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Resumen: Tribunales internacionales y nacionales (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Corte Suprema y Cortes de Apelaciones chilenas) han interpretado y aplicado normas
juridicas internacionales en el sistema juridico chileno declarando un “derecho humano de ac-
ceso al agua potable”. Tanto causales y razonamiento juridico obligan al Estado a cumplir con
el derecho a la vida y a la integridad fisica, supuestos del derecho mencionado. La ausencia
de agua, aprovisionamiento y su contaminaciéon provocan el mismo efecto segun la jurispru-
dencia. El efecto es impedir el acceso al agua potable violentando el ya indicado derecho y, de
consiguiente, el derecho a la vida y a la integridad fisica.
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Abstract: International and national tribunals (Inter—American Court of Human Rights, Su-
preme Court of Chile, and Chilean Courts of Appeals) have interpreted and applied interna-
tional legal norms within the Chilean legal system recognizing the “human right of access to
drinking water”. This article delves into causes and theoretical underpinnings employed by
courts compelling the state to uphold fundamental rights (to life and to physical integrity)
encompassing water scarcity and contamination. This nuanced approach has significantly
shaped jurisprudence, curbing violations of the right to access drinking water, and safeguard-
ing the right to life and physical integrity.

Keywords: Human right of access to drinking water, right to life, American Convention
on Human Rights, Interamerican Court of Human Rights, Chilean Supreme Court, Chilean
Courts of Appeal.

1. Introduccion

La Corte Suprema de Chile (en adelante, CS), la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, Corte IDH) y Tribunales de Apelacién chilenos han enfrentado la ausencia
de agua potable para el consumo humano. Han fallado casos a través de razonamientos juri-
dicos andlogos y generado “causales” de “supuestos de hecho” de un nuevo derecho: “Derecho
Humano de Acceso al Agua Potable” (en adelante, DHAAP), protegiendo la provisién de la
misma a seres humanos.

Esta contribucion expone las “causales” del DHAAP, conceptualmente determinados por la
interpretacion jurisprudencial, proveyendo un “esquema conceptual”. El conocimiento siste-
méticamente ordenado proviene de la investigacion entregando casos y causales frente a la
ausencia de normas juridicas protectoras del agua para la vida®. La metodologia es cualitativa
y dogmatico-légica en el andlisis de la jurisprudencia donde la ausencia de agua es el elemento

comun e inicial®.

A su vez, la CS, a través del método dogmatico, reconoce el DHAAP “formando” la norma
juridica, donde “causales” logicas y caracteristicas propias de los derechos humanos permiten

5 Carvajal (2013), pp. 1-6.
6 Milay Mantilla (2021), p. 3.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - Num. especial - pp. 120-155 - DOI: 10.4067/S0718-52002023000300120

121



S. PENA NEIRA
P. ARAYA MEZA
VALENTINA DIAZ PIZARRO

IGNACIO LAGOS RIVERA ARTICULO DE INVESTIGACION

al tribunal interpretar desde el derecho constitucional y/o internacional al caso concreto’.
Frente a la falta de agua (problema) y la ausencia de norma (laguna), la “formacién” de la
misma supone un “supuesto de hecho” (aplicando el “principio de imputacién”)® explicitando
“causales” y consecuencia juridica. La CS empleé la “concordancia” entre “supuestos de he-
cho” o un tipo de interpretacién denominada “progresiva”, utilizada por la Corte IDH inter-
pretando la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH), expresada
en sentencias'®. Esta concordancia interpretativa, que devino en progresividad, reconoce un
minimo de agua para la supervivencia, el DHAAP o una combinacién (fuera de otros usos
del agua, garantizados o no, constitucional o legalmente). El hecho (falta de agua) es lo que
Corral indica como “hecho en cuanto tiene un sentido juridico”, cuestién expresada por Kel-

sen y Larenz''.

Hist6ricamente, por otra parte, se evitaba cegar la fuente del agua (acuiferos); hoy la sequia
y contaminacion son el primer fundamento de la ausencia de acceso a este vital elemento'?.

Luego, se distingue el agua como “objeto material y juridico”. Materialmente, el agua puede
. . “« . » :
cumplir diversas “funciones”. Las mismas pueden ser:

1. “Subsistencia” (“uso para el consumo humano”).

2. “Saneamiento” (“uso para limpieza”).

3. “Uso doméstico de subsistencia” (“aprovechamiento que una persona o una
familia hace del agua que ella misma extrae con el fin de utilizarla para sa-
tisfacer sus necesidades de bebida, aseo personal, la bebida de sus animales

y cultivo de productos hortofruticolas indispensables para su subsistencia”).

4. “Pp .2 ey
. reservacion ecosistémica’.

7 Kelsen (1979), p. 90.
8 Ibid., p. 91; Clérico y Sieckmann (2011), pp. 149-150; Nazar (2018), pp. 144-145; Zippelius (2021), pp. 15-21.
9 Rodriguez y Arguedas (2013), p. 506.

10 La CS en Chahudn y otros contra Enap Refinerias S.A. y otros, Rol N.” 5888-2019, de 28 de mayo de 2019 concuerda
“supuestos de hecho” de garantias constitucionales y tratados y sin ser “interpretaciéon progresiva” deviene en ella. Asimismo,
la CIDH en Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) v. Argentina ejecuta dicha inter-
pretacién. La primera sentencia concuerda garantias constitucionales (vida e integridades fisicas y psiquicas) con derechos
contenidos en la CADH (en el caso como auxilio normativo y de razonamiento como concordancia). El DHAAP nace por
concordancia deviniendo en progresividad como en: Corte Suprema: Rol N.° 131140-2020, de 23 marzo de 2021; Corte
Suprema: Rol N.* 72198-2020, de 18 enero de 2021, y Corte Suprema: Rol N.° 5295-2022, de 26 de septiembre de 2022.

11 Larenz (2023), pp. 272y ss.
12 En la misma linea, cfr. Ribeiro (2018), p. 246.
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5. “Productiva” (como en el Cédigo de Aguas [en adelante, CA])".

Esta investigacidn analizara solo las primeras dos funciones, recogidas en el DHAAP, aun-

que algunas sentencias han regulado la tercera.

Asimismo, el “objeto juridico” incluye los “supuestos de hecho” del DHAAP. Ello muestra
la evolucién juridica: “conservacién tradicional” del agua (evitar pérdida por sequia) a pro-
blemas juridicos actuales (sobreuso, contaminacién u otros).

1.1. DERECHO PROTECTOR DEL AGUA DE CONSUMO HUMANO MINIMO PROTECTOR DE LA VIDA

El derecho protege la vida y supone agua provista en una cantidad y calidad minima su-
ficiente para su consumo. Asimismo, el DHAAP se funda en la obligacion estatal de proteger
la vida o integridad, la garantia y derecho a las mismas'®. El agua es “elemento material” y
punto de partida implicito o desarrollado en las sentencias. El DHAAP es una creacidn juris-
prudencial fundada en “causales” de violacién del derecho (obtencién, pureza o suficiencia
del agua, exceso de uso, derechos sobre utilizados por personas naturales o juridicas, posible
transferencia, concesion, epidemia del COVID-19", contaminacién'® y ausencia de agua pro-
veniente de las sentencias).

Juridicamente, a su vez, se interpreta y aplica el derecho a la vida (en adelante, DAV) o
integridad fisica (en adelante, IF) contenidos en la Constitucién Politica de la Republica de
Chile (en adelante, CPRCH) o tratados internacionales'. El Estado se obliga a proveer y
proteger juridicamente el agua potable para el ser humano.

En la propuesta de CPRCH (en adelante, Propuesta) se incluyd “[...] [e]l derecho al acceso

”18

al agua y al saneamiento, de conformidad con la ley”'?, siendo insuficiente.

La misma se analizara criticamente, junto al derecho, contenido en el CA, de aprovecha-
miento de agua (en adelante, DAA).

13 Decreto con Fuerza de Ley N.* 1122 (1981), articulo 5 bis. Acerca de la importancia del “agua”, Vega (2016), pp. 37-
47.

14 Decreto N.* 100 (2005).

15 ONU (2020).

16 Penay Araya (2021).

17 Gémez (2022), pp. 57-59.

18 Consejo Constitucional (2023), articulo 16, N.° 30.
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1.2. RECONOCIMIENTO Y FORMACION DE UN DERECHO HUMANO (DE ACCESO AL AGUA POTABLE)

La investigacién sobre el DHAAP tiene una linea “garantista” explicando este derecho
desde su marco tedrico juridico y otra “alternativa”, desde su aplicacién practica por la juris-
prudencia.'” Optamos por la segunda.

Asimismo, resulta oportuno preguntarse la relacién con derechos y garantias (categorias
posibles de aplicarse). Los sentenciadores complementaron garantias constitucionales con
derechos humanos en la CADH, un tratado internacional vigente, aplicandolos. La CS esco-
ge responder como “derecho humano”, reconociendo un “derecho” (el DHAAP), agregando
calificativos para exigirlo al Estado®. A su vez, el derecho es absoluto (protege la vida o inte-
gridad sin excepcién) y con proteccién constitucional e internacional. Asimismo, las causales
o “supuestos de hecho” de la afectacién al agua son multiples, pero el efecto es el mismo por
su vinculo con el DAV y la IF.

1.3. LoS DEBATES EN TORNO AL AGUA EN CHILE

En Chile, la CPRCH regula el agua: “Los derechos de los particulares sobre las aguas, re-
conocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre
ellos” (articulo 19, nimero 24, inciso ﬁnal)“. Ademais, se ha normado la libertad para “adqui-
rir 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”*%. Aqui
se expondran los debates desarrollados desde los derechos privado (el DAA)?, ambiental y
humanos (el DHAAP?**), como de la naturaleza o ecoldgico (derecho de acceso de la biodi-

versidad al agua potable)?.

En la discusién de la Constitucién vigente, al DAA se le calificé como derecho “especial”

al ser escaso su objeto material (agua)®’; acaparable, producto de “un derecho de propiedad

19 Castro-Buitrago, Vélez-Echeverri y Madrigal-Pérez (2018), p. 197.

20 Corte Suprema: Rol N.° 5888-2019, de 28 de mayo de 2019; Corte Suprema: Rol N.° 131140-2020, de 23 de marzo
de 2021; Corte Suprema: Rol N.* 72198-2020, de 18 de enero de 2021; y Corte Suprema: Rol N.” 5295-2022, de 26 de
septiembre de 2022.

21 Decreto N.° 100 (2005), articulo 19, N.° 24, inc. Final.
22 Decreto N.° 100 (2005), articulo 19, N.° 23.

23 Decreto con Fuerza de Ley N.* 1122 (1981), actualizado a diciembre de 2023. E1 DAA consiste en “uso y goce tempo-
ral” de aguas originadas en una “concesion’, articulo 6, inc. 1.

24 Decreto con Fuerza de Ley N.° 1122 (1981), articulo 5, inc. 4, donde se establece un “derecho humano” de acceso al
agua potable y al saneamiento, pero recién en abril de 2022. Esto mantiene la critica expresada mas abajo.

25 Tala (1999), p. 15.
26 Reptiblica de Chile (1976), p. 22.
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rigido”, impidiendo el acceso a otros y haciendo necesario equilibrar intereses de particulares
y del Estado (administrando un recurso escaso y econdmicamente relevante)?’. El DAA, en la
discusidn referida, se diferencié del derecho de propiedad “tradicional” por la escasez del agua
y las aguas son un “bien nacional de uso publico” con derecho a “aprovecharlas”®. Asimismo,
adquiri6 relevancia constitucional al regularse y “fortalecer los derechos de agua constitui-
dos por ley, tratindolos como derechos con caracteristicas de dominio” versus sobreuso y
acaparamiento®’. Otra discusion es la del derecho de dominio sobre cualquier tipo de bienes
(incluyendo el DAA) versus aquellos declarados legalmente “comunes a todos los hombres”
0 que “pertenecen a la Nacion toda”, sustantivamente limitados y formalmente contradicto-
rios*’. Segtin un autor, “de esta manera, respecto de los DAA existe una absoluta proteccién
constitucional™!. Otro autor, no obstante, estd de acuerdo con el caricter del DAA, el “agua”
en si es, segln este, calificable conforme al articulo 585 del Cédigo: “bien nacional de uso pu-
blico™. Hoy es posible encontrar la discusion sobre la “precarizacién” y extensién (ntimero
y espacio) del DAA. Respecto de la primera, un autor sefala que es una:

“[] [c]onsecuencia ‘natural’ de la naturaleza juridica demanial o dominical de las
aguas. Se abre su régimen juridico a nuevos titulos de intervencion del Estado y su
administracién fundados en interés publico exigido para un uso o explotacién racio-
nal de los recursos hidricos, garantias constitucionales de reserva de ley y funciéon
social. Vienen a superponerse a la proteccion constitucional de los derechos privados

],

La segunda discusin plantea que, frente a eventos naturales (una sequia, por ejemplo), se
pueda limitar por la autoridad los DAA logrando un “aprovechamiento racional y proteccién

ambiental” de las aguas, evitando actos impugnatorios a las resoluciones administrativas®*.

Desde el derecho ambiental (y el derecho internacional de los derechos humanos) en-
contramos otras discusiones. Se reconoce la ausencia de una norma general subjetiva y pro-
tectora del “derecho humano al agua y saneamiento”. El origen del sistema de regulacion

de las aguas y su actual ejercicio contiene un debate acerca de la sobreexplotacién del agua

27 Ibid,, p. 66.

28 Ibid., p. 53. Se ha manifestado luego en el articulo 6 del CA.
29 Ibid, p. 53.

30 Ibid., p. 648.

31 Navarro (2018), p-31.

32 Zuiiga (2018), p. 39.

33 Ibid, p. 41.

34 Boettiger (2023), p. 216.

35 Recabarren (2016), p. 122.
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superficial. Esto impediria a pequefios y medianos agricultores contar con un DAA. Ademas,
la propiedad del agua para uso consuntivo y no consuntivo en la agricultura, mineria o en
la energia se concentra en pocas empresas internacionales. Esto ha significado pobreza de
cobertura, acceso y consumo (altos costos para hogares)’. Asimismo, nuevos DAA se han
limitado por falta de aprovisionamiento a las personas (particularmente en las zonas norte y
central)*. Otros debates incluyen falta de integracion de la proteccién del medioambiente, del
sistema juridico del agua y de aplicacién de principios (prevencién, precaucién, cooperacion,
responsabilidad) **.

Desde el derecho ecoldgico se argumenta el derecho de acceso de la biodiversidad al agua
potable. Los derechos de la naturaleza tendrian entidad propia producto de la personalidad
juridica de la naturaleza. Estos son paralelos a otras estructuras juridicas tradicionales o,
inclusive, derivadas de los derechos humanos?*’, encontrandose dos “corrientes de pensamien-
to”: una “vinculada a cosmovisiones determinadas y la otra, motivada por consideraciones
pragmaticas”™. La primera, “ecoteoldgica”, justificada éticamente, es cercana a los derechos
humanos: los “derechos de la naturaleza” son inherentes a ella y deben ser reconocidos por
los seres humanos. “En lo que se refiere a la naturaleza las aproximaciones ecoteoldgicas pro-
ponen entenderla como un ser en si mismo”*'. La naturaleza es “una madre de todo lo que
existe, que cuida y mantiene”*%. La segunda, “pragmatica”, enfrenta cémo y quién actuara por
la naturaleza ante tribunales (la representacién). El agua, se arguye, posee derechos como
parte de la naturaleza independiente al uso humano. En Chile, esta discusiéon es doctrinal,

fuera de los tribunales*.

Estas discusiones se encuadran, en parte, en la regulacion del agua en Chile. El articulo
595 del Cédigo Civil la declara como bien nacional de uso publico, adquiriendo la cualidad
de ser inapropiable. Asimismo, es posible entregar el uso y goce a privados mediante el DAA,

permaneciendo en el Estado el derecho soberano sobre el mismo.

1.4. DERECHO DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS

36 Larrain (2006), 3-4,9, 10.

37 Recabarren (2016), p. 124.

38 Ibid., pp. 126-130; 137-138 y Ferndndez (2019), pp. 4-5.
39 Campusano (2023), p. 8

40 Ibid., p. 9

41 Ibid., p. 14.

42 Ibid., p. 14.

43 Gil (2020), p. 9.
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El articulo 6 del CA reconoce el DAA definiéndolo como “derecho real que recae sobre las
aguas”*. Este consiste en el uso y goce temporal de las mismas sometidas al CA por 30 afios*’.
Tiene origen en una “concesién” (acto administrativo) bajo “criterios” de “disponibilidad” de
la “fuente de abastecimiento y/o sustentabilidad del acuifero”®. Su titularidad se prorroga por
el solo “ministerio de la ley”, aunque admite como causal del “no uso efectivo” o “afectacion

a la sustentabilidad de la fuente”’

. En caso de riesgo de afectacién o materializacién del
mismo, la Direccién General del Agua puede hasta suspender el ejercicio de los derechos*.
La evaluacion correspondiente para la suspensidon considerara “especialmente” subsistencia,

saneamiento y preservacion ecosistémica®.

1.5. LA CORTE SUPREMA Y EL DERECHO HUMANO AL AGUA POTABLE

Incluir este derecho en la forma expresada por la CS hace posible mejorar la comprension
y extension de la norma juridica. No es consumible el agua en estado natural y sin potabili-
zacién, potabilizacion deficiente o contaminada; juridicamente se las considera “ausencia de
agua”.

El DHAAP ha sido criticado. Asi, a la primera resolucién dictada por la CS se la ha cali-
ficado de sentencia “activista” por la “cuantificaciéon” del agua para cumplir con el derecho.
Ademis, se critica porque habria sido una “decisién” propia de politicas publicas y administra-
tivas violentando la funcién de la CS. Finalmente, la CS, controlando la legalidad de los actos
de la Administraciéon publica, debid restringirse y respetar las atribuciones de los érganos de

la Administracién del Estado, afectando la “separacion de los poderes™®.

Las caracteristicas del DHAAP, seguin la CS, son:

1. Es un derecho: es una facultad legalmente protegida para exigir de otros respe-
to de nuestros derechos de manera genérica’’.

2. Derecho humano: los titulares son tnica y exclusivamente seres humanos.

44 Decreto con Fuerza de Ley N.° 1122 (1981), articulo 6, inc. 1.
45 Ibid., incs. 1y 2.

46 Ibid., inc.
47 1bid., inc.
48 Ibid., inc.
49 Ibid., inc. 6.

50 Vergara (2021), p. 4.y Paul (2021), pp. 361-362.
51 Nogueira (2003).

AR o
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3. De acceso: la posibilidad u oportunidad de usar o consumir el agua. Este
sentido proviene del inglés y es adaptado para hacerlo comprensible®?. Mantiene la
facultad y excluye un efectivo uso o consumo por las personas conforme a sus nece-
sidades fisioldgicas.

4. Al agua potable: la composicién (quimica, bacteriolégica) permite el uso o
consumo humano limitando el tipo de agua. Excluye agua cuya composicién fuese

insalubre.
El DAV y a la IF es la base, de acuerdo a las indicaciones de la CS, del “DHAAP”*.

Las causales citadas por la CS en las sentencias bajo andlisis permiten una definicién. El
DHAADP, en la actual evolucion jurisprudencial, es la facultad de exigir al Estado aprovisiona-
miento de agua en cantidad y calidad (potabilidad) minima satisfaciendo necesidades funda-
mentales a la vida y/o IF de los seres humanos. Esta definicion se obtiene de las sentencias a
analizar®*. Se hace presente que hay otras definiciones abordando solo el “derecho humano al
agua” y sus causales fisicas y cantidades minimas®>.

2. El derecho humano de acceso al agua potable: formacion partiendo de causales

El DHAAP para el derecho internacional supone el cumplimiento de obligaciones inter-
nacionales derivadas del DAV y la IF*. En efecto, el DAV es declarado desde la “Declaracién
Universal de los Derechos Humanos” (en adelante, DUDH)*’". Asimismo, la CADH consagra
el DAV y la IF°®. Ambos se encuentran vigentes en el derecho internacional® y en Chile, y
sufren un giro en materia de interpretacion por la progresividad necesaria propia de las nor-
mas juridicas de este tipo. No se aplican solo a contener al Estado (y sus agentes) al afectar
los derechos indicados. Hoy en dia, ademas, obligan al Estado a actuar, por eso efectuamos un
analisis de la jurisprudencia®®. Estas afirmaciones se fundan en la descripcidn de las sentencias

52 Cambridge University Press (2021).

53 Corte Suprema: Rol N.” 131140-2020, de 23 de marzo de 2021; Corte Suprema: Rol N.* 72198-2020, de 18 de enero
de 2021; y Corte Suprema: Rol N.* 5295-2022, de 26 de septiembre de 2022.

54 Ibid.

55 Ribeiro (2018), pp. 250-256; Vega (2016), pp. 177-193; Marin (2010), pp. 58-73.
56 Corte IDH: Serie C N.° 400, de 6 de febrero de 2020. Nota 220.

57 ONU (1948), articulo 3.

58 OEA (1969), articulos 4 y 5.

59 Ibid., entrada en vigor el 18 de julio de 1978.

60 “Efectividad” es la aplicacién por los tribunales de justicia y 6rganos administrativos de las normas juridicas internacio-
nales producto de la interpretacién de las mismas.
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de la Corte IDH y de la CS (analizadas més adelante). Es mds, podriamos mirar a las recientes
formas de interpretacion de los derechos humanos en que la “ponderaciéon” aparece como una

de las causales relevantes®'.

Sin embargo, la “estructura de razonamiento” de la CS es “clasica” del derecho internacio-
nal o constitucional: existen derechos implicitos en otros derechos®?. La “implicitud” es 16gica,

un derecho supone otros de los cuales se deriva: DAV e IF suponen DHAAP.

Luego, se interpretan normas generales conteniendo derechos (el DAV y la IF) y se genera
el “supuesto de hecho” por medio de “causales”. El objetivo de la norma juridica general es
concordarse con normas juridicas parciales (proceso légico con un elemento central) para
la “aplicaciéon”®. La proteccidén juridica del DHAAP es requisito indispensable para evitar la

violacién de la norma juridica general (en este caso, DAV e IF)®*.

A su vez, el procedimiento 16gico-normativo se plantea frente a un “caso”, un problema
real (ausencia o contaminacién del agua, el sobreuso, constituciéon de derechos en desmedro
del aprovisionamiento), respondiendo constitucionalmente (afectacién de garantia) y/o inter-
nacionalmente (afectacién de un derecho humano)®. En la especie el aprovisionamiento de
agua es protegido desde el derecho constitucional e internacional. Desde el derecho constitu-
cional se analiza la relacién del DAV y la ausencia de agua aplicando la garantia constitucional
y el derecho internacional protector de la vida, considerando a la misma dependiente del
agua®. En el caso de contaminacién se considera afectado el DAV y a la IF por la posibilidad
de muerte como de afectacién de la salud®’.

El fundamento, a su vez, es una laguna normativa (no distinguiremos laguna conocimiento
y razonamiento, juridica o legales) . El agua es fundamento para la vida, pero no se la protege
juridicamente y se requiere una proteccién especifica en relacién a la supervivencia de las per-
sonas. Se apela a un derecho protector (general) frente a causales identificadas para la apli-
cabilidad del mismo produciendo efectos juridicos. Desde alli se acude a un derecho previo

61 Martinez (2010), pp. 153 y ss.
62 Corte 1J: Advisory Opinion (1949).
63 Atria et al. (2005), pp. 22-26.

64 Se agrega rechazar interpretacién (de normas juridicas) contrarias a valores de CPRCH, por ejemplo, ausencia de pro-
teccion legislativa de un derecho fundamental impidiendo “la plenitud de su vigencia efectiva” o modificando su “contenido”.
Navarro et al. (2015).

65 En la argumentacién constitucional se afirma el reconocimiento del derecho (Ibid., p. 41); o en la aplicacién del princi-
pio pro homine por la Corte IDH (Ibid., p. 43).

66 Corte Suprema: Rol N.* 72198-2020, de 18 de enero de 2021, considerando 9.
67 Corte Suprema: Rol N.” 5295-2022, de 26 de septiembre de 2022, considerando 9.
68 Atria et al. (2005), pp. 22-26.
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e implicito para el cumplimiento del derecho protector (general). Esto, no llena la “laguna”
propiamente frente a la inexistencia de norma legal y la ausencia, desde el ordenamiento ju-

ridico, de una norma juridica intermedia. Sin embargo, resuelve el caso evitando el non liquet.

La aplicacién de un razonamiento juridico, frente a la ausencia de norma juridica regula-
dora, resulta en un proceso de razonamiento juridico argumentativo. Es decir, dos causales
formadoras de “supuestos de hecho” diferentes (diferenciadas de muchas otras), pero un
mismo resultado basado en normas juridicas afectadas por estas. En la especie las exponemos
como “ausencia de agua potable por sequia” y “agua potable con concentraciones de quimicos
pudiendo causar dafio a la salud de las personas”. Nétese el giro de la jurisprudencia (sin
perjuicio de las medidas indicadas por el tribunal): advierte un ataque a la vida y a la IF (al
afectar la salud humana).

3. Tratados internacionales y nacionales, jurisprudencia al agua de uso humano

Existen una serie de textos normativos y no normativos de organizaciones internacionales,
sustentando el DHAAP. Los mismos se han fundado en algunas de las causales de la raciona-
lidad juridica y practica de los Estados en materia de conservacién de agua. Hemos planteado
proteccidn y uso racional del recurso. Asimismo, la contaminacion y el uso sostenible ha sido
tratado por sentencias de la Corte Internacional de Justicia (en adelante, Corte IJ)** y de la

Corte IDH, asi como Cortes chilenas.
Los textos normativos acerca de la materia son:

A. Tratados reguladores del agua de uso compartido. Las fronteras entre Esta-
dos o el uso de aguas se sittian en lagos y rios”. Entonces, el agua como objeto de
proteccién es regulado y protegido en tratados internacionales, aunque fuera de lo
protegido por CS, y la calidad del agua no se regula en estos. Al respecto, podemos

mencionar:

A.1. El Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Trans-
fronterizos y de Lagos Internacionales’’, en la gestién presente y la prevencion,
establece “necesidades de generaciones futuras” La emisién de contaminantes (de
fuentes y limites puntuales), aguas residuales y calidad del agua es reducida en origen

69 Corte IJ, N 135, de 13 de julio 2006a y Corte IJ, N.° 162, de 1 de diciembre de 2022.
70 Echeverria (2018), p. 16.

71 United Nations Economic Commission for Europe (1996), articulos 2.5.c, 3.1. a, b, ¢, anexo 3.
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y es controlada, respectivamente’?.

A.2. La Convencidn sobre el Derecho de los Cursos de Aguas Internacionales para
Fines distintos de la Navegaciéon contribuye con la definicién de contaminacién:
“[---] toda alteracién nociva de la composicién o calidad de las aguas de un curso
de agua internacional que sea resultado directo o indirecto de un comportamiento

humano”’3.

A.3. El Tratado de Cooperacién Amazdnica’™ establece la “utilizacién racional”
por la influencia de los recursos hidricos en el desarrollo econémico y social de la

region.

A.4. La Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico”
establece en la “adaptacion” al cambio climético, elaborar y desarrollar planes y pro-

gramas para la ordenacién de “los recursos hidricos”.

A.5. El Convenio N.” 161 sobre los servicios de salud en el trabajo’® establece, res-
pecto a “factores del medioambiente y practicas del trabajo”, vigilar las “instalaciones

sanitarias” (y el agua provista) proporcionados por el empleador.
B. Tratados sobre minimos de agua para necesidades y usos de seres humanos:

B.1. Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer”’, en cuanto el Estado debe proveer “servicios sanitarios” como parte

de “condiciones de vida adecuadas” a fin de asegurar la igualdad para las mujeres.

B.2. Convencién de Derechos del Nifio”® establece el “suministro” de “agua pota-
ble salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacién del medioam-
biente” para combatir enfermedades y malnutricion, especificamente en la plena
aplicacién del derecho al “més alto nivel posible de salud”, servicios de tratamiento

y rehabilitacién de la misma.

72
73
74
75
76
77
78

Torres (2018), p- 228.

ONU (1997), art 21.1.

Bolivia et al. (1978), articulo 5.
ONU (1992), articulo 4, 3.
OIT (1985), articulo 5.

ONU (1979), articulo 14. 2. h.
ONU (1989), articulo 24. 2. c.
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B.3. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en
adelante, PIDESC) 7 se deduce del derecho a “nivel de vida adecuado para si y su
familia” y la “salud fisica y mental” incremental, requiriendo el agua, la alimentacién,

la salud y la tranquilidad de las personas.

B.4. La Convencion de Naciones Unidas de lucha contra la desertificaciéon en los
paises afectados por sequia grave o desertificacién, en particular Africa, en su anexo
de aplicacion regional de América Latina y El Caribe®, establece el “manejo racional
de cuencas hidrogréficas”, junto a la conservacion, aprovechamiento y uso racional

de los “recursos hidricos”.
Textos no normativos: resoluciones e interpretaciones.

1. Resolucion 45/8 de la ONU?®!, Esta resolucion indica un derecho a un acceso
sostenido a agua suficiente que lo denomina “derecho humano al agua potable”. Se
establece la igualdad estableciendo un segundo “derecho al acceso” fisica y econémi-
camente. Une lo anterior el saneamiento como derecho. Los derechos anteriores son

parte del “derecho a un nivel de vida adecuado”.

2. Comité DESC, Observacién General N.° 15 (en adelante, ComDESC)gZ. Se
contribuye con la suficiencia, salubridad, aceptabilidad y asequibilidad del agua (de
uso personal y doméstico), ademds de exponer los riesgos de su falta, todo como
fundamento del derecho.

4. Jurisprudencia internacional: breve enumeracion

La jurisprudencia internacional presenta sentencias de division de aguas bajo la soberania

de varios Estados y aguas contaminadas como en los casos:

A. Smelter (United States, Canada) 83,

B. “Gabcikovo-Nagymaros Project” (Hungary v. Slovakia)®*“.

79
80
81
82
83
84

ONU (1966), articulo 11.

United Nations Convention to Combat Desertification (1994), articulo 4. f.

ONU (2020), pp. 2-7. Véase las versiones anteriores en: ONU (2010) y ONU (2016).
ONU (2002), pp. 5-7.

United Nations (2006).

Corte IJ: N.° 92, de 25 de septiembre de 1997.
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C. “Pulp Mills on the River Uruguay” (Argentina v. Uruguay)®.

D. “Frontier Dispute” (Benin v. Niger)®.

E. “Land, Island and Maritime Frontier Dispute” (El Salvador v. Honduras)87.
F. “Kasikilil/Sedudu Island” (Botswana v. Namibia)*.

G. “Dispute regarding Navigational and Related Rights” (Costa Rica v. Nicara-
gua)®.

H. “Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica

vs. Nicaragua)” and “Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River’

(Nicaragua v. Costa Rica)*.
L. “Dispute over the status and use of the waters of The Silala” (Chile v. Bolivia)”".

Ambas enumeraciones ofrecen tratados, textos y sentencias que constituyen “fuentes in-
directas” en el derecho internacional aplicables por la jurisprudencia (chilena e internacio-
nal). Se consideran vigentes y aplicables cumpliendo requisito del articulo 5, inciso 2, de la
CPRCH (por complemento o aplicacién directa) al ser “derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana”?, protegiendo garantias de la CPRCH. Asi, se pueden concordar los
derechos garantizados por la CPRCH con otros de reconocimiento jurisprudencial, producto
de la interpretacion correspondiente, para fundar una accién (constitucional o internacional).
Esta interpretacién avanza mas alla de los tratados, pero, como plantea la evolucién de la in-
terpretacion de la CS, la propuesta adquiere significado en virtud del problema presentado: la

escasez de agua explicada en las sentencias.

85 Corte IJ: N.° 135, de 13 de julio de 2006b.

86 Corte IJ: N.” 125, de 12 de julio de 2005.

87 Corte IJ: N.* 75, de 13 de septiembre de 1990.
88 Corte IJ: N.° 98, de 13 de diciembre de 1999
89 Corte IJ: N." 133, de 13 de julio de 2009.

90 Corte IJ: N.° 152, de 16 de diciembre de 2001.
91 Corte IJ: N.° 162, de 1 de diciembre de 2022.
92 Decreto N.° 100 (2005), articulo 5, inc. 2.
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5. Razonamientos: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte Suprema
y Cortes de Apelaciones

5.1. RAZONAMIENTO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS
5.1.1. DERECHO A LA VIDA Y LAS COMUNIDADES INDIGENAS: RAZONAMIENTO ACTUAL

Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) v. Argentina
(en adelante, Comunidades) determiné la falta de efectividad de medidas estatales para de-

tener actividades lesivas a la tierra y la violacién del derecho al agua de las Comunidades®’.

Los pérrafos 222 a 230 analizan “El derecho al agua™*. Confirma la Corte IDH tratados
donde se “ha determinado la existencia del derecho al agua pese a la falta de un reconoci-
miento”, “expreso general””. A su vez, la Resolucién 45/8 de 2020 fundamenta y 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™®.

El tribunal aplica “una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de pro-

teccion de derechos humanos”®”’

autorizada por y sustentada en el articulo 29 “b” de la CADH.
Este establece “goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad” reconocido en leyes naciona-
les o convenciones donde sean parte uno de los Estados que reconocen la Corte IDH®®. A su
vez, senala la ausencia de consagracion del derecho al agua en la CADH, pudiendo despren-

derse de ella este concepto, concordando la misma con el articulo 26 de la Carta de la OEA.

La Corte IDH interpreta evolutivamente normas juridicas derivando los derechos al agua
de derechos a participar en la vida cultural, a un nivel de vida adecuado, a la vida digna y a la
vida (articulo 4 de la CADH)?.

93 Corte IDH: Serie C N.° 400, de 6 de febrero de 2020.

94 Ibid., parr. 222 a 230.

95 Ibid., parr. 223.

96 ONU (2020).

97 Corte IDH: Serie C N.* 400, de 6 de febrero de 2020, Nota 91 y parr. 222.

98 Organizacion de los Estados Americanos (1969), articulo 29, b.

99 Corte IDH: Serie C N.° 400, de 6 de febrero de 2020, Nota 220, parr. 1, in fine.
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5.1.2. EVOLUCION DE FUNDAMENTOS: DERECHOS SOCIALES, PROPIEDAD Y VIDA DIGNA

Inicialmente se garantiza la provision de derechos sociales derivando el DHAAP de la pro-
piedad sobre territorios, recursos naturales y lazos espirituales (Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua, considerandos 144-155; Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Pa-
raguay, 100-101, 113-1 16) 190, Ademés, la Corte IDH condena al Estado a aprovisionar agua

fundada en la “vida digna”, en la sentencia Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay'®'.

Ademas, se relaciona el agua y comunidades indigenas en las sentencias mencionadas y
en Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay y en Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Se
agregan acuerdos con el Estado: Mercedes Julia Huenteao Beroiza y otras con Chile y Comunidad

Indigena Aymara de Chusmiza-Usmagama y sus miembros con Chile'*?.

5.1.3. LA INTEGRIDAD PERSONAL COMO FUNDAMENTO

En los casos Lopez Alvarez contra Honduras y Vélez Loor con Panamd se declara como viola-
cién a la integridad personal al estar encarcelado cuando hay falta o insalubridad del agua'®.

5.2. LAS SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA Y SU RAZONAMIENTO JURIDICO

En el caso Gallardo y otros versus Anglo American Sur S.A., de 2021, se reconoce por primera
vez el DHAAP. La CS fall6'* que el uso excesivo de agua por la empresa minera vulnera el

principio del CA'®: “El uso del agua no debe afectar la vida y salud de terceras personas”'®.

La CS aplicé tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos ratifi-
cados por Chile, incluyendo el DHAAP como parte del DAV y a la IF para fundar y aplicar el
principio indicado'?”. En esta sentencia, ademds, se aborda el DHAAP conforme a “minimos”

de la Organizaciéon Mundial de la Salud (en adelante, OMS), la CADH y el ComDESC!,

100 Corte IDH (2001) y Corte IDH (2010a).

101 Ibid., parr. 301.

102 Corte IDH (2005); Corte IDH (2006a); CIDH (2004) y CIDH (2013).

103 Corte IDH (2006b) y Corte IDH (2010b).

104 Corte Suprema: Rol N.* 72198-2020, de 18 de enero de 2021.

105 Decreto con Fuerza de Ley N.° 1122 (1981), art. 14.

106 Corte Suprema: Rol N.* 72198-2020, de 18 de enero de 2021, considerando 2.
107 Ibid., considerando 7.

108 Ibid., considerandos 7, 10 y 12.
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Respecto del caso de Comunidades de Petorca, Cabildo, La Ligua contra la Secretaria Regio-
nal Ministerial de Salud de Valparaiso y Gobernacion Provincial de Petorca, la CS' enfrenta la
insuficiencia del suministro de agua potable para prevenir el COVID-19'"°. Los recurridos
se fundan, defendiéndose, en la escasez hidrica de la provincia e imposibilidad del total su-
ministro a las personas'''. A su vez, la CS resolvié que habia insuficiencia en la cantidad de
agua suministrada, una violacidn de estindares minimos de consumo humano de la OMS'"?,
citando la CADH.

Ademas, declara el DHAAP, por segunda vez, como derecho humano fundamental y, par-

ticularmente, la obligacion del Estado hacia grupos vulnerables''’

. Se establece proveer su-
ficiente agua durante la pandemia (causal ya indicada). Asimismo, considera con atencién
la ComDESC que senala: “La obligacién de proteger exige que los Estados Partes impidan
a terceros que menoscaben en modo alguno el disfrute del derecho al agua”'*. También, se
indica la vulneracion de la igualdad ante la ley por falta de medidas adecuadas. La CS acoge

el recurso y ordena garantizar el DHAAP en la cantidad establecida.

En Ugalde contra Superintendencia de Servicios Sanitarios se enfrenta el problema de la ausen-
cia de control de potabilidad del suministro de agua a los vecinos de Pichidangui por la Em-
presa de Servicios Sanitarios San Isidro S.A.'". Se acusa a la Superintendencia de no controlar
la situacién denunciada''‘. Diversos niveles de sulfatos, hierro, arsénico y turbidez afectan el
DHAAP. La sentencia ordené andlisis del agua potable porque las concentraciones maximas
de elementos quimicos presentes superan la normativa nacional e internacional. Estableci6 los
“maximos” a cumplir para suministrar el DHAAP, indicados por la OMS'"". Ademas, aplic6
directamente el derecho internacional citando los parrafos 222 y 227 de Comunidades'"® y

que fundan la parte resolutiva indicada.

La “linea jurisprudencial” reconoce el DHAAP (razonando desde garantias constituciona-

les y/o concordando con la norma juridica de la CADH, citando o no la sentencia Comuni-

109 Corte Suprema: Rol N.* 131140-2020, de 23 de marzo de 2021.

110 Ibid., considerando 6.

111 Ibid., considerando 5.

112 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2010).
113 Corte Suprema: Rol N.* 131140-2020, de 23 de marzo de 2021.

114 ONU (2002), p- 2, parr. 3.

115 Corte Suprema: Rol N.* 5295-2022, de 26 de septiembre de 2022, considerando 1.

116 Ibid., considerando 2.

117 Ibid., considerando 6.

118 1Ibid., considerando 6.
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dades)'!” a fundarlo y aplicarlo directamente desde la CADH (aplicando “desarrollo progre-
sivo” a normas juridicas internacionales sobre derechos humanos y el articulo 5, inc. 2, de la
CPRCH, sin relacionarlo a garantias de la CPRCH)'*°.

5.3. RaZONAMIENTO DE LAS CORTES DE APELACIONES DE SAN MIGUEL, VALPARAISO Y RANCAGUA

Seis sentencias muestran la evolucién desde el rechazo o timido reconocimiento al recono-
cimiento expreso del DHAAP. La Corte de Apelaciones de San Miguel (en adelante CASM), la
Corte de Apelaciones de Valparaiso (en adelante CAV) y la Corte de Apelaciones de Rancagua
(en adelante, CAR) discurren sobre el agua como antecedente necesario de la vida.

En Pablo Segundo Reyes Barraza con Aguas Andinas S.A. de 2011 resuelve la CASM sobre la
“interrupcion de suministro de agua potable”. La recurrida, sin embargo, repard el dafio ha-
ciendo innecesario “restablecer el imperio de los derechos amagados” provocando el rechazo
de la acciéon'?'. Sin embargo, la CASM apunta al problema juridico: interrumpir el suministro
de agua a las personas “conculcaria sus derechos fundamentales a la vida y a la propiedad” de
la recurrente'??. El acceso al agua es un “derecho fundamental del ser Humano” al ser “esencial
y necesario para el desarrollo y la existencia de la vida”. El derecho estd “protegido constitu-
cionalmente por el articulo 19 n.° 1 de la Carta Fundamental”'?*. Tanto la DUDH'** como el
PIDESC agregan el reconocimiento del “derecho de toda persona a un nivel de vida adecua-
do”'*. En el considerando quinto arguye con el articulo 12.1 PIDESC donde toda persona
tiene derecho “al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”'*¢. El DHAAP,
indica el tribunal, es indispensable para vivir dignamente y condicién para la realizacién de
otros derechos humanos.

La CASM indica los requisitos planteados por el ComDESC vy establece que “suspender
el suministro de agua potable so pretexto de existir deudas pendientes por concepto de este

119 Otras sentencias, siguiendo la primera interpretacién (apoyo en la CADH) y reproduciendo el razonamiento de Gallar-
do con Anglo American Sur, son: Delpiano con Llull (Corte Suprema: Rol N.* 5413-2021, de 16 de abril de 2021); Araya con
Meza (Corte Suprema: Rol N.* 28663-2021, de 30 de abril de 2021) y Gallardo con Comité de Agua Potable Rural de Niebla
los Molinos (Corte Suprema: Rol N.* 78670-2021, de 21 de enero de 2022).

120 Corte Suprema: Rol N.* 5295-2022, de 26 de septiembre de 2022, parte resolutiva.

121 Corte de Apelaciones de San Miguel: Rol N.° 101-2011, de 14 de octubre de 2011, considerando 12.
122 Ibid., considerando 2.

123 Ibid., considerando 3.

124 ONU (1948), articulo 25.1.

125 Corte de Apelaciones de San Miguel: Rol N.° 101-2011, de 14 de octubre de 2011, considerandos 4 y 5.
126 Ibid., considerando 5.
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servicio” afectaria el DAV en su esencia'?’. El tribunal funda la prohibicién de suspensién en
el ordenamiento juridico y conforme al articulo 5, inciso 2, de la CPRCH, incluyendo instru-

mentos internacionales'?s.

En el caso Reyes Zapata, de 2015, resuelve la CASM la solicitud de constituciéon de la
Junta de Vigilancia de la Tercera Seccion del rio Maipo'*’. El Tribunal de Alzada confirm el
fallo de primera instancia rechazando la accién. El razonamiento se funda en la ausencia de
acreditacion de la “independencia en la distribucién de las aguas sobre las cuales se pretende

constituir la referida Junta de Vigilancia de las secciones vecinas de la misma corriente”'*°.

En Dougnac representacion de Dougnac contra Comité de Administracion, de 2015, fundamenta
la CASM el rechazo a la proteccién en el uso excesivo de agua por un comunero cuando el
agua pertenece a la comunidad, inclusive en los margenes legales y del reglamento de copro-
piedad''. El agua, sin embargo, debe tener origen en terrenos de la comunidad y limitar o
impedir el exceso de consumo con fundamentos legales y reglamentarios que permitan a un
comité de copropiedad la limitacion'*. Asi, el exceso de consumo de agua no esta protegido
por el ordenamiento juridico (tratados internacionales, CPRCH, ley o reglarnentos).

En cuanto al caso Montes Arancibia contra Parcelacion Piedra Molino, de 2015, sostiene la
CASM ante un recurso de proteccién por “corte” de agua de un comunero frente a gastos
comunes impagos'?*?, declarando la imposibilidad del mismo, aun cuando en la reglamentaciéon
interna de la comunidad se autorice'**. El comunero se encontraba en los limites del uso del
agua y siendo el agua esencial para la vida, el tribunal aplica el articulo correspondiente de la
DUDH, del PIDESC y se refiere al ComDESC'**. El articulo 19, N.° 1, de la CPRCH funda-
menta la proteccion'*® del DAV y el DHAAP.

En el caso Diaz Saavedra y otros contra Gobernacion Provincial de Petorca y gobernador Herndn
Quezada Sepuilveda, de 2017, la CAV enfrenta la sequia del area de Petorca, El Manzano, El

127 1Ibid., considerandos 8 y 9.

128 Decreto N.° 100 (2005), articulo 5, inc. 2.

129 Corte de Apelaciones de San Miguel: Rol N.” 2052-2015, de 11 de noviembre de 2014.

130 Ibid., considerando 1.

131 Corte de Apelaciones de San Miguel: Rol N.” 53-2015, de 26 de marzo de 2015, considerandos 3 y 7.

132 Ibid., considerando 7.

133 Corte de Apelaciones de San Miguel: Rol N.° 1106-2015, de 11 de diciembre de 2015, considerandos 2 y 12.
134 Ibid., considerando 10.

135 Ibid., considerandos 5, 6 y 7.

136 Nogueira (2007).
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Bronce, Palquico, Frutillar y Quebrada de Casto'?’. Se solicité que la Gobernacién Provincial
de Petorca y el gobernador provincial ejecuten todas las acciones necesarias, restableciendo
la entrega de agua con camiones aljibe, protegiendo el derecho de acceso al agua'*®. La CAV
indica que “no puede ser materia de discusién que el agua es imprescindible para la vida del
ser humano”. Ademas, agrega, la afectacién a “cualquier forma de vida animal o vegetal”'*.
Adiciona la CAV que la CPRCH, a fin de proteger la vida, la ha consagrado tanto el DAV como
la IF en el articulo 19, N.° 1.

Respecto al caso Sepiilveda con Comité de Agua Potable Rural de Pupuya de 2023, se acoge
por la CAV la accién fundandose en las garantias constitucionales el DAV e IF, el DHAAP y la
CS razona, en este caso, obviando el articulo 5, inciso 2, de la CPRCH!*°. Esto es un cambio
de razonamiento influido por la jurisprudencia de la CS. Se discurre sobre el DAV, pero sin

referirse al articulo 5, inciso 2.

La “linea jurisprudencial” tiene una modificacién en base al razonamiento indicado, par-
ticularmente, en la CAR y CASM. Reconocimiento explicito del derecho al agua (potable y
limpia) al derecho de acceso al agua (entendida potable), sin limitacién (aplicando CADH
directamente ordenado por CAR), salvo “abuso del derecho” (como lo expresé CASM).

6. El agua en la propuesta constitucional de 2023

El agua en la propuesta regula el “DHAAP”: a) como “derecho al acceso al agua”*' y b) el

derecho de aprovechamiento'*

. El articulo 16, numero 30, inciso 1, de la propuesta asegura
a “todas las personas” por la Constitucion “[e]|l derecho al acceso al agua y al saneamiento, de
conformidad con la ley. Es deber del Estado garantizar este derecho a las generaciones actua-
les y futuras”'**. El inciso segundo sefiala: “La legislacion, regulacion y gestién deberan incor-
porar todas las funciones de las aguas, priorizando el consumo humano y su uso doméstico
de subsistencia”**. Para su “uso” se establece en el articulo 16, nimero 35, la proteccién de la

(232

propiedad “en sus diversas especies” sobre “bienes corporales e incorporales”, y la letra “i” se

137 Corte de Apelaciones de Valparaiso: Rol N.* 5571-2017, de 14 de noviembre de 2017, considerando 1. Confirmada
por la CS en 2018.

138 1Ibid., considerando 1.

139 Ibid., considerando 11.

140 Corte de Apelaciones de Rancagua: Rol N.” 2687-2023, de 4 de agosto de 2023, considerando 6.
141 Consejo Constitucional (2023), articulo 16, N.° 30.

142 Ibid., articulo 16, N.° 35, letra i.

143 Ibid., articulo 16, N.° 30.

144 Ibid., inc. 2.
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extiende a que “las aguas, en cualquiera de sus estados y en fuentes naturales u obras estatales
de desarrollo del recurso, son bienes nacionales de uso piblico”'*. El “dominio y uso perte-
necen a la Nacién toda”. Se admite “constituirse o reconocerse los DAA, que confieren a su
titular el uso y goce de estas y le permiten disponer, transmitir y transferir tales derechos, en
conformidad con la ley”'*¢. El articulo 26, nimero 2, refiriéndose a las “prestaciones sociales”
derivadas del ejercicio del derecho al agua autoriza la accion de proteccién para protegerlo'*’.
De acuerdo al articulo 113.1, se regula el agua como parte de la infraestructura critica (“la
infraestructura indispensable para la generacidn, transmision, transporte, produccién, almace-
namiento y distribucion de los servicios e insumos basicos para la poblacién”)'**. Finalmente,

la norma transitoria 12 regula los DAA anteriores a la vigencia de la Constitucion'*.

6.1. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DEL DERECHO A LA VIDA Y EL AGUA,
ELEMENTOS LOGICOS

La CS ha empleado la proteccién al DAV. Podriamos calificar al derecho indicado desde dos
perspectivas, como “derecho” y como “competencia”. En el caso de un derecho, se propone la
estructura “RabG”: “R” es el operador juridico arguyendo que se trata de un derecho; “a” es
el titular del derecho; “b” el destinatario del derecho; y “G” el objeto del derecho. El DAV se
ejerce contra el Estado protegiendo la vida por medio de elementos de la naturaleza, uno de
los cuales es el agua. La “competencia” es aquella en que “mediante una determinada conducta
del titular de la competencia puede modificarse la situacién juridica”"*°. En la calificacién de
“derechos” podemos observar la declaracién de los derechos respecto de los ciudadanos que
reclaman la garantia a la vida del articulo 19, nimero 1'*' (dos primeras sentencias de la CS),
o el DAV del articulo 3 de la CADH (contenido en la tercera sentencia de la CS). En la cali-
ficacién de “competencia”, el tribunal modifica la condicion juridica de la empresa, trasladan-
dola a la esfera de responsabilidad de la municipalidad conforme a las normas constitucionales

y legales relativas al tipo de competencia de la CS en la materia.

La CS aplica, primero, la garantia constitucional del DAV vy, luego, aplica directamente el

DAV contenido en la CADH'*?. Este cambio es de suma importancia aplicando directamen-

145 Ibid, articulo 16, N.° 35, letra i.

146 Ibid.

147 Ibid., articulo 26, N.° 2.

148 Ibid., articulo 113. 1.

149 Ibid., disposicion transitoria N.° 12.

150 Borowski (2003), pp. 24-25.

151 Decreto N.° 100 (2005), articulo 19, N.° 1.

152 Corte Suprema: Rol N.* 5295-2022, de 26 de septiembre de 2022, considerando 5.
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te un tratado, obviando el mandato del articulo 5, inciso 2, de la CPRCH. Cuando aplica el
articulo 5, inciso 2, asimila los derechos referidos en el respectivo inciso como “derechos

humanos”!?3.

6.2. RAZONES PARA LA REDACCION DEL DERECHO INDICADO POR LA CORTE SUPREMA EN LA CONS-
TITUCION

El DHAAP reconocido por la CS contiene una serie de ventajas desde el punto de vista del
principio de imputaciéon'*. La calificacidn resulta razonablemente clara y especifica conforme
al principio de legalidad. A todo ser humano se le permite el agua que le sirve para la vida
y/o salud. Este concepto es mucho mas preciso en cuanto a su formulacién que otros recono-
cimientos del derecho “al agua”'**. Hoy es fundamental poder contar con agua potable (con-
sumible). La potabilidad es un elemento esencial del proceso de reconocimiento del derecho.
Implica que el agua se encuentre en un estado que garantice la limpieza necesaria o suficiente
para el consumo humano'*. Esto hace de ambas causales una e inseparables como requisitos
y eleva los mismos en cuanto conjunto de los derechos humanos. Esto no es una cuestién de
poca importancia, se entiende incorporado en el concepto y derecho reconocido por la CS 'y
determina el caracter del derecho. El agua y su potabilidad al alcance de las personas entrega
la posibilidad de sobrevivir.

Ademas, es posible observar en la evolucién de la jurisprudencia la cualificacion al agua al
ser consumida, y distinguirla en términos formales y explicitos de otros tipos de agua o de la

generalidad del agua (para el consumo)'".

En conjunto este derecho permite contar con minimos del objeto fisico denominado “agua”
para satisfacer los requisitos de cada ser humano en la provisién de este “vital elemento”'*®.
El objeto del derecho se delimita respecto a las otras funciones del agua en relacidn al objeto

fisico u otros derechos (humanos) relacionados con la supervivencia.

Asimismo, entre las causales del derecho ya mencionado se encuentra la preservacién de la
IF y del DAV. Los mismos podrian ser protegidos por diversos medios juridicos, aunque no es

153 Nogueira (2003), p. 1, explica en 2003 esta conclusién. Podriamos plantear que la jurisprudencia la ha acogido.
154 Kelsen (1979), p. 91.
155 ONU (2002), pp. 5-7.

156 Corte Suprema: Rol N.° 131140-2020, de 23 de marzo de 2021, y Corte Suprema: Rol N.” 72198-2020, de 18 de
enero de 2021.

157 Corte Suprema: Rol N.* 5295-2022, de 26 de septiembre de 2022, considerando 11.
158 Corte Suprema: Rol N.* 72198-2020, de 18 de enero de 2021, considerando 11.
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posible protegerlos de agua en mal estado o de la carencia de agua en la realidad'’.

Respecto del ser humano y, particularmente, de los habitantes de Chile, no solamente

“« » - . 7 . ’ . ’
consumen “agua’, sino que un agua sometida a estandares cientificos y legales a cumplir. Asi
se logra evitar malestares, enfermedades o la muerte producto de la carencia de limpieza en

los niveles en que los seres humanos logramos sobrevivir.

7. Comentario critico

La jurisprudencia mira al DHAAP desde dos perspectivas: una general sobre el contexto
y otra especifica sobre el derecho de creacidn jurisprudencial. Desde fuera del derecho se ha
puesto de relieve la necesidad de una aplicacion efectiva del DHAAP'®, criticindose la Com-

161

DESC por no ser norma juridica'®'. La evolucién plantea un avance en materia del DHAAP,

pero con ausencia de consistencia en la CIDH en comparacién a la CS.

La CS ha calificado este derecho humano como de “acceso al agua potable”, su razonamien-
to juridico, para reconocerlo, ha sido fundado concordando la CPRCH, normas de la CADH y
en el razonamiento de la Corte IDH (no explicitamente) por interpretacién evolutiva de esta
(caso Comunidades)'®?. Asimismo, la CS ha aplicado a la ausencia de elementos basicos para
la vida, como agua potable y el aire limpio (por inexistencia o contaminacién), la violacién
del DAV y/o de la IF. El reconocimiento de la vulneracion de tales derechos lleva a restituir
el imperio de este mediante la accién de proteccién, resguardando el agua potable (y antes
el aire limpio) como fundamento de DAV e IF. Es un razonamiento ya establecido por este
tribunal.

A su vez, la CIDH (en sus sentencias) al interpretar los derechos indica que: a) el articulo
29, letra “b”, de la CADH prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos; b) el “Princi-
pio de aplicacién de la norma mas favorable a la tutela de los Derechos Humanos” es derivado
del articulo y letra ya indicados; y c) la prohibicién de privar a los derechos de su contenido
esencial de acuerdo al articulo 29, letra “a”, permiten fundar el reconocimiento del derecho
referido en la forma de interpretacion resenada'®’. La Corte IDH ha protegido la vida de los
accionantes mediante la aplicacién del articulo 29, letra “b”. Esto, en materias “de normas de

interpretacion” de caracter evolutiva a derechos en la CADH, realizando la concordancia con

159 Corte de Apelaciones de San Miguel: Rol N.” 2052-2015, de 11 de noviembre de 2014.
160 Castro-Buitrago, Vélez-Echeverri y Madrigal-Pérez (2018).

161 Ibid., p. 196.

162 Corte IDH: Serie C N.° 400, de 6 de febrero de 2020, parr. 93.

163 OEA (1969), articulo 29, letras a y b.
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instrumentos internacionales y derecho nacional. Sin embargo, la ausencia de vinculos juridi-

cos légicos para mostrar consistencia es lo criticable.

Ademas, como se ha senalado, el derecho reconocido por la CS contiene especificidad,
importancia y clara delimitacién en relacién a otros derechos sobre el agua. Esto deviene en
una “imputacion” especifica y precisa en relacién con el objeto juridico a garantizar: la vida
de seres humanos individual o colectivamente.

A su vez, la critica de la propuesta se desarrolla aqui. Ella incluy6 el “...] derecho al acceso

al agua y al saneamiento, de conformidad a la ley”'**

, siendo insuficiente y demasiado gene-
ral'® vis & vis lo planteado por la CS. Ambas tipificaciones reconocen “derechos” y su objeto
de regulacidn es el “agua”. Las diferencias se encuentran en el “acceso”, la obligacion especifica
o prestacion del Estado a poner a disposicion de los seres humanos el “agua”, consumibilidad
unida a la salud o “potabilidad”, cuestion vaga en la propuesta. Hay ausencia de precision del
sentido y alcance de los términos en la propuesta; en derecho ptblico se interpretan los térmi-
nos y conceptos escritos en un texto por la “aplicacion practica y efectiva” a las personas'®®. La
propuesta deja abierta la posibilidad de provisiéon de agua no potable al ser dos derechos es-

critos diferentes. El solo “saneamiento” impide comprender al derecho debido a su vaguedad.

Al contrario, el derecho propuesto por la CS mantiene una interpretacién propia (fundada
en la interpretacién de la Corte IDH). A su vez, desde un punto de vista concreto, ha contado

con aplicacién practica y efectividad comprobada a diferencia de la propuesta.

Finalmente, debido a la redaccién de la propuesta podria considerarse una aspiracién, un
derecho social, no uno civil derivado de la supervivencia de las personas y exigible en razén
del DAV o IF. En lo que nos preocupa, seria apropiado la declaraciéon del DHAAP distinguien-
do otros derechos y protegiendo efectivamente a las personas.

8. Conclusiones

El DHAAP es una creacién jurisprudencial a través del reconocimiento y concordancia de
normas juridicas, del razonamiento légico-juridico donde el elemento comun es la ausencia de
agua (propiamente, contaminada o interrupcién frente uso racional), requisito para la vida a
protegerse. La formacién del “supuesto de hecho” (con muiltiples causales) se efectud:

164 Consejo Constitucional (2023), articulo 22.
165 Utiliza una definicién formal descriptiva Echeverria (2018), p. 46.
166 Aguilar (2016), pp. 40-41. La misma requiere ser fundada.
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A) Interpretando y aplicando las normas juridicas constitucionales del DAV, la
[F complementada por normas de derechos humanos de la CADH, la DUDH, el PI-
DESC respecto de la “vida digna”. La interpretacion es especifica, solo le compete a
los tribunales respecto de conflictos intersubjetivos incorporando antecedentes que

tuvieron a la vista en relacién con estos temas.

B) Aplicando directamente las normas juridicas internacionales del sistema inte-
ramericano, particularmente, el articulo 4 de la CADH, por medio del desarrollo de
la interpretacidon progresiva de normas juridicas internacionales, sea a través de la
aplicacién del articulo 5, inciso 2, de la CPRCH'” (mayoria) o aplicacién directa de
las mismas normas (minoria) respecto al DAV, manteniendo la Iégica de la interpre-
tacion de este derecho. Este derecho contiene y obliga al Estado a proteger, proveer
y dar acceso al agua, y plantea una evolucion progresiva del razonamiento empleado
por el tribunal.

C) Las Cortes de Apelaciones reconocen el DHAAP (amplidndolo a animales y
vegetales) y agregan la distincién de la prohibicién de corte de agua por “uso racio-

nal”, salvo “abuso del derecho” (obviamente, fuera de “uso racional”).

D) La Corte IDH agrega el reconocimiento DHAAP por ausencia de agua o nega-
cién del derecho de propiedad comunitaria.

Se amplian las causales del “supuesto de hecho” del derecho: ausencia, contaminacidn,
desconocimiento de la propiedad y otras causales subsumibles en “falta de agua”. Todas con el
mismo efecto. La inexistencia de agua potable obliga al Estado a proteger el acceso de manera
exacta, integra y oportuna.

Es por ello que se propone un posible articulo a considerar en la propuesta conforme a las
bases de esta'®®. Las bases institucionales de la propuesta son los nimeros 5 y 9, sobre dere-
chos fundamentales a protegerse en la CPRCH, y permiten proponer:

Articulo “x”: Se consolida y se protege el derecho humano de acceso al agua pota-
ble como expresién de un Estado social y democratico de derecho a fin de garantizar
el derecho a la vida, la integridad fisica y psiquica de las personas. La ley determinara
la calidad del agua para el consumo humano, animal y vegetal y la cantidad para cada

ser humano, estableciendo sanciones y prohibiciones derivadas del abuso por uso

167 Decreto N.° 100 (2005), articulo 5, inc. 2.
168 Ley N.° 21.533 (2023), articulo 154.
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excesivo, impedimentos por otros derechos constituidos sobre el agua que tengan
un origen natural, la contaminacién de la misma, la falta de aprovisionamiento, de-
finiendo la urgencia y la importancia del mismo para las personas. Especial atencion

se tendra con los ninos, adultos mayores, personas discapacitadas y mujeres.

El Poder Legislativo o el Poder Constituyente reconocen derechos humanos o garantias
constitucionales, segin el caso. Sin embargo, la CIDH y los tribunales chilenos al proteger a
las personas reconocen un derecho no consagrado en el catidlogo de los mismos. Asi inter-
pretan, concuerdan y aplican derechos fundamentales. La CIDH reconoce derechos como la
propiedad o concordancias con otros derechos garantizados en la CADH para proteger el

derecho de acceso al agua. En cambio, en sentencias chilenas hay un reconocimiento expreso
al DHAAP.
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