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1. Introduccién

En este estudio se abordaran los problemas de equidad social que plantea el régimen
de aguas chileno para salvaguardar el Derecho Fundamental de todos (as) los seres
humanos al agua, la proteccion ambiental y los derechos de los pueblos indigenas.
Observamos que estos problemas de equidad social se plantean debido a que el modelo
chileno sustentado en un régimen robusto de derechos privados sobre las aguas Yy transables
libremente en el mercado de bienes y servicios ha privado del acceso al agua a aquellos que
no pueden competir en el mercado, en particular a sectores desaventajados, y ha debilitado
las facultades regulatorias de la administracion para garantizar la equidad ambiental, social
y econdmica en el uso y gestién de los recursos hidricos.

Después de 32 afios de su puesta en vigencia es un hecho constatado por diversas
instancias internacionales y especialistas en la materia’, que este modelo de gestion
presenta serias debilidades estructurales en materia de concentracion de la propiedad,
equidad social, proteccion ambiental, gestion de cuencas, prioridad y/o coordinacién de

usos multiples del agua y resolucion de conflictos.

Existe un amplio consenso que los problemas de equidad que plantea el modelo
chileno de aguas son mas criticos en zonas de stress hidrico como las que corresponden a la

macro zona norte del pais®. Sin embargo, a consecuencia de los problemas planteados de

I BANCO MUNDIAL (2011 y 2013).
2 DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2010).



concentracion de la propiedad sobre el recurso, la escasez derivada de sequias persistente
en amplias zonas del territorio nacional como consecuencia del impacto del cambio
climético y el deterioro ambiental de las cuencas y ecosistemas asociados a causa de la
sobre explotacion del recurso, dichos problemas de equidad y sustentabilidad del régimen

de aguas se han hecho extensivos practicamente a todas las regiones de Chile.

La importancia y pertinencia del articulo al debate juridico chileno es incuestionable
pues permitira proveera insumos para el debate parlamentario donde se esta discutiendo la
reforma al régimen de aguas, a nivel legal (boletin 7543-12) y constitucional (boletin 6124-
09, 6141-09, 6254-09, 6697-09, 7108-07, 8355-07 y 9321-12), y en el centro del debate
estd la correccion de los problemas de equidad social que plantea el modelo de aguas, la

proteccién del medio ambiente y los derechos indigenas.
1.1 Marco Teorico

Aplicar la nocién de Derechos Fundamentales® al Derecho al Agua, siguiendo a
Ferrajoli, nos permite: primero, diferenciarlo de los derechos patrimoniales, concepcion
esta Ultima que subyace en el modelo de derecho privado sobre las aguas y que es
caracteristico del modelo chileno, en cuanto los primeros refieren a todos los seres humanos
como sujeto dotados del status de personas mientras que los patrimoniales aluden a sus
titulares excluidos todos los demas*; segundo, al corresponder a “todos” (as) los Derechos
Fundamentales configuran el fundamento y parametro de la igualdad juridica en materia de
distribucion y acceso a los bienes sociales como es el caso de las aguas, por lo que son
condicion sustancial de la democracia; tercero, el caracter supranacional de estos derechos
gue se confieren independiente de la condicion de ciudadano de sus titulares y la
consagracion internacional de los mismos por convenciones internacionales a la que han
adherido los Estados, van configurando las bases normativas de al menos un ideal de
democracia internacional que ha optado por reconocer en el estatuto de los derechos
humanos el Derecho al Agua; Yy, cuarto, porque su conceptualizacion como Derecho

Fundamental, implica una relacién ldgica entre derecho y garantia que asegura su

* FERRAJOLI L. (2004 [1999]) p. 37.
* Respecto a la extension del concepto a los pueblos se pronuncia explicitamente el autor. FERRAJOLI L.
Ibidem, 154.



justiciabilidad, pero que al mismo tiempo supone que de la ausencia de las correspondientes
garantias se deduciria, no la inexistencia del derecho, sino por el contrario la inobservancia
de los derechos positivamente estipulados, en el caso que nos ocupa del Derecho al Agua,

generandose una indebida laguna que debe ser colmada por la legislacion®.

2. Bases juridicas y politicas del Régimen de Aguas en Chile

El marco juridico que regula las aguas en Chile esta establecido en la Constitucion
Politica de la Reptblica (CPR)®, en el D.L. N° 2.603 de 1979’, en el Cédigo de Aguas® y
en el Cadigo Civil®.

Este régimen de aguas estd estructurado en base a un sistema de derechos de
aprovechamiento de aguas (DAA) muy robusto, fundado en la propiedad del titular sobre el
derecho y la generacion de un mercado de agua para su asignacion a usos de mayor valor,
mecanismos regulatorios limitados y un activo rol del poder judicial para la resolucion de
controversias y para el cumplimiento de decisiones que conciernen a la gestion del agua™.
Este modelo mantiene la declaracion general de publificacion o demanialidad pablica de
las aguas terrestres, nociones que la doctrina ha asignado a la condicion juridica del agua
como “bien nacional de uso publico. Sin embargo, en la practica la labor de la autoridad de
aguas, rol que corresponde a la Direccion General de Aguas (DGA), se ha reducido a
constituir o reconocer los DAA sobre los que se sostiene el régimen de gestion del agua en
Chile.

Los principios que orientan ese sistema regulatorio de las aguas en Chile son la libre

circulacion de los DAA en el mercado de bienes y servicios y la seguridad juridica otorgada

® Ibidem, 42.

® Articulo 19 N° 23 y 24 inciso final, Constitucién Politica de la Repblica (CPR).

’ Esta norma modifica y complementa el Acta Constitucional N° 3, que establece normas sobre derechos de
aprovechamiento de aguas y faculta al Presidente de la RepuUblica para que establezca el régimen juridico
general de aguas.

®D.L. 1.122, de 1981 y sus posteriores modificaciones, efectuada a través de la Ley N° 19.145 de 1993, sobre
proteccion de vegas y bofedales en la | y 11 Region, la Ley N° 20.017 de 2005, que modifica el Codigo de
Aguas, modificada a su turno por la Ley 20.099 de 2006.

% Articulo 595, Cédigo Civil.

1 BANCO MUNDIAL (2013) p. 10.



a éstos, como mecanismo de asignacion y ejercicio de los derechos conferidos a su titular

para usar, gozar y disponer de un determinado volumen de agua en forma exclusiva.

Este marco regulatorio ha sido complementado por otras normativas, algunas destinadas
a regular ambitos especificos de la politica hidrica y la asignacion del agua a determinados
sectores productivos, tales como: agricultura®, mineria'?, geotermia™®, acuicultura®,
silvicultura® e hidroelectricidad'®, o a corregir las fallas del mercado de aguas chileno,
especificamente eliminando algunas barreras de acceso de los sectores mas postergados de
la poblacién por la via de instaurar mecanismos de subsidios'’. Otras, destinadas a

salvaguardar los derechos de ciertos grupos vulnerables, como es el caso de Pueblos

1| ey N° 18.450 de Fomento al Riego, modificada por la Ley 20.705 de 2013.

12 ey N° 18.248 de 1983, que establece el Cédigo de Mineria; la Ley N° 18.097, Organica Constitucional
sobre Concesiones Mineras.

13 ey N° 19.657 del afio 2000 sobre Concesiones Geotérmicas.

14 ey N° 18.892, Ley General de Pesca y acuicultura, de 1989 y sus modificaciones (Decreto Supremo 430
de 1991, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley 18.892, Ley 19.713 de 2001, que establece como medida de administracidon el limite
maximo de captura por armador a las principales pesquerias industriales nacionales y Ley N° 20.632 de 2012,
que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura, sobre Asociacion de Pescadores Artesanales, Inscripcién
de Recursos Marinos y Extension de Area de Operacion Artesanal). Para los efectos de la regulacion de los
cuerpos de agua dulce, ambito de estudio de esta tesis, tienen particular importancia las modificaciones al
régimen que regula la acuicultura y que estan establecidos en los siguientes cuerpos legales: Ley N° 20.091
Modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura en Materia de Acuicultura; Ley N° 20.434, Modifica la Ley
General de Pesca y Acuicultura, en Materia de Acuicultura. (F.D.O. 08/04/2010); Ley N° 20.583 Modifica la
Ley General de Pesca y Acuicultura en Normas Sanitarias y de Ordenamiento Territorial Para las Concesiones
de Acuicultura; Ley N° 20.597, Modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura en Materia de Fondo para la
Pesca Artesanal, crea la Comision Nacional de Acuicultura y los Consejos Zonales de Pesca que indica, y
otras Materias y Modifica otros Cuerpos Legales Relacionados. (F.D.O. 03/08/2012).

> Decreto Ley 701 de 1974, sobre Fomento Forestal y sus modificaciones y la Ley N° 20.283 sobre
recuperacion de Bosque Nativo y Fomento Forestal de 2008.

18 Decreto con fuerza de ley N°1, de 1982, del Ministerio de Mineria, Ley General de Servicios Eléctricos,
cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N°4, de 2007, del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion decreto con fuerza de ley N°4, de 2007, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion. Modificado por la Ley 20.701 de 2013, que fija el procedimiento
sobre concesiones eléctricas.

Y7 En efecto, se ha establecido un sistema de subsidios para garantizar el acceso al agua potable y al
saneamiento, regulado en la Ley de Subsidios N°18.778 y su Reglamento fijado por Decreto Supremo N°195
de 1998 del Ministerio de Hacienda. Complementariamente, la ley N° 19.949 establecié un sistema de
proteccion social para familias en situacion de extrema pobreza denominado "Chile Solidario”, existe una
cantidad adicional de subsidios al consumo de agua potable y alcantarillado, que cubren el 100% de los
primeros 15 metros cibicos de consumo.



Indigenas, amparados por un estatuto especifico de derechos fundamentales®®, y en esta
misma linea normas de proteccién ambiental *°.

No obstante estas correcciones, el Estado siguiendo la orientacion iusprivatista
predominante ha abdicado de su rol interventor [regulador y planificador] para maximizar
el bienestar social y garantizar la integracion de todos (as) a los beneficios del desarrollo.
Cabe consignar que este objetivo de integracion es un principio constitucional derivado del

Estado Social?°

, 'Y que esta reconocido explicitamente en el articulo 1° de la CPR, que
reconoce a todas las personas la libertad e igualdad en dignidad y derechos y explicita que
“... [e]l Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las 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 y garantias que esta Constitucion
establece. Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la
poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion
armoénica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a

participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.”

Este principio debe orientar la interpretacion de toda la Constitucién con la
consecuencia juridica de que esta norma constitucional y conjuntamente con ella las normas
de reconocimiento de derechos fundamentales imponen (no s6lo permiten) actuaciones
minimas dirigidas a evitar la exclusién social*'.

La doctrina nacional circunscribe el estudio del Derecho de Aguas a las normas de la
CPR que estatuyen la propiedad privada sobre los DAA?, el D.L. 2.603 de 1979 y el
Codigo de Aguas de 1981, citados supra, las que reconocen como Unicas fuentes del

derecho de aguas®®. Teniendo como base de analisis los fundamentos epistemolégicos de

18 | ey N° 19.253 de 1993, sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT.

9 Articulo 19 N° 8, CPR y la Ley N° 19.300 de 1994, sobre Bases del Medio Ambiente, modificada por la
Ley 20.417 de 2010.

% ESCOBAR ROCCA G. (2012)

?L Ibidem, 369.

%2 Articulo 19 N° 24, CPR.

% VERGARA BLANCO A.(2011) p. 57; ROJAS C. (2011) p. 12 - 13; RIVERA D. (2013) p. 33,



dichos cuerpo legales, intenta indagar en el “niicleo dogmatico™®* del derecho de aguas
chileno, para a partir de él ofrecer “[...] una mas coherente y racional interpretacion y
aplicacion del derecho vigente” y proveer autonomia dogmatica a esta rama del derecho®,

lo que finalmente justifica la orientacion neoliberal del régimen de aguas chileno.

Bajo esta concepcion se sostiene?®: primero, que el Derecho de Aguas en Chile es una
disciplina autdnoma que responde a una estructura especifica de principios orientadores que
construyen sus bases institucionales; segundo, que si bien existe una incidencia permanente
del derecho publico y privado en el desarrollo dogmatico de la disciplina, dicha distincion
estaria superada por el principio de supremacia constitucional que fija, por medio de la
garantia constitucional de la propiedad®’, los principios orientadores y las bases
institucionales del Derecho de Aguas conforme al modelo econémico neoliberal al que
adhiere el texto constitucional; y, tercero, que conforme a esos principios el nicleo
dogmatico del Derecho de Aguas chileno estaria estatuido por “[...] la publicatio que opera
en el sector, de la aplicacion ulterior de la institucion de la concesion, de la que surge una
relacion juridica y un especialisimo derecho de aprovechamiento de aguas a favor de los

particulares”.?

Por nuestra parte, sostenemos que el derecho de aguas forma parte de un universo mas
amplio de derecho nacional, cuyos contenidos normativos analizaremos a continuacion, y
también de derecho internacional, en particular de los principios y normas que emanan de
derecho internacional de los derechos humanos, que ofrece una perspectiva distinta para la
interpretacion dogmatica del Derecho de Aguas, conforme a los principios que emanan del
enfoque de Derechos Fundamentales y de la nocion del Estado Social que hemos

desarrollado supra.

2.1 La propietarizacion del Derecho de Aprovechamiento de Agua en la

Constitucién Chilenay las garantias de su supremacia constitucional

#VVERGARA BLANCO A. (2011) p. 57.

% |bidem, 57

% |bidem 61 — 66. V. t., ROJAS C. (2011) p. 19 - 21 y RIVERA D. (2013) p. 38 - 39.
27 Articulo 19 N° 24, CPR.

% VERGARA BLANCO A. (2011) p. 67.



La Constitucion chilena se pronuncia sobre las aguas en el marco de la regulacién de
los Derechos Fundamentales®®, establecidos en el Capitulo Ill, denominado “De los
derechos y deberes constitucionales”.

Consistente con la orientacion neoliberal que configura el techo ideoldgico de la
Constitucion®, el texto constitucional se limita a reconocer el derecho de los particulares a
acceder al agua y garantiza la estabilidad y supremacia de este derecho por medio del

derecho fundamental a la propiedad.

Este modelo institucional, como ya ha sido sefialado en los acéapites anteriores, fue

instaurado por el articulo 19 N° 24 inciso final de la CPR en los siguientes términos:

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

De esta forma la Constitucion chilena configura el marco legal para un modelo de
mercado de derechos de agua, definiendo el derecho de propiedad de los particulares sobre
el derecho que les permite acceder al agua, y que con posterioridad a la dictacion del

Cadigo de Aguas se traduce en la propiedad del DAA.

Se trata en la especie de un derecho de propiedad sobre una cosa incorporal®! - el DAA
-, Y goza de todas las garantias que la Constitucion concede al derecho de propiedad, el que
bajo el marco ideolégico de la Carta Fundamental de 1980, constituye la garantia de
proteccion por excelencia, extendiendo el &mbito de proteccion del derecho de propiedad a
todo suerte de titularidad subjetiva, impregnando el razonamiento juridico y la doctrina de
constitucional de logicas iusprivatistas, ajenas a los principios de igualdad y solidaridad
gue es mas propia a la naturaleza juridica de este tipo de derecho, en su formulacion tanto

de derecho liberales como sociales®.

2 FERRAJOLI L., (2004 [1999]) p. 37 y 42.

%0 ZUNIGA F. (2006) p. 406. V. t., BAUER C (2004) p. 62 — 65; BUSTOS R. (2012) p. 52 - 57.
31 Articulo 19 N° 24, CPR; Articulo 583 del Cédigo Civil.

%2 BUSTOS R. (2012) p. 67.



Cabe tener presente que el derecho de propiedad tiene en la Constitucion una dimension
més robusta a la que se le asigna a los otros Derechos Fundamentales*?, en particular los de
naturaleza social y eso es patente en el modelo de proteccion judicial de los derechos,

garantizado por medio de la consagracion del Recurso de Proteccion®.

Ademas, la CPR al aplicar el derecho de propiedad como garantia del DAA, dota al
titular de una reserva legal para proteger el derecho de cualquier acto arbitrario o ilegal que
implique la privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio del derecho de
propiedad y garantias que configuran la esencia de su DAA, tanto en lo refiere a los modos
de adquirir la propiedad, usar y gozar del derecho como a la regulacion de las facultades

expropiatorias de las administracion®®.

La exigencia impuesta por la Constitucion de 1980 en el numeral 26 del articulo 19, que
implica la “no afectacion de los derechos en su esencia”, tiene por objeto proveer de una
garantia constitucional superior al derecho de propiedad. El analisis de la historia fidedigna
del establecimiento de la norma, muestra que los encargados de la redaccién del texto
constitucional perseguian establecer un limite a las facultades otorgadas al legislador para
regular los modos de adquirir, usar y gozar de la propiedad, de ahi su configuracion en un
articulado separado®. En la dogmética constitucional este principio se configura como un
limite a la soberania, esto es al poder constituyente y al legislador a quienes se les prohibe
violar el nucleo esencial de los derechos fundamentales. Actua, ademés, como parametro de
constitucionalidad y como norma basica, de interpretacion del estatuto de derechos
consagrados por la Constitucion. Una adecuada interpretacion del nucleo esencial del
derecho de propiedad, sin embargo, debe considerar que la CPR reconoce la funcion social
de la propiedad y autoriza al legislador a imponer, en la prosecucion de este valor superior,
limitaciones y obligaciones a la propiedad que se sustentan en los intereses generales de la

Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del

%3 El derecho ha sido reconocido y ampliamente regulado en el Capitulo de los derechos fundamentales en tres
preceptos constitucionales, articulo 19 N° 23, 24 y 25, CPR.

* BUSTOS (2012) p. 58.

% Articulo 19 N° 24, inciso 2 y 3, CPR.

% CELUME T. (2013) p. 147 — 158.



patrimonio ambiental®’, los que — salvo la referencia a la seguridad nacional - explicitan

valores democraticos propios del Estado Social.

Un ejemplo paradigmatico de limitaciones impuestas a la propiedad en razon de la
funcion social, son las que provienen de las regulaciones ambientales y la tendencia es a
estimar que este tipo de regulaciones no constituyen expropiacion y, por tanto, no implican
indemnizacion®.  No obstante, sigue siendo una cuestién debatida la denominada
“expropiacién indirecta” como consecuencia de las regulaciones derivadas de la funcién

social de la propiedad en otros 4mbitos™.

La Constitucion no se pronuncia sobre la naturaleza juridica del agua. Sin embargo, en
el articulo 19 N° 23, reconoce la libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes,
excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban
pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi. Esta concepcion permite mantener la
nocion de demanialidad del agua que es recogida en el Cdédigo Civil y, posteriormente, el
Caodigo de Aguas de 1981, que analizaremos infra, conforme a la que se confiere al agua la
naturaleza de bien nacional de uso publico, cuyo dominio pertenece a la nacién y, por tanto,
como tal estd fuera del comercio humano para consagrarse al servicio de los intereses

superiores que emanan de su particular condicién juridica.

Sin embargo, los derechos que emanan de la condiciéon de demanialidad del agua y los
intereses que subyacen tras esta categoria juridica, no gozan en el marco constitucional

chileno de los resguardos que protegen el DAA de los particulares.

2.2 EIl Derecho humano al agua como derecho fundamental en la Constitucion
Chilena

37 Articulo 19 N° 24, inciso 2°, CPR.

% Asi, se estipula en el Tratado de libre comercio suscrito por Chile con EE.UU., capitulo X sobre Proteccion
de Inversiones, articulo 10.12.

% El tema ha cobrado relevancia en los Gltimos afios en el plano internacional. Una expropiacion indirecta,
también denominada “expropiacion regulatoria” se da en los casos en que el Estado priva a una persona del
aprovechamiento de su propiedad mediante la aplicacion de regulaciones que no producen un cambio en la
titularidad del dominio. EI primer precedente en torno al concepto de expropiacion regulatoria se atribuye al
magistrado de la Corte Suprema de EE.UU. Oliver Wendell Holmes que en 1992 redacté la decision del caso
“Pennsylvania Coal Company v. Mahon” (260 U.S. 393 (1922), quién sefial6 que si una normativa regulaba
en forma tan restrictiva que el propietario era privado del aprovechamiento econdmico de su tierra, esta
normativa equivalia a una expropiacién de acuerdo a la quinta enmienda de la Constitucién de los EE.UU.



No obstante, la propietarizacion del derecho de los particulares a acceder al agua en la
CPR, analizada la carta de 1980 desde el enfoque de Derechos fundamentales podemos
sostener que reconoce el Derecho al Agua, como derecho a la vida, como derecho derivado
de la garantia ambiental, como un derecho especifico de los pueblos indigenas y otros
usuarios tradicionales y como Derecho Econdmico, Social y Cultural (DESC), conforme a
la formulacién que le han dado los instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile. El reconocimiento del Derecho al Agua como Derecho Fundamental
en la CPR, se sustenta en la concepcion del bloque constitucional de derechos

fundamentales, como regla de reconocimiento del subsistema de derechos fundamentales®.

Esta concepcidn esta recogida en los articulos 1, 5y 19 del texto constitucional*’. En
particular, basamos nuestro andlisis en el articulo 5 inciso segundo, de modo que asumimos
que el derecho convencional internacional de derechos humanos, validamente incorporado
al derecho domestico por medio de su ratificacion, conforme a lo estatuido en el articulo 54
de la CPR, constituye un cuerpo normativo vinculante y de aplicacion preferente en el
derecho interno®?, que se erige como un limite al régimen de aguas chileno pues tiene rango

constitucional*®, que irradian todo el ordenamiento juridico®.

Con respecto a la vigencia de estos derechos en Chile, se han ratificado y estén vigentes
en el ordenamiento juridico chileno todos los instrumentos internacionales de derechos

humanos que configuran el derecho humano al agua®. Estos tratados internacionales

0 FERRAJOLI L. (2004 [1999]) p. 65 y 66.

* NOGUEIRA H. (2012) p. 223.

*2 |bidem,. 233. V. t. RUIZ TAGLE P. (2009) p. 32.

" NASH C. (2012) p. 20 — 23. V. t., BERTELSEN R. (mayo-agosto 1996) p. 211 - 222; PFEFFER E. (2003)
p. 471; GAETE E. (1996) p. 266; RIBERA T. (2007) p. 89 — 118.

* NOGUEIRA H. (2012) p. 223.

* Cabe reiterar que el Unico instrumento de derechos humanos relevante en la materia que no ha sido
ratificado por el Estado de Chile es el Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, que entro6
en vigor el 16 de noviembre de 1999, que reconoce a toda persona el derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios publicos basicos, articulo 11 (1). Chile ha suscrito la mayoria de los Tratados
Internacionales que ser pronuncian explicitamente sobre el derecho al agua potable y saneamiento: la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 14; la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, articulo 14 (2); la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, articulo 28; el Convenio N° 161 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los
servicios de salud en el trabajo, 1985, articulo 5. Ademas, ha suscrito y ratificado el Pacto de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, (PDESC) de 1966, por medio del cual la Comunidad Internacional ha
reconocido el Derecho al Agua como derecho social. Asi en el afio 2002, el Comité de Derechos
Econdmicos., Sociales y Culturales, encargado de la adopcion del PDESC, adopté una Observacion General
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complementan® el catadlogo de derechos fundamentales en la Constitucién Chilena y

147

conforman un “Bloque de Constitucionalidad””’. , que corresponde a la clausula que

Dulitzky ha denominado como “[...] reconocedora de derechos implicitos o0 no

enumerados”* .

En esta linea se ha pronunciado la Corte Suprema* y también el Tribunal
Constitucional®®, quienes han reconocido en el bloque de constitucionalidad aquellos
derechos implicitos en los derechos fundamentales y que segun la doctrina “[...] pueden
deducirse de valores, principios, fines y razones histdricas que alimentan el derecho

positivo constitucional e internacional.”**

El andlisis jurisprudencial evidencia una clara tendencia a favor de la incorporacién
de las normas internacionales de derechos humanos al texto constitucional®?; y, del mismo
modo, a utilizarlas como elemento hermenéutico para la interpretacion del catalogo

constitucional de derechos fundamentales®.

En materia de reconocimiento de derechos indigenas, la Corte de Apelaciones de
Temuco ha adherido explicitamente a la doctrina del bloque de constitucionalidad,

incorporandolo en el proceso de interpretacion constitucional y argumentacion juridica para

sindicada con el N° 15, que se sustenta en lo dispuesto en los articulos 11 y 12 del PDESC y que especifica el
contenido sustantivo del derecho y las obligaciones que en la materia impone el tratado a los Estados
suscriptores. También ha ratificado el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 1989, que
reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la integridad de su medio ambiente, articulo 4. Este derecho de
los Pueblos Indigenas a la integridad de sus ecosistemas también han sido reconocidos en el articulo 8 j) de la
Convencién sobre Biodiversidad y en la Agenda 21, Capitulo 18 y 26, ambos instrumentos adoptados en el
marco de la Conferencia Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en
1992

“® Sobre la relacién de complementariedad entre el Derecho Internacional y Nacional, véase CANCADO
TRINCADE A. (2001) p. 273.

*"NASH C. (2008) p. 179; UPRIMNY R. (2006) p. 31.

“® DULITZKY A. (1996) p.145. NOGUEIRA H. (2012) p. 226.

* Corte Suprema, causa rol N° 469 — 1998, sentencia de 9 de septiembre de 1998; Corte Suprema, causa rol
N° 559 — 2004, sentencia de 13 de diciembre de 2006, considerando 22°; Corte Suprema, causa rol N° 2506 —
2009, sentencia de 9 de junio de 2009.

% Tribunal Constitucional, causa rol N° 226, sentencia de 30 de octubre de 1995, considerando 25°; Tribunal
Constitucional, causa rol N° 815, sentencia de 14 de agosto de 2008, considerandos 9° a 11°; Tribunal
Constitucional, causa rol N° 1340, sentencia de 29 de noviembre de 20009.

. NOGUEIRA H. (2012) p. 228.

>2 Corte Suprema, causa rol N° 6053 — 2007, sentencia de 29 abril de 2008, considerando 11°.

>3 Corte Suprema, causa rol N° 876 — 2008, sentencia de 4 de mayo de 2008, considerando 2°; Corte Suprema
causa rol N° 9758 — 2009, sentencia de 13 de abril de 2008, considerando 18; Corte Suprema, causa rol N°
6811 — 2008, sentencia de 11 de noviembre de 2008, considerando 3°; Corte Suprema, causa rol N° 696 —
2008, sentencia de 25 de mayo de 2009, considerando 11°.
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definir el contenido de los derechos fundamentales, las normas, valores y principios que
configuran principios imperativos de derecho internacional ius cogens y los derechos
implicitos, reconocidos en el articulo 29 letra ¢) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos®*, de modo de hacer aplicable en el derecho interno los preceptos de los
instrumentos internacionales que constituyen principios imperativos de derecho
internacional aun antes de su ratificacion y/o puesta en vigencia, como ocurrié con el
Convenio 169 en el fallo a que hacemos referencia en este parrafo®. Reconocié como
principio imperativo de derecho internacional el de igualdad y no discriminacion que
impone la obligacion de proteger a los Pueblos Indigenas en la especificidad de sus

manifestaciones culturales.

A partir de la incorporacion de este principio fundamental citado supra, la Corte
desarrolla un concepto amplio de medioambiente, que permite proteger las fuentes de agua
mapuches, Menoko en la denominacion vernacula de este pueblo, los espacios territoriales
en los que se origina la medicina ancestral, la tierra y su particular importancia para los
pueblos indigenas y la plena realizacion de la dignidad y libertad de las comunidades
indigenas y sus miembros. Consecuencialmente, declara ilegal y arbitraria la tala de
bosques aledafios a dichos espacios territoriales, en los que se recolectan hierbas
medicinales que se utilizan en las préacticas culturales y que configuran espacios de

religiosidad indigena®”.

Tambien aplicando el Convenio 169, en forma previa a su entrada en vigencia, la
Corte Suprema, en el caso de la comunidad indigena de Chusmiza Usmagama®®, reiter6 su
jurisprudencia anterior®® en el sentido de que en el articulo 19, N° 24, de la CPR, se

reconocen como garantia fundamental “(...) tanto los derechos de agua constituidos por

> C. Temuco, Causa Rol N° 1773-2008, caratulados Francisca Linconao con Forestal Palermo, Considerando
10.

% Cabe consignar que la Corte de Apelaciones de Temuco cité como fundamento de su argumentacion el
Convenio 169 de la OIT y también la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial vigente en Chile desde el afio 1971. C. Temuco, Francisca Linconao con Forestal
Palermo, Causa Rol N° 1773-2008, Considerando 7.

** AYLWIN J., “et al”, 2013: 327.

*" Ibidem, 250.

% Corte Suprema, causa rol 2840-08, Sentencia de 25 de noviembre de 2009, caratulados Agua Mineral
Chusmiza con Comunidad Aymara Chusmiza-Usmagama.

59 Corte Suprema, causa rol N° 986 - 2003, Sentencia de 22 de marzo de 2004, caratulados Comunidad
Atacamefia de Toconce vs. ESSAN S.A,
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acto de autoridad y también el proveniente del uso consuetudinario”®

, ampliando la nocién
de la propiedad en dos sentidos: uno, reconociendo como propiedad plena la que se genera
como consecuencia del uso inmemorial que hacen las comunidades indigenas de las aguas
existentes en sus espacios territoriales ancestrales; y, dos, superando la concepcién
individual del derecho por la via de reconocer la titularidad colectiva de las comunidades

indigenas y de igual modo las dimensiones colectivas de su ejercicio®.

2.3 El derecho a la vida como garantia de proteccion del derecho humano al agua
potable y al saneamiento

El derecho al agua potable y al saneamiento como expresién del derecho a la vida, sirve
de justificacion al articulo 35 del D.F.L. N° 382, de 1988, del Ministerio de Obras Publicas,
que establece la Ley General de Servicios Sanitarios, que obliga al prestador del servicio de
agua potable y saneamiento a garantizar la continuidad del servicio, salvo situacion de

fuerza mayor®.

Conforme a esta interpretacion la jurisprudencia ha entendido que las normas de los
articulos 36, letra d), y 38 del mismo texto legal citado supra, que facultan a las empresas
sanitarias para suspender el suministro de agua potable a los usuarios por adeudar una o
mas cuentas de suministro, suprimiendo o interrumpiendo un elemento indispensable para

la vida, conculcarian el articulo 19 N° 1°, de la Constitucion®®.
Este razonamiento se funda en las siguientes consideraciones:

e En la esencia de la garantia constitucional, toda vez que el agua potable constituye

un bien necesario para el desarrollo y existencia del derecho a la vida, de modo que

60 Corte Suprema, causa rol N° 2480 - 2008, confirmando sentencia de la C. lquique, causa rol N° 817- 2006,
considerando 3°.

* AYLWIN J. “et al”, 2013: 349.

%2 HENRIQUEZ I. (julio, 2012).

% Tribunal Constitucional, Rol N° 2039-11-INA, requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
deducido por la C. San Miguel, en la causa sobre recurso de proteccidn, caratulada Pablo Segundo Reyes
Barraza con Aguas Andinas S.A., Rol N° 101-2011, considerando 5.
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el corte del suministro afectaria la esencia del derecho en los términos reconocido

por el citado articulo 19 N° 1 en relacién con el articulo 19 N° 26°, de la CPR®.

e En el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, que reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una

mejora continua de las condiciones de existencia®.

e En la Observacion General N° 15 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales que afirma, en su parte introductoria y en relacion a los articulos 11y 12
del Pacto citado supra, que el agua es un recurso natural limitado y un bien pablico

fundamental para la vida y la salud®.

No obstante, esta tendencia jurisprudencial es incipiente. En el caso que hemos
analizado, finalmente, se deseché las pretensiones del recurrente debido a que la empresa

habfa restituido el servicio en forma previa al fallo®’.

2.4 La garantia de proteccion del Medio Ambiente como vector de proteccion de

las aguas

El marco constitucional de la regulacion ambiental en Chile estd establecido en la
garantia constitucional consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica, que
reconoce a todas las personas el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion y la proteccién de la naturaleza. Cautelan estas garantias ambientales la Ley

sobre Bases Generales del Medio Ambiente®® (LBGMA) y su reglamento®.

Del analisis de esta normativa se colige que la proteccion del medioambiente en Chile,

constituye un derecho fundamental y, por tanto, es un principio rector del sistema

®  Tribunal Constitucional (TC), Rol N° 2039-11-INA, requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad deducido por la C. San Miguel, en la causa sobre recurso de proteccion, caratulada Pablo
Segundo Reyes Barraza con Aguas Andinas S.A., Rol N° 101-2011, parte resolutiva numeral 3.

% Op. Cit., parte resolutiva numeral 4.

% Op. Cit., parte resolutiva numeral 5.

%7 Op. Cit., parte resolutiva numeral 6.

% Ley 19.300 sobre Bases del Medio Ambiente de 1994, modificada por medio de la Ley 20.173 de 2007 y
por la Ley 20.417 del afio 2010.

* DS 40 de 2013.
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regulatorio de los recursos naturales, 1o que obviamente incluye las aguas como recurso

natural y esencial para la existencia de los ecosistemas.

El articulo 19, N° 8, de la Constitucion asegura a todas las personas el derecho a vivir
en un medioambiente libre de contaminacion e impone al Estado el deber de velar para que
este derecho no sea afectado y de tutelar la preservacion de la naturaleza, facultando al
legislador para establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades, incluidas las concesiones sobre recursos naturales, con el objeto de proteger el
medioambiente y preservar la naturaleza. En esta linea se pronuncia el articulo 19, N° 24,
que permite especificamente imponer limitaciones legales a los derechos de propiedad
derivadas de la funcion social, entre las que comprende expresamente la conservacion del

patrimonio ambiental ”°.

Esta concepcion otorga un contenido especifico al concepto constitucional de funcion
social como limite a los derechos, determinando expresamente que el derecho de propiedad,
asi como otros derechos y libertades, admiten restricciones cuando comprometen el

patrimonio ambiental.

Las directrices para dar contenido sustantivo a esta garantia estan en la LGBMA,

especificamente en el articulo 2 letras b), p) q) y m)"™.

En materia de regulaciones ambientales, el Art. 10 de la LGBMA, letra 0) expresa que
deberdn someterse al sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, entre otros, los
proyectos de plantas de tratamiento de aguas o de residuos solidos de origen domiciliario.
A su turno, el Art. 11 de la misma ley preceptia que: Los proyectos o actividades
enumeradas en el articulo 10 requeriran la elaboracion de un Estudio de Impacto

Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o

° GUZMAN R. (2010 22 edici6n [2005]) p. 37.

" La doctrina no es pacifica en orden a establecer si estas normas irradian a la Constitucion, hay autores que
consideran que tienen un rango juridico inferior y, por tanto, no irradian la interpretacion del texto
constitucional, GUZMAN R., (2010 22 ed. [2005]) p 29. El Tribunal Constitucional, si bien negé el caracter
interpretativo de estas normas respecto a la garantia constitucional preciso que la labor de interpretacion del
derecho al medio ambiente no puede prescindir de los conceptos que formula la LGBMA, Tribunal
Constitucional, sentencia de 26 de abril de 2001, Rol N° 577 — 2006, Considerando decimotercero. Esta
posicion es la que sostiene la C. Santiago, sentencia de 3 de noviembre de 2006, Rol N° 12.004 — 2005,
caratulados Comité de Agua Potable Rural de Caimanes y otros con Direccion General de Aguas,
Considerando 39.
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circunstancias, entre los cuales se indican el riesgo para la salud de la poblacion, efectos
adversos sobre los recursos naturales renovables, y alteracion significativa de los sistemas

de vida y costumbres de grupos humanos, de sitios con valor antropoldgico .

A partir de la adopcion de la LBGMA se ha adoptado un concepto amplio de medio
ambiente, al que ya referimos en el acapite anterior, que incluye no sélo elementos
naturales, sino también elementos sociales y culturales. Atras, al menos en el plano legal,
gueda la concepcidn restrictiva del ambiente limitada a la preservacion de los elementos de
la naturaleza, que recoge el fallo antes analizado.

La definicion legal contenida en la LGBMA, estipula que el ambiente es:

“El sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica,
guimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacién
por la accion humana o natural y que rige Yy condiciona la existencia y desarrollo de la

vida en sus multiples manifestaciones.”

A pesar de que el tenor literal de la ley es claro, la jurisprudencia no ha sido uniforme
en la materia. En ocasiones se ha pronunciado sobre una concepcion restrictiva que se
limita a considerar en la definicién solamente los elementos naturales del ambiente”. Sin
embargo se perfila, tal y como hemos consignado en este analisis, una tendencia a
incorporar elementos socioculturales en la definicion, propios de la definicion legal

acufiada por la LGBMA, como en el caso referido supra.”

No es nuestra intencion ahondar en este articulo respecto al contenido sustantivo del
derecho al medio ambiente en el ordenamiento juridico chileno, sin embargo, nos parece
relevante dar cuenta de la forma en que esta garantia constitucional y la normativa
ambiental han permitido proteger el agua y las cuencas hidrogréafica, desde una perspectiva

eco sistémica, incluyendo variable biofisicas y socio culturales.

2 Articulo 2, letra I1), LGBMA.

® GUZMAN R. (2010 22 edici6n [2005]) p. 28.

™ C. Temuco, sentencia de 16 de septiembre de 2008, causa rol N° 1773 — 2008, caratulados Linconao
Huircapan, Francisca con Sociedad Forestal Palermo Ltda.
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En un fallo donde se ordena suspender la extraccion de aguas del Lago Chungara,
Regién de Arica y Parinacota’, la Corte Suprema utiliza el derecho internacional como
elemento hermenéutico para interpretar la garantia constitucional que consagra el derecho
al medio ambiente’, y en el considerando 12° adhiere a un concepto de desarrollo
sustentable que releva como imperativo ético el uso sustentable de los recursos y la
proteccion del interés de las futuras generaciones en la preservacion de la naturaleza,

principios recogidos de la Declaracién de Estocolmo de 19727,

La jurisprudencia se ha pronunciado especificamente sobre la proteccion de las cuencas
hidrograficas en base a la garantia constitucional del articulo 19 N° 8, en el caso
correspondiente a la construccion del tranque de relave “EI Mauro” en la Cuenca del Estero
Pupio. En dicha sentencia se sentdé como jurisprudencia que la construccion de estos
depdsitos debe ser evaluado a la luz de la garantia fundamental del derecho al medio
ambiente, considerando las implicancias ambientales y sociales de la medida y no solo en

funcion de su factibilidad técnica y menor costo.”

La sentencia precisa que la administracion debio aplicar en el caso no sélo la normativa
del Cédigo de Aguas’®, sino que otras normas del ordenamiento juridico que permite dar
respuesta a los dilemas juridico que plantea una intervencion de estas dimensiones en una
cuenca hidrografica, que involucran los derechos e intereses de una multiplicidad de

personas, organizaciones locales y grupos de interés riberefios a ésta.

Plantea la Corte “[...] que las sefialadas dificultades han surgido, segun el sentir de esta
Corte, debido a la circunstancia de que la Direccion Regional de Aguas otorgd la
autorizacion para la sefialada obra cifiéndose Unicamente a la normativa de los articulos 294
y siguientes del Cédigo de Aguas, sin considerar que su ejecucion implica otros aspectos,

como los de intervenir un cauce natural de agua, el del llamado Estero Pupio, ademas de

"> Corte Suprema, sentencia de 19 de diciembre de 1985, caratulados Palza Corvacho, Humberto con Director
de Riego y otros. Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXXII (1985), N° 3 (septiembre-diciembre),
seccion 5.

’® Articulo 19 N°8, Constitucion Politica.

T AYLWIN J. “et al” (2013) p. 263.

"8 C. Santiago, sentencia de 3 de noviembre de 2006, Rol N° 12.004 — 2005, caratulados Comité de Agua
Potable Rural de Caimanes y otros con Direccion General de Aguas.

" Articulo 294 y siguientes del Cédigo de Aguas.
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que significa sellar o cegar algunas de sus fuentes, lo que hacia menester acudir a otras

disposiciones y procedimientos legales, que fueron ignorados indebidamente u omitidos.”*°

Evidencia el fallo la envergadura de la destruccién ambiental que acarrea el proyecto y
el impacto en la comunidad nacional® y local®?, protegiendo un interés nacional que
involucra a la comunidad toda y tiene, por tanto, una dimension colectiva; y, asimismo, el
interés de los multiples usuarios de la cuenca (ciudadanos, entidades o empresas), por sobre

el interés individual de la ejecutora del proyecto impugnado®.

Aludiendo a otros proyectos industriales de alto impacto, la Corte refiere al principio
preventivo que inspira la garantia de Proteccion al Medio Ambiente y que obliga a adoptar
medidas de resguardo al medio ambiente en casos donde los potenciales impactos
ambientales son de extrema gravedad, como cuando se arriesga la desaparicion de una
cuenca hidrografica como consecuencia de que sera sepultada por residuos del proceso
minero que seran depositados en ella®. También resalta que la obra que se pretende
construir sobre el tranque altera el normal curso de las aguas que por ella corren de modo
natural y que abastecen el valle de Pupio, localizado aguas abajo generando perjuicios a
terceros, a la comunidad local y nacional, como ya ha sido indicado supra®,

comprometiendo su Gnica fuente de abastecimiento del vital elemento®.

Cuestiona el proceso de evaluacién de impacto ambiental, sugiriendo que éste ha
arriesgado la integridad ambiental en base a medidas de mitigacion inadecuadas o informes

técnicos inconsistentes®’.

Se observa en el razonamiento del Tribunal una vocacion garantista que integra un
amplio espectro de normas Yy principios, para ponderar en clave de Derechos
Fundamentales si el ejercicio de una facultad administrativa destinada a autorizar la

construccién de una obra hidraulica, en este caso un tranque para la acumulacion de relaves

8 (. santiago, sentencia de 3 de noviembre de 2006, Rol N° 12.004 — 2005, caratulados Comité de Agua
Potable Rural de Caimanes y otros con Direccion General de Aguas, considerando 14.

8 Op. Cit., considerando 33.

8 Op. Cit., considerando 34.

8 Op. Cit., considerando 34.

8 Op. Cit., considerando 29.

8 Op. Cit., considerando 30.

8 Op. Cit., considerando 40.

8 Op. Cit., considerando 37.
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mineros, puede implicar una violacion de derechos fundamentales, considerando bajo esta
denominacion el derecho a preservar la integridad de las cuencas hidrograficas y el normal
abastecimiento de todos los que se benefician de los recursos hidricos que la conforman,

sean o no titulares de DAA.
3. Analisis de la Reforma legal al Régimen de Aguas

Para concluir analizaremos el proyecto de reforma al Codigo de Aguas actualmente en
tramitacion, boletin 7543-12% desde el enfoque de los Derechos Fundamentales y la
nocion de Estado Social como baremo de constitucionalidad, circunscrito a los aspectos que
inciden en el reconocimiento del agua como un derecho humano, la proteccion ambiental
de las aguas y ecosistemas asociados Y, finalmente, el reconocimiento y/o restriccion de

derechos indigenas al agua y usos consuetudinarios.
3.1 El Agua como Derecho Humano

Respecto a las funciones prioritarias del agua se reconocen: el “consumo humano y

saneamiento para la subsistencia, preservacion eco sistémica o las productivas” .

Se establece un orden de prelacién en favor del consumo humano, el uso domeéstico de
subsistencia y el saneamiento, tanto para efectos de otorgar un DAA como para limitar el

ejercicio del derecho que no puede ser otorgado a otros usos™.

La funcion ecosistémica, sin embargo, no goza de dicha prioridad. Sélo se otorgan
facultades a la autoridad para velar por la armonia y el equilibrio entre la funcion de

preservacion ecosistémica y la funcién productiva que cumplen las aguas™.

Se omite las funciones culturales y sociales del agua, quedan fuera del orden de
preferencia los derechos de propiedad ancestral de los pueblos indigenas al agua y, en

general, los usos consuetudinarios.

%No abordaremos en este analisis los proyectos de reforma constitucional pues responden a distintas
iniciativas que se contraponen entre ellas y cuyo debate parlamentario ha sido postergado por el Congreso,
probablemente en espera de generar un proyecto unificado (boletin 6124-09, 6141-09, 6254-09, 6697-09,
7108-07, 8355-07 y 9321-12).

% Articulo 5 bis, boletin 7543-2012.

% Op. Cit.

% Op. Cit..
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Para asegurar el ejercicio de las distintas funciones de subsistencia y de preservacion
ecosistémica, el Estado podra constituir, excepcionalmente, reservas de aguas disponibles,
superficiales o subterraneas, es decir de aguas que no han sido constituidas como DAA.
Estas aguas pueden ser concesionadas a empresas privadas de servicios sanitarios para
garantizar el consumo humano y el saneamiento, con la Unica salvedad que esta entrega de

aguas nunca sera considerada para el célculo tarifario®.
3.2 Proteccion de las Aguas Indigenas

Las aguas indigenas estan reguladas en los articulos 5, 129 bis 9 y 2 transitorio. La
normativa propuesta impone a la autoridad la obligacién de proteger los territorios
indigenas, debiendo velar por la integridad entre tierra y agua. Para ello debera proteger las
aguas existentes para beneficio de las comunidades indigenas de acuerdo a las leyes y los

tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes®.

La propuesta no excluye los territorios indigenas del régimen privatista que impone el
modelo chileno. Mantiene el mecanismo de regularizacion de las aguas de usos
consuetudinario indigena establecido en el articulo 2 transitorio del Cédigo de Aguas, por
medio del cual las comunidades indigenas y sus miembros pueden constituir DAA sobre las

aguas que han usado en forma tranquila e ininterrumpida por mas de cinco afios**.

Este derecho a regularizar usos consuetudinarios que se les reconoce a los pueblos
indigenas contrasta con el derecho que en estas mismas condiciones se les reconoce a otros
usuarios tradicionales y comunidades campesinas, quienes cuentan con un plazo de 18
meses y cinco afnos, respectivamente, para regularizar sus derechos consuetudinarios. Es
decir, el sistema que se propone discrimina contra los usos tradicionales de comunidades

rurales no indigenas®.

La reforma exime a los pueblos indigenas de la obligacion de pagar patentes por no uso
de las aguas, de modo que pueda ejercer DAA sobre aguas que cumplen funciones
ambientales o culturales, sin que tengan que pagar patente porque no hacen

% Articulo 5 ter., boletin 7543-2012.

% Articulo 5, inciso final, boletin 7543-2012.
% Articulo 2 transitorio, boletin 7543-12.

% Articulo 2 transitorio, boletin 7543-12.
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aprovechamiento productivo de las aguas y subordinados a una amenaza de caducidad de

su derecho por esta misma causa®®.
3.3 Proteccion de las funciones ambientales del agua

El proyecto de reforma reitera que el agua es un “bien nacional de uso publico” y
extiende esta nocion al agua en todos sus estados (liquido, sélido y gaseoso). En este
marco, se confiere una especial proteccion a los glaciares, respecto de los cuales se prohibe

la constitucion de DAAY’.

En el articulo 129, bis 2, agregados en el proyecto de reforma, se extiende la
prohibicion de otorgar DAA “... en las areas protegidas declaradas Parques Nacionales y

Reservas de Region Virgen”.

Sin embargo, en otras categorias de areas protegidas, tales como Reservas Nacionales,
Santuarios de la Naturaleza, Monumentos Naturales y Humedales de Importancia
Internacional, se permite la constitucion de DAA en la medida que guarden consistencia
con el objeto de la categoria del area protegida y con su respectivo plan de manejo,
circunstancia que sera determinada previo informe del Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas™.

Estas areas, todas sin excepcion, requieren de los recursos hidricos para garantizar su
sustentabilidad y la preservacién de los ecosistemas que han motivado su adscripcion a un
régimen especial de proteccion juridica. El objetivo de estas area protegidas es
precisamente preserva la biodiversidad de estos espacios y limitar el uso extractivo de los
recursos naturales priorizando las funciones ambientales de un modo consistente con los

tratados internacionales que las regulan® y una concepcién amplia de areas protegidas*®.

% Articulo 129, bis 9, boletin 7543-12.

% Articulo 5, incisos 1°, 2° y 3°, boletin 7543-12.

% Articulo 129, bis 2, boletin 7543 -12.

% Convencién de Washington, 1940; Convencién Ramsar, 1971; Convencion sobre Biodiversidad, 1992; y,
Convenio 169 OIT, 1989.

100 E articulo 22 letra ) de la Resolucién DGA N° 425, de 2007, hoy modificado por el DS 206 de 2014,
considera areas de proteccién y restringidas para estos efectos de la constitucion de DAA sobre aguas
subterraneas: Zonas que alimenten areas de vegas y de los llamados bofedales de las Regiones de Arica y
Parinacota, de Tarapaca y de Antofagasta, previamente identificadas y delimitadas por la Direccion General
de Aguas; Areas protegidas correspondientes a alguna de las unidades o categorias de manejo que integran el
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Se establecen normas de proteccion de vegas y bofedales en el norte del pais, que sean
determinadas por la DGA. También, respecto a humedales degradados o en grave riesgo
ambiental situacion que debe ser declarada por el Ministerio del Medio Ambiente.

Se establecen la preeminencia de criterios ambientales para fijar caudales ecoldgicos y
se dispone la reduccién de DAA constituidos, incluso con anterioridad a la entrada en

vigencia de la reforma, para garantizar un minimo caudal ecologico, articulo 129 bis 1.

3.4 Caducidad del DAA y sus limitaciones derivadas de las funciones prioritarias

del Agua

El proyecto de Reforma modifica la naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento
de aguas (DAA) eliminando el dominio sobre el DAA. EI DAA se transforma en un
derecho de uso y goce de caracter temporal, sometido a una regla de caducidad. Explicita
que su constitucion obedece a un “interés publico” y que, no obstante, pueden ser limitados

en su ejercicio para satisfacer las funciones prioritarias del agua.

Respecto de la regla de caducidad la eficacia de esta norma es limitada, pues se ha
dispuesto en la reforma que “[l]Ja duracion del derecho de aprovechamiento siempre se
prorrogard, a menos que la Direccion General de Aguas acredite el no uso efectivo del
recurso.”*® Esta norma restringe las facultades de la administracién para asignar el agua
una vez caducada la concesion a usos mas beneficiosos o a la satisfaccion de las funciones
prioritarias, ya que impone a la autoridad la obligacién de prorrogar la concesion a menos
que pruebe que no se hace uso efectivo del recurso. El objetivo que persigue la regla de
caducidad del derecho es precisamente que la autoridad mantenga potestades de gestion
sobre las aguas de un modo consistente con la servicialidad o solidaridad que impone el

interés general respecto de los bienes publicos 2.

Por otra parte, la condicién impuesta —
uso efectivo del recurso - no es suficiente para justificar la prérroga de la concesion, pues

no cabe duda que bajo la legislacion vigente el titular tiene la minima obligacién de hacer

Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado (SNASPE); Humedales inscritos o reconocidos en
el listado de Humedales de Importancia Internacional de la Convencidon Ramsar; y, en general, cualquiera otra
area que se encuentre bajo proteccion oficial de acuerdo a lo establecido en el articulo 10 letra p) de la ley
19.300 de 1994.

1% Articulo 6, boletin 7543 — 12,

2 PAREJO ALFONSO L, 1983: 2379 — 2422; V. t. PAREJO ALFONSO L 2001: 11 - 20.
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uso beneficioso del agua, de lo contrario caduca su concesion a menos que pague patente
por no uso, por lo que el mecanismo de prérroga asi concebido transforma en inoficiosa la

regla de caducidad.

Ademas, el articulo primero transitorio del mismo instrumento dispone que los DAA
reconocidos o constituidos antes de la publicacion de esta ley, seguiran estando vigentes y
que si bien el ejercicio de dichos derechos estara sujeto a las limitaciones y restricciones
que, en virtud de esta ley, se disponen en razédn del interés publico, no operara respecto de
estos la regla de caducidad, es decir no se impone la caducidad a todos los DAA lo que

transforma la reforma en letra muerte pues la mayoria de las aguas ya estan otorgadas.
4. Conclusiones

Analizado la CPR desde el enfoque de derechos fundamentales, podemos sostener que
hay en ella bases juridicas para argumentar que se reconoce el Derecho al Agua como
derecho a la vida, derecho derivado de la garantia ambiental, derecho de propiedad
ancestral de pueblos indigenas. Ademés, conforme a la amplia formulacién que le han
dado los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Chile,
incorporados al texto constitucional en base a la concepcion del bloque constitucional de
derechos fundamentales, el Derecho al Agua constituye una regla de reconocimiento del

subsistema de Derechos Fundamentales que estructura la Constitucion.

La jurisprudencia chilena se ha pronunciado sobre la proteccion del Derecho al Agua en
la formulacién amplia que hemos desarrollado en este articulo, pero se debe consignar que
es mas robusta en lo que refiere al reconocimiento de derechos ambientales e indigenas al
agua. Concluimos que esta jurisprudencia es consistente con el caracter de bien nacional de
uso publico que ostenta el agua. Sin embargo, también consignamos que mientras esta
categoria no goza de proteccion constitucional el derecho de propiedad de los particulares

sobre las concesiones de agua se superpone a ella y la transforma en letra muerta.

La reforma al Cddigo de Aguas mantiene la declaracion de demanialidad del agua y
recoge limitadamente el enfoque de Derechos Fundamentales para definir las funciones

prioritarias del agua. Reconoce como derecho humano el derecho al agua potable y
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saneamiento y le confiere prioridad de uso. No otorga prioridad en el orden de prelacién a

los usos ambientales y excluye las funciones sociales y culturales.

Si bien se reconocen derechos especificos a pueblos indigenas, no se recoge el caracter
colectivo de los derechos indigenas al agua y la visién indigenas respecto a las aguas. La
reforma discrimina contra las comunidades rurales y campesinas, a quienes no les reconoce
ningun derecho especifico, que no sea regularizar sus derechos tradicionales dentro de un
plazo de 5 afios, al término del cual caducarian los derechos que los campesinos no

hubieran saneados. Este proyecto conspira contra las formas de vida rural.

Hay una evidente deferencia al modelo privatista de las aguas que se mantiene sin
contrapesos. Si bien la reforma al Cédigo de Aguas pone fin a la propiedad sobre el DAA 'y
establece la temporalidad del derecho, genera dispositivos legales que aseguran la
perpetuidad del DAA. Ello se desprende del mecanismo imperativo de prorroga en caso de
uso efectivo del recurso hidrico y la inaplicabilidad de la regla de caducidad a DAA
constituidos con anterioridad a la vigencia de la reforma. De esta forma se busca
compatibilizar la reforma con la garantia constitucional que confiere a los particulares la

propiedad sobre su DAA sin recurrir a una reforma constitucional.

En este escenario los caminos para superar los problemas de equidad, desigualdad y
discriminacion que plantea el modelo chileno de aguas parecen tener alternativas mas
auspiciosas en la judicializacion de los conflictos por el agua y la generacion de un cambio
constitucional con participacion directa de la ciudadania por medio de una Asamblea
Constituyente que permita modificar efectivamente el modelo de mercado de aguas

imperante.
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