a este derecho en
otros tratados de derechos humanos referidos a diversas materias, como en
la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidn
contra la Mujer de 1979,%** o en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
de 1989,°? entre otros.>*

¥ Mesa Nacional del Agua, 2020, pp. 14y 15.

% Costaetal.,, 2020, pp. 169-97.

#7 Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948.

388 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 1966.
39 Convencion Americana de Derechos Humanos, 1969.

30 Gleick, 1998, pp. 489-490.

1 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, 1979.

392 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989.

¥ Como bien destaca Obando, 2010, pp. 444-448. Ademas, se encontraria
presente en el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de 1989 (art. 15),
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Pero no fue sino hasta el afio 2002, con la Observacidn N° 15 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC),
en que se reconocié el agua y el saneamiento como un derecho humano.
Posteriormente, el 28 de julio de 2010, la Asamblea General de las Naciones
Unidas, mediante la Resolucion N°64/292 —en que Chile votd a favor—dis-

puso que “el derecho al agua potabley el saneamiento es

un de derecho humano esencial para el pleno disfrute de
laviday de todos los derechos humanos”.

El derecho al agua potable y el
saneamiento es un de derecho
humano esencial para el pleno
disfrute de la vida y de todos los
derechos humanos.

La Observaciéon N° 15 del Comité DESC, lo
reconoce y define como “el derecho de todos a
disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y do-
méstico”3** Para ello, se sustentan en una inter-

pretacion de los arts. 11 y 12 del PIDESC —fir-
mado y ratificado por Chile—, que consagran el derecho a un nivel de vida
adecuado y el derecho al mas alto nivel posible de salud, entre otros.

En dicha Observacién, el Comité DESC esclarece gran parte del conte-
nido de este derecho humano, sefalando que se compone tanto del de-
recho a mantener el acceso al suministro y a no ser objeto de interferen-
cias (como cortes arbitrarios, o la contaminacidn de las aguas), asi como
el derecho a un sistema de abastecimiento y gestion que garantice iguales
oportunidades de disfrute a la poblacion.’*

Ademas, la Observaciénindica que los elementos de este derecho deben
ser adecuados a la dignidad, la vida y salud humana, no debiendo interpre-
tarse restrictivamente. Asimismo, se prioriza el agua como un bien social y
cultural, por sobre su tratamiento como un bien econémico, y se establece
que el ejercicio de este derecho debe ser —subrayamos— sostenible, para
garantizar su ejercicio por las generaciones actuales y futuras. 3%

Reconocen que, si bien lo considerado “adecuado” para el ejercicio de
este derecho puede variar segln las condiciones, existen factores que deben
aplicarse en cualquier circunstancia, como: la disponibilidad (debe ser con-
tinua, suficiente para usos personales y domésticos), la calidad (salubridad,
olor, color, y sabor aceptables), y la accesibilidad, que comprende a su vez,
cuatro dimensiones: la accesibilidad fisica, accesibilidad econémica, la no

la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad de 2006 (art. 28.2 letra a), y la reciente Convencién Interamericana sobre
la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores de 2015 (art.
25 letra b), entre otros. También lo destaca Recabarren, 2016, p. 321.

¥4 ONU, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 2002, par. 1.2.
%% 1bid., par. 11.10.

%% Ibid., par. I1.11.



discriminacion, y el acceso a la informacion.?”

Comprende, también, una especial consideracion por los grupos mas
vulnerables, como “las mujeres, los nifios, los grupos minoritarios, los pue-
blos indigenas, los refugiados, los solicitantes de asilo, los desplazados in-
ternos, los trabajadores migrantes, los presos y los detenidos”**® vy si bien
considera una aplicacion progresiva, los Estados estan obligados a avanzar
con la mayor rapidez y efectividad posibles, adoptando medidas inme-
diatas, existiendo la presuncion de que cualquier medida regresiva con res-
pecto al derecho al agua se encontraria prohibida por el referido Pacto. 3%

En este sentido, se han destacado los riesgos que implica la privatizacion
de los servicios de agua potable y saneamiento para el adecuado disfrute de
este derecho, especialmente en lo que se refiere a problemas de sostenibi-
lidad, asequibilidad e inequidad en el acceso, entre otros aspectos.*®

Debemos agregar que, directamente vinculado con este derecho, se
encuentra la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible acordada por la unani-
midad de la Asamblea General de las Naciones Unidas en el 2015, que con-
templa como Objetivo N° 6 “Garantizar la disponibilidad y la gestion soste-
nible del agua y el saneamiento para todos”, el que comprende una serie
de metas especificas al 2030, como lograr un acceso universal, equitativo y
asequible al agua potabley los servicios de saneamiento, mejorar la calidad
de las aguas, reducir la contaminacidn, aumentar el uso eficiente e imple-
mentar una gestion integrada, entre otros.**

Se trata pues de un derecho complejo, con mdltiples manifestaciones,
y que se ha ido configurando en forma independiente con el pasar de los
afios, hasta su pleno reconocimiento como un derecho humano.

En la Constitucién de 1980 no existe una consagracion expresa del de-
recho humano al agua, sin embargo, podemos entenderlo facilmente com-
prendido en otros que si se encuentran reconocidos, como el derecho a la
viday alaintegridad fisicay psiquica (art. 19 n°1), a la proteccién de la salud
(art. 19 n°9), a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn (art. 19
n°8) y laigualdad ante la ley (art. 19 n°3), entre otros.

1 1bid., par. 11.12.

3% |bid., par. 16.

2 |bid., par. 17, 18 y 19.

400 Heller, 2020b.

“1-ONU, 2015.

02 Ver por ejemplo enumeracién realizada por Obando, 2010, pp. 452y 453.

C.

Consideracion a

nivel interno
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Ademas, al haber Chile firmado y ratificado el PIDESC, en base a cuyas
disposiciones el Comité DESC entendié incluido el derecho humano al
agua, estaria también reconocido en el ordenamiento juridico chileno, por
remision del inciso segundo del art. 5 de la actual Constitucion,*® asu-
miendo la doctrina, de hecho, que el derecho humano al agua resulta exi-
gible en Chile a nivel interno,** haciéndolo parte del llamado bloque de
constitucionalidad.*®

Aparece entonces que el derecho humano al agua y al saneamiento,
pese a no encontrarse consagrado en nuestra Constitucion en forma ex-
presa, puede entenderse que forma parte del catadlogo de derechos prote-
gidos por el ordenamiento interno, y que el Estado se encuentra obligado
a garantizar. ;Para qué, entonces, consagrarlo constitucionalmente? Las
razones son multiples.

i. La fuerza normativa

En primer lugar, existe un problema de fuerza normativa. Si bien —me-
diante una labor interpretativa— podemos entender que este derecho se
encuentra implicitamente reconocido en nuestro pais, ello no es suficiente
para asegurar que sea, en la practica, efectivamente garantizado por el Es-
tado. No es novedad que la falta de una mencion expresa es un problema
tanto a la hora de invocar este derecho ante los tribunales de justicia, como
al momento de desarrollar politicas publicas o practicar reformas legales
que le afecten. Sin ir mas lejos, el Codigo de Aguas parece no tener en con-
sideracién este derecho al momento de regular el uso y aprovechamiento
de las aguas.*®® La fuerza normativa entonces, la entendemos como el nivel
de aplicacidn que, en la practica, ha tenido este derecho, y el grado en que
ha sido considerado en las decisiones publicas, legales y judiciales, para
avanzar progresivamente en su cumplimiento, asi como su prevalencia
frente a la colision con otros derechos.

En efecto, la falta de una consagracidn constitucional expresa, deja a
este derecho en una situacion muy desaventajada respecto de otros de-
rechos fundamentales si reconocidos —y reforzados— en la Constitucidn,
como el derecho de propiedad.

43 | a referida disposicion sefiala que “es deber de los érganos del Estado res-
petary promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vi-
gentes”.

“+ Por ejemplo, Guiloff, 2013, pp. 277 y sgtes; Obando, 2010, p. 440. También
se da por entendido en Rivera, 2017, pp. 232 y ss,y en Vergara, 2014, p. 204.

4> Op. Cit., Obando, 2010, p. 461.

%6 En este sentido: Obando, 2018, p. 124y Guiloff, 2013, p. 268.



En este sentido, DELGADO ha explicado in extenso como el actual marco
constitucional pese a tratar tempranamente las cuestiones ambientales
—reconociendo el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contami-
nacion (art. 19 n°8)— entregd particulares normas para ciertos elementos
del ambiente, como las aguas, no para protegerlas sino para regular su pro-
piedad y la de sus derechos de aprovechamiento, con un enfoque liberal y
economicista.””” Asi, la Gnica mencidn expresa al agua en la Constitucidn
de 1980 esta en la garantia del derecho de propiedad, en el inciso 11 del art.
19 N° 24, sefialando que “Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titu-
lares la propiedad sobre ellos”. Esta particular norma viene a repetir y re-
forzar —respecto de las aguas— lo que ya se habia consagrado como regla
general en el inciso primero del mismo articulo, que asegura “el derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales”. Lo que la Constitucion hace aqui, es reconocer que se puede
ser duefio de un “derecho” o “bien incorporal”, y lo repite luego especifica-
mente tratandose de las aguas. ;Por qué se realiza esto? Es la manera que
se ingenid para permitir la propiedad privada sobre bienes que por su natu-
raleza son parte del dominio publico.

En efecto, el art. 19 N° 23 también contiene una referencia indirecta a las
aguas, al consagrar la regla de que todos los bienes pueden ser apropiados,
“excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hom-
bres o que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi”. Como
sabemos, el Cédigo Civil —primero— y el de Aguas —después—, declararon
que las aguas son bienes nacionales de uso publico, en sus articulos 595 y
5, respectivamente. Es decir, el agua es un bien que pertenece a la Nacion,
al pueblo. Nadie entonces podria ser “duefio” del agua, pero si se puede
tener propiedad sobre el “derecho” que se otorgue para usar o aprovechar
el agua. Esto Ultimo, que efectivamente puede ser distinto en lo legal, ha
implicado en la practica la apropiacion privada del agua.

Es cierto que en la misma Constitucién existen normas que habilitan al
legislador para imponer restricciones y limitaciones a este derecho de pro-
piedad, sin embargo, ello no ha ocurrido por la “fuerza” que las normas de
propiedad tienen, en desmedro de las ambientales,*® especialmente res-
pecto del agua.

Los derechos de aprovechamiento de aguas en Chile se otorgan por
el Estado sin obedecer a usos prioritarios, de manera gratuita y perpetua.
Estos derechos pueden ser transados libremente en el mercado por sus
duefios, en cuantiosas sumas, sin siquiera tener que avisar a la autoridad

“7 Delgado, 2021
8 Hervéy Lopez, 2020, pp. 206.
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que se supone debe planificar el uso y sostenibilidad del agua en la cuenca.
Tampoco caducan por el mal uso que se les pueda dar, o por su no uso (sélo
se exige pagar una patente por no uso), y se gestionan privadamente (en las
organizaciones de usuarios) sin intervencion estatal.

Lo que resulta mas grave, es que una vez otorgado el derecho a un pri-
vado, la autoridad no puede “revisar” ni “ajustar” los voliumenes inicial-
mente considerados a la nueva realidad hidrica climatica, ain cuando un
acuifero se esté agotando o secando un rio por falta de su caudal minimo, ni
tampoco cuando falte el agua para el uso humano de subsistencia.*®® Existe
pues, una logica irracional, en que por garantizar la “propiedad” de los par-
ticulares sobre sus derechos, el sistema permite agotar completamente un
cuerpo de agua, afectando y haciendo inutiles los propios derechos que in-
tentaba proteger.

La Constitucion y el Cédigo de Aguas, entonces, son parte de la crisis
hidrica. Una muestra de esta situacién se da en la actual discusién en el
Congreso Nacional y los informes que se han presentado por Libertad y De-
sarrollo*® y otros encargados por el mundo agricola, alegando su incons-
titucionalidad. De hecho, se cuestiona -por la autonomia que tienen las
organizaciones de usuarios para gestionar- el que se proponga una norma
que permita, sin necesidad de tramitar el derecho, extraer agua de rios y
vertientes, para uso de subsistencia, aiin cuando ella ya existe para extraer
aguas subterraneas.*!

Como se puede apreciar, si la actual formula constitucional ha impedido
que el legislador pueda salvaguardar estos usos “minimos” del agua, con-
vendria no sdlo su expreso reconocimiento y garantia a nivel constitucional,
sino ademas que se acuerden reglas claras que permitan hacer prevalecer
este derecho por sobre otros con los que posiblemente colisionara.

Finalmente, es importante consignar que la fuerza de este derecho, con-
sagrado de manera clara en su relacién a otras garantias constitucionales,
debera implicar que toda decision en torno a él sea progresiva y no regre-
siva, situaciones que hoy no estan garantizadas.

ii. Problemas de exigibilidad

En segundo lugar, existe un problema de exigibilidad del derecho, que
deriva en parte por su poca fuerza normativa. Al no estar consagrado dentro
del catdlogo de derechos garantizados por la Constitucién, no cuenta con

49 Delgado, 2019, p. 81.
40 Libertad y Desarrollo, 2020.
41 Vergaray Mufioz, 2020, p. 47.



una accidn constitucional que permita exigir su cumplimiento en forma
directa y efectiva. No contamos pues —en principio— con la posibilidad
de recurrir via recurso de proteccion para exigir que este derecho no sea
vulnerado.

Esta situacion ha intentado sortearse por otras vias, por ejemplo, vincu-
lando el derecho humano al agua con otros derechos fundamentales que
si cuentan con consagracion constitucional, y respecto de los cuales existe
la posibilidad de recurrir via proteccion. Asi, los tribunales superiores de
justicia han paulatinamente, directa o indirectamente, invocado el derecho
humano al agua en sus fallos (especialmente respecto de recursos de pro-
teccion constitucional) invocando afectaciones al derecho a la vida y el de-
recho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, en una serie de
casos vinculados a cortes de suministro, o a la negativa a otorgar acceso a
él, y a situaciones de contaminacion de las aguas. 2

Es mas, recientemente, en dos zonas afectadas por sequia y escasez
hidrica, se han dictado sentencias importantes, reconociendo el derecho
humano al agua mediante su vinculaciéon con el derecho a la viday a la
igualdad y ciertos tratados internacionales, avanzando ademas en la fi-
jaciéon de un suministro minimo de agua a ser garantizado, de 100 litros
diarios por persona (siguiendo estandar de la OMS).** Sin embargo, este
avance es relativo.

En el primer caso, que afect6 a habitantes de Petorca, se ordend a la au-
toridad y a los entes recurridos, coordinarse eficientemente con la Munici-
palidad, a fin de garantizar mientras dure la emergencia hidrica, la dotacién
de agua suficiente para la subsistencia de los recurrentes (que veian amena-
zada su vida), reconociendo el derecho humano al agua, pero sin establecer
una cantidad minima a ser entregada por persona diariamente mediante
camiones aljibes. 4

En el segundo caso, que afectaba a vecinos de la comuna de Nogales, la
Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazé el recurso, por considerar que
no se logré acreditar que la Minera recurrida fuera la causante de la escasez
hidrica que afectaba a los recurrentes, y porque ésta se encontraba ampa-
rada por derechos de aprovechamiento de aguas legalmente constituidos e
inscritos.*® Pero la Corte Suprema revoco la sentencia de primerainstancia,
acogiendo el recurso, aunque no lo hizo respecto de la empresa recurrida,
sino respecto de la Municipalidad de Nogales, que si bien no fue emplazada

42 Op. Cit., Obando, 2018, pp. 117-124.

“13 Howard y Bartram, 2003

#4 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 9709-2019, 19 diciembre 2019. Con-
firmada por: Corte Suprema, rol 1348-2020, 6 agosto 2020.

#5 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 12305-2020, 9 junio 2020.
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en el recurso, informd al tenor del mismo. En concreto, la Corte ordend
“adoptar todas las medidas necesarias a fin de asegurar a los recurrentes
y a la comunidad de Nogales, con especial énfasis en las categorias prote-
gidas por el Derecho Internacional, un abastecimiento de agua para usoy
consumo humano no inferior a 100 litros diarios por persona”.*¢ Para ello
invoca nuevamente las obligaciones internacionales adquiridas por Chile,
poniendo especial énfasis respecto a ciertos grupos vulnerables especial-
mente protegidos.*!’

Como puede verse, pareciera ser que los tribunales superiores de jus-
ticia han avanzado en el reconocimiento del derecho humano al agua como
uno exigible a nivel interno. Sin embargo, el desarrollo logrado es limitado
y no ha estado exento de tensiones, requiriendo de mayores esfuerzos para
poder otorgar una tutela judicial efectiva. Ademas, no resulta deseable que
problemas estructurales de nuestro sistema juridico, traten de ser salvados
por la pura via de la jurisprudencia, pues su respuesta siempre resultara li-
mitada al no lograr considerar el problema en su globalidad. En los casos
comentados, de hecho, no se pudo adoptar medida alguna respecto de los
derechos de aprovechamiento de aguas otorgados a la Minera recurrida,
cuya extraccion sin limites, contribuye como todas, a agravar la crisis hidrica
del sector. Tampoco hubo cuestionamiento ni medida que permitiera ga-
rantizar un acceso directo al agua a la comunidad, evitando depender de la
entrega mediante camiones aljibe, en el entendido que una adecuada acce-
sibilidad fisica también es un elemento del derecho humano al agua.

En definitiva, estas sentencias aisladas, no logran abarcar el problema
como corresponde, pues no van acompafadas de una institucionalidad ni
de un marco juridico que esté considerando al derecho humano al aguay al
saneamiento, como un verdadero limite a la soberania del Estado.

De hecho, si bien el derecho humano al agua es de aplicacion progresiva,
en el sentido de que no puede exigirse una aplicacién completa e inmediata
de todos los aspectos comprendidos por el derecho, debiendo propender
siempre a avanzar en su concrecion colectiva, existen ciertos minimos que
son de exigibilidad inmediata y que, en los casos revisados, demuestran dis-
paridad de los estandares a cumplir. 48

iii. Avanzar en sustentabilidad

Existen al menos dos variantes en torno a cdmo asegurar el agua para
consumo basico: se proclama consagrar constitucionalmente el derecho

416 Corte Suprema, rol 72198-2020, 18 enero 2021.

47 1bid., Considerando décimo.

48 Sobre la progresividad del derecho humano al agua, y las obligaciones mi-
nimas aparejadas, ver: Arrojo, 2020.



humano al agua y, de manera conjunta o alternativa, considerarlo como el
nimero uno en el elenco de los llamados usos prioritarios. Esta Ultima pos-
tura es la que se discute actualmente en la reforma al Codigo de Aguas y
de aprobarse, la legislacion tendria usos prioritarios, que en su momento
tuvieron los dos codigos anteriores.*®

En este punto, proponemos que el reconocimiento del derecho humano
al aguay al saneamiento, nos sirva de oportunidad para avanzar en susten-
tabilidad, mediante la incorporacion en la Constitucion de dos “usos priori-
tarios” —consumo humano de subsistencia y el ecosistémico o ambiental—
a respetar en todo momento y, especialmente, al planificar la cuenca, al
otorgar permisos de extraccion y, por cierto, como limite al ejercicio de los
ya otorgados. El ecosistémico corresponde a la cantidad de agua necesaria
para la mantencion e integridad de los ecosistemas asociados a las aguas
superficiales o subterraneas (y no necesariamente coincide con el actual
“caudal minimo ecoldgico” en Chile).

En los codigos de aguas anteriores, se consideraba un elenco de “usos
prioritarios” para el caso preciso en que se presentasen solicitudes para-
lelas de derechos de aguas y no existiera disponibilidad para ellas. Se decia,
entonces, que habia que dar preferencia al consumo humano. El Cédigo de
1981 elimind los usos prioritarios y, para el mismo caso, determiné como
solucidn, que seria un remate al mejor postor el que asignaria los recursos,
solucién que claramente resulta inadecuada.

Pero, si el problema de disponibilidad se produce después del otor-
gamiento del derecho, es decir, como sucede en la mayoria de los casos,
cuando se estan ejerciendo los derechos y el agua no alcanza para todos,
las soluciones del Codigo son la declaracién de escasez hidrica por extraor-
dinaria sequia, o declarar respecto de las aguas subterraneas, zonas de pro-
hibicidn, areas de restriccion o de reduccidén temporal de derechos, donde
no existe ninguna consideracién a la prioridad del consumo humano o de
los ecosistemas. Ademas, la facultad de expropiar derechos para el abas-
tecimiento de la poblacién, si bien existe, apenas ha sido utilizada. El Es-
tado ha preferido comprar derechos en el mercado (incluyendo derechos
que pagaban patente por no uso, contribuyendo al estrés de la zona) o bien,
construir pozos profundos (sin informacidn de los acuiferos), a costa —en el
fondo— de la sustentabilidad de las fuentes de agua.

Hacemos hincapié en este ultimo punto pues la legislacidén actual no
entiende la importancia de proteger las fuentes de agua (rios, vertientes,

#9 | .a mejor investigacion de los usos prioritarios del agua en Chile esté en:
Sandoval, 2015, pp. 133-162. Y para la gestién del agua en base al enfoque de
derechos humanos: Yafiez, 2014. Ambas incluyen el uso ecosistémico (am-
biental o funcidon ambiental) en sus elencos.
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propuestas

lagunas, humedales, acuiferos, etc.) y el ciclo hidroldgico. Exige respetar el
caudal minimo ecoldgico sélo a los derechos otorgados después del 2005
y ademas, permite pasarlo por alto, tanto cuando se decreta la escasez hi-
drica (por sequia extraordinaria) como cuando se regularizan cientos de
derechos en base al articulo 2° transitorio del Codigo de Aguas. Mas aun,
esta practica es fomentada y subsidiada cada afio por el Estado, para lograr
tener certeza de los derechos de agua “reconocidos”, aunque ya se nos haya
advertido que son procedimientos basados en usos inmemoriales muchas
veces fraudulentos.*®

Nuestra vision es que deben asegurarse como prioritarios ambos usos,
pues sélo respetando la integridad y flujo de los ciclos hidroldgicos, pro-
tegiendo las fuentes de agua, podran mantenerse las variadas funciones
que éste cumple, incluyendo los servicios de regulacién (del clima, por
ejemplo), culturales (los asociados a turismo, costumbres locales, pueblos
originarios, etc.), por cierto los de provision (que incluye extraer agua para
su uso doméstico) y también los productivos. Es un error, en nuestra opi-
nién, considerar el derecho humano al agua y elencos de usos prioritarios
del agua, sin considerar el ecosistémico.*!

Si queremos avanzar en sustentabilidad, equidad y seguridad hidrica,
son necesarias nuevas reglas en la Constitucion. La actual no entiende que
la naturaleza y especialmente el agua, no son solo bienes productivos eco-
noémicos, sino elementos esenciales para la vida.

Proponemos, en base a lo expuesto, los siguientes aspectos claves:

1) Consagrar el derecho humano al agua y el saneamiento como
un derecho fundamental, reconociendo su importancia para la vida
de (todas) las especies y los ecosistemas.

2) Reforzar esta vision mediante la consagracion a nivel consti-
tucional de usos prioritarios del agua, privilegiando el de consumo
humano y el ecosistémico. Ambos deben ser limites exigibles al
planificar la cuenca, al otorgar concesiones o permisos de extrac-
cion y especialmente en el ejercicio de los ya otorgados o recono-
cidos; como parte de un conjunto mayor de reglas que esperamos

40 Banco Mundial, 2013, pp. 27y 28.

“21 Ver por ejemplo: Alvez y Castillo, 2020, p. 20. Los autores proponen el si-
guiente listado de usos prioritarios, sin incluir el ecosistémico: “1. Derecho
Humanos al agua y al saneamiento, 2. Agricultura de subsistencia y usos an-
cestrales de pueblos originarios, 3. Usos agricolas, 4. Usos industriales no mi-
neros, 5. Usos mineros”.



impongan limites efectivos al derecho de propiedad y al ejercicio de
“toda” concesidn o derecho, sobre elementos naturales de dominio
publico.

3) Consagrar una accion constitucional efectiva y eficaz que per-
mita garantizar su libre ejercicio y su no afectacion, como el actual
recurso de proteccion.

4) Si bien, no es necesario fijar en la propia Constitucién el con-
tenido técnico especifico de este derecho, si es recomendable esta-
blecer deberes concretos para el Estado a su respecto, y principios
que permitan operativizar el derecho con la institucionalidad actual
y futura.

Es esperable que las decisiones legislativas y de politica publica, res-
pecto del aguay el derecho humano al aguay al saneamiento, se tomen en
el futuro considerando estandares internacionales, informacién confiable,
con todos los actores relevantes de la cuenca y considerando la realidad
urbanay la rural. Se necesita una mirada a largo plazo, que garantice tanto
este derecho humano como la sustentabilidad ecosistémica. Para ello, sin
embargo, los mandatos constitucionales deben ser claros.
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