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The human right to water: normative background and
juridical implications

Este articulo dice relaciéon con el
derecho humano al agua y al sanea-
miento en el derecho internacional,
comparado y nacional. Sostiene que
este derecho fundamental se encuen-
tra implicito en la denominada Carta
Internacional de Derechos Humanos,
sin perjuicio de su recepcion en trata-
dos e instrumentos juridicos diversos.
Indica que varias constituciones lo han
reconocido, expresa o tacitamente,
y que existen fallos judiciales que lo
han invocado para resguardar otros
derechos en dichas jurisdicciones. Fi-
nalmente, sostiene que este derecho
tiene un caracter iusfundamental en
el ordenamiento juridico nacional,
existiendo algunas sentencias judicia-
les que lo han reconocido para fines
diversos.
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This article deals with the human
right to water and sanitation in the
international, comparative, and
national law. It maintains that this
fundamental right is implicit in the
International Charter of Human
Rights, besides being considered in
international treaties and declarations.
It points out that several constitutions
recognized this right, either expressly
or tacitly, apart from judicial decisions
that invoked it to protect other human
rights in those legal systems. Finally,
it maintains that this is a fundamental
right in the Chilean legal system and
that there are some judicial decisions
that recognized it for different
objectives.
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Introduccion’

Este articulo se refiere al derecho humano al agua, sus antecedentes norma-
tivos e implicancias juridicas. Si bien este tema forma parte del debate sobre
derechos fundamentales, él tiene un impacto potencial para la politica pu-
blica de recursos hidricos y ocupa un lugar en la agenda de gobiernos, em-
presas y agencias no gubernamentales. Ademas, ¢l ha impactado también la
doctrina nacional, la que ha analizado el sentido y alcance de este derecho?,
sin perjuicio de las reflexiones de este autor sobre la materia hace algunos
anos®.

Aungue los principales instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos reconocian el derecho a la vida, a un estandar adecuado para la salud
y el bienestar, a la proteccién contra las enfermedades y a una alimentacion
adecuada, la mencién de un derecho humano al agua se encontraba ausente
en ellos, porque el ejercicio efectivo de tales derechos suponia el acceso al
agua potable, por lo que constituia un derecho implicito en aquellos, v. gr.
la DUDH; el PIDCP y el PIDESC. Lo mismo sucedié con los principales tra-
tados regionales sobre derechos humanos. Por el contrario, otros tratados
internacionales en la materia hicieron alusién expresa al derecho humano al
agua y/o al saneamiento, debido a su conexién con el derecho a la vida, el
derecho a la salud y el desarrollo, respecto de los cuales jugaba el papel de
condicionante para su satisfaccion, al punto que podia no constituir, necesa-
riamente, un derecho implicito en estos ultimos, v. gr. la CEDCM, la CDN y la
CADBN.

Esto condujo al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
del Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, en adelante el Comi-
té, a elaborar una interpretacién oficial sobre la naturaleza iusfundamental
y el contenido del derecho en comento, mediante la OG N°15, y en menor

' Tabla de abreviaturas: CIDH: Carta Internacional de los Derechos Humanos; DUDH: Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos de 1948; PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos de 1966; PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de 1966; CEDH: Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950; CADH: Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1969; PACADH: Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
aprobado en San Salvador en 1988; CADHP: Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos de 1981; CEDCM: Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacion en Contra de la Mujer de 1979; CDN: Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989;
CADBN: Carta Africana sobre los Deberes y Bienestar del Nifio de 1990; CDPD: Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006; OG N° 15: Observacién General
N° 15 de 2002; OG N° 6: Observacion General N° 6 de 1995; CPR: Constitucién Politica de la
Republica; CA: Cédigo de Aguas; LBGMA: ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Am-
biente; art.: articulo; arts.: articulos; inc.: inciso; incs.: incisos; par.: paragrafo; parr.: parrafo: N°:
nimero; N°s.: nimeros; OMS: Organizacién Mundial de la Salud; OIT: Organizacién Internacional
del Trabajo; AG: Asamblea General de las Naciones Unidas; CDH: Consejo de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas; CIADH: Corte Interamericana de Derechos Humanos; ICA: llustrisi-
ma Corte de Apelaciones; CS: Excelentisima Corte Suprema.

2 SaLas 2009, 41-55.

3 OsanDO 2010, 439-463.
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medida a través de la OG N° 6. Debido al papel desempefiado por el sanea-
miento en la satisfaccidén de este derecho, como asimismo de otros derechos,
la AG y el CDH se explayaron sobre algo insinuado en la OG N° 15, como fue
que el saneamiento formaba parte del derecho fundamental al agua pota-
ble, para lo cual se sucedieron una serie de resoluciones internacionales que
profundizaron aspectos de este derecho humano entre 2010 y 2014. En el
mismo plano del soft law, también debe mencionarse que el acceso al agua
potable y al saneamiento figuraron entre las metas de los Objetivos de Desa-
rrollo del Milenio para el periodo 2000-2015* y posteriormente como uno de
los Objetivos del Desarrollado Sostenible para el periodo 2015-2030, apro-
bados por las Naciones Unidas®.

El consenso generado sobre la existencia de un derecho humano al
agua potable y al saneamiento constituye un fenémeno juridico reciente,
cuyo avance ha sido propiciado por el desarrollo del derecho internacional
de la persona humana®. Para ello han jugado un papel relevante la interpre-
tacion oficial de instrumentos juridicos internacionales y el empleo del soft
law internacional’. Asi se ha podido deducir el citado derecho, clarificarlo, in-
corporarlo en ordenamientos constitucionales y hacerlo justiciable en ciertas
jurisdicciones nacionales.

Este articulo persigue establecer los contornos, contenido, difusion e
impacto del instituto juridico antedicho, para lo cual cuenta con seis sec-
ciones, incluidas esta introduccién y las conclusiones. La seccién |. analizara
los instrumentos juridicos internacionales que permitieron arribar al recono-
cimiento del derecho humano al agua y al saneamiento como derecho fun-
damental. La seccién Il. determinara el contenido y principales obligaciones
que surgen de este derecho para los operadores juridicos. La seccion lIl. revi-
sara la recepcion del citado derecho por los ordenamientos constitucionales,
deteniéndose en la forma como se hizo justiciable en algunos de ellos, en
los que se pueden advertir fendmenos relacionados con la fuerza expansiva
y el efecto horizontal de los derechos fundamentales, como asimismo, con
la incorporacion automética de los derechos humanos internacionales en el
orden interno. Finalmente, la seccién IV. analizard la incorporacién del citado
derecho al ordenamiento constitucional chileno, deteniéndonos en la forma
como ha obtenido su justiciabilidad en estrados, para concluir con una breve
reflexion sobre el impacto que este derecho puede tener en el derecho de
aguas vigente.

4 NacioNes Unipas 2015.

5 NacionNes UNipas 2015.

¢ MiTre 2012, 234.

7 MiTrRe 2012, 243 ss.; NasH Y NUREz 2017, 15 ss.
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I. Los origenes y fuentes del derecho humano al agua

Inicialmente se entendié que el derecho humano al agua estaba implicito
en diversos tratados internacionales que reconocian el derecho a la vida, a
un estandar adecuado para la salud y el bienestar, a la proteccién contra las
enfermedades y a una alimentacién adecuada, para lo cual el acceso al agua
constituia uno de sus componentes, siendo un derecho derivativo de los an-
teriores®.

Asi se dedujo de los arts. 3° y 25.1. DUDH; ademas, en el debate de
este instrumento se clarificé que la referencia a la alimentacioén, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios, era enun-
ciativa de los “componentes de un adecuado estandar de vida"’. Lo mismo
sucedié con el art. 6.1. PIDCP, cuya omisién del agua no implicéd que esta no
estuviere asegurada, porque el Comité de Derechos Humanos incluyd en el
derecho a la vida aquellas condiciones que fueren esenciales para su manten-
cion™. Algo similar acontecié con los arts. 11.1. y 12.1. PIDESC, en los que
se entendié que el acceso al agua constituyé un derecho derivado, pues que
permitia el ejercicio efectivo de los restantes derechos del pacto'.

La situacion no fue distinta en los principales tratados regionales de de-
rechos humanos, los que reconocian implicitamente este derecho con motivo
del derecho a la vida, el derecho a la salud, al ambiente sano, a la alimenta-
cién y al desarrollo™, v. gr. art. 2° CEDH'; arts. 4.1. y 26 CADH; arts. 10.1,
11.1.y 12.1. PACADH (no ratificado por Chile); arts. 15, 16, 22 y 24 CADHP'.

Mas recientemente, se advierte un reconocimiento expreso del derecho
humano al agua y/o al saneamiento en cuatro tratados internacionales sobre
derechos humanos'™, v. gr. art. 14.2. h) CEDCM; arts. 24.1. y 24.2. ¢) CDN;
art. 14. c) CADBN; y art. 28.2. CDPD.

La aprobaciéon de estos tratados internacionales fue precedida por di-
versas conferencias y declaraciones internacionales sobre acceso al agua, las
que reconocieron el derecho de las personas de acceder a ella para sus nece-
sidades basicas, ademas de relacionar el derecho al desarrollo de los Estados
con el acceso de todas las personas a sus recursos basicos. Este fue el caso
de la Declaracion de Mar del Plata, aprobada con motivo de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Agua de 1977'¢; |la Declaracion sobre el Dere-

8 CEeNTER FOR Economic AND SociAL RiGHTS s.d., 3; GLeick 1999, 5 ss.

? GLeick 1999, 5.

gD, 6.

" Ipem; CaHiLL 2005, 390.

2 CENTER FOR Economic AND SoclaL RiGHTS s.d., 3; GLEick (1999), 5 ss.
3 GuLeick (1999), 7.

4 El derecho internacional humanitario habia reconocido ciertos derechos y deberes en relacion
con el agua, CENTER FOR Economic aND SociaL RiGHTs s.d., 3; GLeick 1999, 5 ss.

S GLeick 1999, 8.
6 Garcia 2008, 150.
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cho al Desarrollo, aprobada por la AG en 1986, cuyo art. 8.1. incluyé el agua
en el acceso a los recursos basicos'. Ellas condujeron a la aprobacién de la
Resoluciéon 54/175, de 1999, por la misma Asamblea, la que declaré que el
derecho al agua limpia era un derecho fundamental y su promocién consti-
tufa un imperativo moral para todos’®.

Lo anterior fue realzado con la aprobaciéon de la Declaracion del Milenio
por la AG en 2000, cuyo Obijetivo de Desarrollo del Milenio N° 7, titulado
"Garantizar la Sostenibilidad del Medio Ambiente”, contemplé como una de
sus metas “[rleducir a la mitad, para 2015, la proporcién de personas sin ac-
ceso sostenible al agua potable y a servicios basicos de saneamiento”"’.

Estos antecedentes abonaron la elaboracién de una interpretacion ofi-
cial de los arts. 2.1., 2.2., 11.1. y 12.1. PIDESC por el Comité, el que recono-
cio la existencia del derecho en comento por medio de la OG N° 15, disipan-
do las dudas sobre su naturaleza juridica, mas no sobre otros aspectos del
mismo, como indicado infra®.

La OG N° 15 definié el derecho humano al agua y enfatizd su relacion
con la subsistencia humana y una vida digna?'. También sefialé que él consti-
tuye una garantia para un nivel de vida adecuado para la persona y la familia,
sin perjuicio de vincularse con los derechos a la vivienda, a la alimentacion, a
la vida y a la dignidad humana?.

Iu

Su par. 12 indicé que el “contenido minimo” del derecho -al decir de
Garcia®- se extiende a la disponibilidad, la calidad y la accesibilidad del
agua, comprendiéndose el saneamiento y la higiene personal y doméstica
en la disponibilidad®*. Ademés, su par. 29 establecié que resulta importante
para la dignidad humana, la vida privada y la proteccion de la calidad de las
reservas y recursos de agua potable, garantizar que todos tuvieren acceso a
servicios de saneamiento adecuados, debiendo los Estados “ampliar progre-
sivamente unos servicios de saneamiento salubres, en particular a las zonas
rurales y las zonas urbanas desfavorecidas, teniendo en cuenta las necesi-
dades de las mujeres y nifos”. Igualmente, su par. 37. i) sefialo que aquellos
estan obligados a “[a]doptar medidas para prevenir, tratar y controlar las
enfermedades asociadas al agua, en particular velando por el acceso a unos
servicios de saneamiento adecuados”.

7 GrLeick 1999, 7.

8 SmeTs 2006, 31 n. 9.
7 Naciones Unipas 2015.
20 CaHILL 2005, 394 ss.

21 El Comité expresé en la OG N° 6, de 1995, que el agua era un derecho fundamental com-
prendido en el derecho a un nivel de vida adecuado del art. 11.1. PIDESC.

22 CaHILL 2005, 445.
2 Garcia s.d., 10.
2 CaHILL 2005, 449.
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La inclusion del saneamiento fue debatida en el Comité, por su comple-
jidad y porque existian dudas sobre si estaba comprendido en el contenido
minimo del derecho. El Comité acordé que este no podia separarse del de-
recho y que debia recibir un tratamiento adecuado, pero sin extender de-
masiado el documento. Por ello el par. 6 aludié solamente a la “higiene am-
biental (derecho a la salud)”; el Comité no detall6 los factores aplicables al
saneamiento en el par. 12; y el acceso a servicios de saneamiento adecuados
estad vinculado al derecho a la salud en este Ultimo paragrafo?. Lo anterior
persuadié a la AG a aprobar la Resolucién N° 64/292, de 2010, que declard
el derecho al agua potable y al saneamiento “un derecho humano esencial
para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”?, lo que
fue replicado mas tarde por el CDH, el que aprobd una resoluciéon en igual
sentido?’.

Més tarde, la Resolucién N° 68/157, de 2013, de la misma AG, enco-
mendod a los Estados garantizar la realizacion progresiva y no discriminatoria
del derecho en comento, debiendo estos consultar con las comunidades las
soluciones para asegurar el acceso sostenible al agua potable y el sanea-
miento, como asimismo disponer de mecanismos eficaces de rendicién de
cuentas para los proveedores de servicios a fin de que respeten los derechos
humanos®. Este proceso fue profundizado por el CDH mediante las Resolu-
ciones N°s. 21/2, 24/18 y 27/7, de 2012, 2013 y 2014, respectivamente, las
que discurrieron sobre la gestién integral del agua basada en una concep-
ciéon de derechos humanos; la inclusién del derecho humano al agua potable
y el saneamiento, como asimismo de los principios de igualdad y no discri-
minacioén, entre los objetivos de desarrollo; y la importancia de resguardar,
incluso mediante vias jurisdiccionales, la efectividad de este derecho?.

Finalmente, la nueva Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible acordada
por Naciones Unidas, en 2015, contemplé un Objetivo N° 6, denominado
“Agua Limpia y Saneamiento”, cuyas metas estan influidas por la concepciéon
del derecho humano al agua potable y al saneamiento, referida supra®.

II. EL derecho humano al agua en la OG N° 15

a) Elconceptoy objeto del derecho humano al agua

El Comité defini6 el derecho humano al agua en los siguientes términos: “[e]l
derecho de todos a disponer de agua suficiente salubre, aceptable, accesible
y asequible para uso personal y doméstico”?'. Dada su importancia para la

2 Igip, 402 ss.

26 Mora y Duols 2015, 2.

27 gip, 3.

% pip, 6-7.

27 Moray Dusois 2015, 4-6 y 8-9.
30 Naciones Unipas 2015.

31 Naciones UNipas 2004, 117.
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subsistencia humana y las posibilidades de una vida digna, el Comité agregé
que: “[u]n abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para evitar
la muerte por deshidratacién, para reducir el riesgo de la enfermedades rela-
cionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de consumo y cocina y
las necesidades de higiene personal y doméstica”®?. Con ello, el Comité cla-
rificd la naturaleza iusfundamental del derecho a la luz del PIDESC, aunque
no disipd totalmente las dudas sobre su autonomia, su caracter hibrido y su
alcance.®

El Comité arribé al concepto de derecho humano al agua mediante una
interpretacién sistematica de los arts. 2.1, 2.2., 11.1.y 12.1. PIDESC, esclare-
ciendo que el empleo de la palabra “incluso”, en el art. 11.1. PIDESC, permi-
tia determinar que la enumeracién de derechos efectuada por este precepto
tenia un caracter no exhaustivo, por lo que abarcaba el derecho humano al
agua, como garantia de un nivel de vida adecuado para la persona y su fami-
lia. Ademas, este derecho se relacionaba con el derecho a una vivienda y ali-
mentacion adecuados, contemplado en el mismo precepto, y con el derecho
al mas alto nivel posible de salud del art. 12.1. PIDESC. Finalmente, el dere-
cho humano al agua y el derecho a la vida y a la dignidad humana, estaban
estrechamente relacionados para estos efectos®.

El Comité sostuvo que este derecho supone tanto derechos como li-
bertades. El par. 10 sefialé que las libertades comprenden: a) La mantencién
del acceso a un suministro de agua necesario para el ejercicio del derecho;
b) El no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegitimas en el ejercicio del
derecho. Los derechos comprenden, a su vez, la prerrogativa de acceso a un
sistema de abastecimiento y gestion del agua que ofrezca iguales oportuni-
dades en el disfrute del derecho.

Al respecto, el par. 6 sefialé que debia darse prioridad a los usos
personales y domésticos en la asignacion del agua, al igual que para evitar
el hambre y las enfermedades, asi como para cumplir las obligaciones
impuestas por el Pacto. Asi, el enfoque principal de la OG N° 15 fue cen-
trarse en el “agua esencial”*® para la sobrevivencia y las necesidades basicas
asociadas a la dignidad humana, siendo este un enfoque minimo que deter-
mina prioridades en los usos del agua®. Por ello Cahill sugirié que el derecho
comprende el agua para la agricultura en lo que es esencial para la sobrevi-
vencia, lo que implica una agricultura de subsistencia en la mayoria parte de
los casos®. Ademas, el par. 11 exigié una adecuacién de los elementos del
derecho a la dignidad, vida y salud humana, considerando al agua “como
un bien social y cultural, y no fundamentalmente como un bien econémico”,

32 Ipem.

33 SMeTs 2006, 31; Canitt 2005, 394 ss.
34 Naciones UNipas 2004, 117.

35 CaHiLL 2005, 403.

3¢ Igip, 400.

37 Igip, 403.
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aunque el ejercicio del derecho debe ser sustentable en el tiempo para que
puedan ejercerlo otras personas y generaciones.

b)  Elcontenido minimo del derecho humano al agua

En par. 12 establecié que el derecho humano al agua comprende tres facto-
res, a saber: a) La disponibilidad; b) La calidad; c) La accesibilidad.

La disponibilidad sugiere el suministro suficiente y continuo de agua
para usos personales y domésticos, incluidos el consumo, el saneamiento,
la colada, la preparaciéon de alimentos y la higiene personal y doméstica,
considerando la cantidad minima de agua prevista por la OMS y las circuns-
tancias particulares de las personas®. La calidad sugiere que el agua para uso
personal o doméstico debe ser salubre y no implicar una amenaza sanitaria
—por microorganismos, sustancias quimicas o radiactivas— para las personas,
incluido el saneamiento. La accesibilidad sugiere que el agua y los servicios
respectivos deben ser accesibles a todos igualmente, considerando aspectos
fisicos, culturales, de género, econdmicos, legales y de acceso a la informa-
cion; es mas, el par. 12 c) ii) expreso la necesidad que el ejercicio del derecho
no implicare dejar de ejercer otros: “[lJos costos y cargos directos e indirec-
tos asociados con el abastecimiento de agua deben ser asequibles y no com-
prometer ni poner en peligro el ejercicio de otros derechos reconocidos en
el Pacto"*.

Con todo, esto no se traduce en una gratuidad forzosa en el acceso al
agua, servicios e instalaciones, pues se persigue que el acceso sea factible
sin que las personas experimenten un gravamen desproporcionado en sus
medios de subsistencia®®.

c) Las obligaciones estatales derivadas del derecho humano al agua

El contenido minimo del derecho llevé a que el par. 15 consagrare una obli-
gacion especifica a los Estados: “tienen la obligacién especial de facilitar
agua y garantizar el suministro necesario de agua a quienes no disponen
de medios suficientes [...]"*'. A su turno, el par. 27 introdujo un estandar de
equidad en el pago de los servicios de suministro de agua, especialmente
aplicable a los hogares més pobres*. No obstante, el PIDESC adoptd una
postura neutral, en el plano ideolégico y econémico, sobre la inspiracion de
los medios estatales para cumplir con las obligaciones de los Estados Parte®.

3% PinTO et al. 2008, 61.

37 Naciones UNipas 2004, 119.

40 WorLd Warter Councit s.d., 1; GLeick 2007, 4 ss.
41 Naciones Unipas 2004, 121.

42 Igip, 123.

43 PinTO et al. 2008, 105.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 103-129



El derecho humano al agua revisitado:...

Las obligaciones estatales en esta materia son generales y especificas®.
Respecto de las primeras, los pars. 17 y 18 sefialaron que existe la obligacién
inmediata de eliminar la discriminacién juridica y factica que afecta a ciertos
grupos sociales (prisioneros y refugiados), minorias de toda clase (étnicas, se-
xuales), grupos demograficos (mujeres, nifios, personas mayores), entre otros,
mediante medidas especificas para la realizacién plena y practicable del de-
recho. Sobre este punto, el par. 19 previno que, por una parte, la adopcién
de medidas deliberadamente regresivas puede tener lugar solamente previo
examen de todas las alternativas posibles y, por la otra, que la justificacion de
las medidas debe efectuarse “por referencia a la totalidad de los derechos
enunciados en el Pacto en el contexto de la plena utilizaciéon del méximo de
los recursos de que dispone el Estado Parte”*, presumiéndose que ellas es-
tan prohibidas por el PIDESC.

Respecto de las segundas, ellas se circunscriben a respetar, proteger y
cumplir, seguin los pars. 20 a 29. El respetar impone el deber de abstenerse
de interferir o inmiscuirse, directa o indirectamente, en el ejercicio del dere-
cho por las personas. El proteger impone el deber de impedir que terceros
menoscaben —por accién u omisiéon- el disfrute del derecho, lo que exige un
sistema normativo eficaz, supervision independiente, participacion publica e
imposicion de multas en caso de incumplimiento. El cumplir impone el deber
de facilitar, promover y garantizar el ejercicio del derecho, debiendo adoptar-
se las medidas conducentes y difundirse la informacién, sin perjuicio de hacer
efectivo el derecho a quienes no pueden hacerlo*; ademas, esta obligacién
comprende el reconocimiento juridico y politico del derecho; la aprobacién
de una estrategia y un plan hidrico nacional*; resguardar la asequibilidad del
agua por todas las personas y facilitar el acceso mayor y sostenible al agua,
especialmente en zonas rurales y urbanas desfavorecidas.

La OG N° 15 consagré también obligaciones estatales internacionales,
relacionadas con la cooperacion internacional y el respeto en el ejercicio del
derecho al agua potable por otros paises, inclusive tratdndose de acciones
legitimas realizadas dentro de sus jurisdicciones. Por ello el par. 32 establecié
que “[e]l agua no debe utilizarse jaméas como instrumento de presién poli-
tica y econémica”, lo que implica una interdiccién de embargos o medidas
que interfieran el suministro de agua, y de bienes y servicios esenciales para
su garantia, como rezé el mismo pardgrafo. Consecuentemente, el par. 35
instruyé a los Estados a considerar este en los acuerdos internacionales y
preceptué que aquellos relacionados con la liberalizacion del comercio “no

4 El par. 37 contempld un listado de nueve obligaciones bésicas estatales basadas en la obliga-
cién fundamental de “asegurar como minimo la satisfaccién de niveles esenciales de cada uno
de los derechos enunciados en el Pacto”.

4> Naciones UNipas 2004, 122.

4 NAacloNEs UNiDas 2004, 122 ss.

4 Los pars. 48 y 49 dispusieron que las estrategias y planes nacionales de accién deben respe-
tar, entre otros, los principios de rendicion de cuentas, transparencia, independencia judicial, no
discriminacién y participacion popular, incluido el acceso a la informacién.
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deben restringir ni menoscabar la capacidad de un pais de garantizar el ple-
no ejercicio” de este derecho.

[ll. Recepcidn del derecho humano al agua en el derecho comparado

a) Recepcion constitucional

El debate en torno al derecho humano al agua ha llevado a diversos gobier-
nos a dictar normas juridicas para garantizar el ejercicio del mismo.

En un estudio publicado en 2004 se determind que existia casi una
treintena de paises cuyas constituciones contemplaban normas juridicas re-
lacionadas con este derecho. Mayoritariamente aseguraban el derecho a un
ambiente sano o no contaminado: Argentina, Bielorrusia, Benin, Brasil, Bul-
garia, Burkina Faso, Camboya, Cabo Verde, Colombia, Congo, Costa Rica,
Ecuador, Grecia, Honduras, Hungria, India, Japén, Kazakstan, Corea del Sur,
Kirguistan, Macedonia, Mali, Moldavia, Holanda, Laos, Nicaragua, Paraguay,
Perd, Filipinas, Portugal, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Togo, Turquia y Vene-
zuela®®. El mismo estudio indicé que existian otros once paises cuyas consti-
tuciones contenian normas juridicas vinculadas directamente con la adminis-
tracion y el acceso a los recursos hidricos y naturales: Eritrea, Etiopia, Francia,
Gambia, Guatemala, México, Panamé, Sudafrica, Suiza, Uganda, Zambia®.
Sin embargo, solo cinco de estos paises reconocian el acceso al agua limpia
y segura, como era el caso de Etiopia, Gambia, Panama, Sudafrica, Uganda y
Zambia®°.

Otro estudio publicado més tarde sefialé que existian otros tres paises
latinoamericanos que contemplaban normas relativas al derecho humano
al agua en sus constituciones, como eran Colombia, Ecuador y Uruguay, el
ultimo de los cuales dio caracter de derecho fundamental al acceso al agua
potable y al saneamiento en 2004°.

En el caso latinoamericano, un estudio publicado en 2015 advirtié la re-
cepcioén juridica de este derecho por diversas vias. Asi, en algunos paises el
Poder Constituyente consagrd este derecho fundamental en las constitucio-
nes, ya sea directa o indirectamente. Pueden citarse, al respecto, Bolivia (arts.
16 y 20), Ecuador (arts. 12, 32, 373 y 413), Honduras (art. 145), México (art. 4,
parr. 6)*?, Nicaragua (arts. 59, 60, 64, 89 y 105), Repulblica Dominicana (arts.
15y 61), Uruguay (art. 47) y Venezuela (arts. 21, 82, 117, 127-129 y 304). En
otros paises fue el Contralor de la Constitucionalidad el que reconocié este
derecho, como sucedié en Argentina (a nivel federal y provincial), Colombia

4 ScaNLON et al. 2004, 42-46. La constitucion belga asegura el derecho a la proteccion del am-
biente en su art. 23.

4 IiD.

50 gip.

51 PinTO et al. 2008, 41 y ss.

2. Sobre el caso mexicano, CANTU y LEBreT 2011, 19.
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y Costa Rica. En otro pais, por ultimo, fue el Poder Legislativo el que efectud
este reconocimiento (Paraguay)®.

Los autores del estudio citado pasaron por alto que en Panama la cons-
titucion establece la obligacién estatal de garantizar un ambiente saludable,
libre de contaminacién y donde el agua, entre otros, satisfaga los requeri-
mientos para un desarrollo apropiado de la vida, como sefiala su art. 118; asi-
mismo, que en Perl el Tribunal Constitucional reconocié este derecho funda-
mental, con el caracter de implicito, en dos sentencias pronunciadas en 2007
(lo que condujo a la aprobacién de una reforma constitucional que introdujo
un art. 7°-A en la Constitucion)*; y que en Chile la CPR asegura el derecho
a la vida y a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién en su art. 19
N°s. 1y 8, lo que llevé a que la jurisdiccion ordinaria invocare este derecho
en causas que estaban afinadas a la fecha del estudio antedicho.

b)  Recepciodn judicial

La proliferaciéon de textos constitucionales que han reconocido —directa o
indirectamente— este derecho plantea el tema de su justiciabilidad, respecto
de lo cual puede advertirse un desarrollo jurisprudencial en algunos paises.

En la India, la constitucion solo contiene normas sobre el medio am-
biente, pero el Tribunal Supremo sostuvo que el derecho humano al agua
garantiza el derecho a la vida, el que se encuentra asegurado en su art. 21,
conforme a la interdicciéon de discriminacién del art. 15.1. y que dota de sen-
tido a las obligaciones estatales medioambientales, lo que ha generado una
jurisprudencia clara en tal sentido.

Asi, en FK. Hussain (1990) el tribunal sefialé que el derecho al agua dul-
ce y a un aire puro constituye un atributo del derecho a la vida al sostener los
elementos basicos de esta, la que no puede ser comprendida solo en térmi-
nos biolégico-animales®™. En Subhahs Kumar (1991) sostuvo que para el ejer-
cicio del derecho a la vida se requeria de un ambiente no contaminado del
aire y las aguas®. En V. Laxmipathy y otros (1991) hizo presente que uno de
los derechos humanos basicos es el derecho a un medio ambiente limpio*,
mientras que en D.D. Vyas (1993) sefialé que un ciudadano puede recurrir a
los medios judiciales del art. 32 de la constitucién para obtener la remocién
de la contaminacién del agua o del aire que pueda ser adversa para la ca-
lidad de vida®. En M.C. Mehta (1988) dispuso que el gobierno mejorase el
sistema de alcantarillado y asegurase el cese de la practica de arrojar cuerpos
quemados al rio Ganges, debido a la contaminacién que afectaba al agua y

% Mora y Dusolis 2015, 29-70.

5 |a Ley 2017.

5 |LANGFORD et al. 2004, 116.

% En el mismo sentido, L.K. Koolwal (1988), Charan Lal Sahu (1990). ScanLoN at al. 2004, 47,
Mitre 2012, 239.

57 ScaNLON et al. 2004, 47. En el mismo sentido, Virenda Gaur y otros (1995). Isip, 48.

%8 IDEM.
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al aire®. Finalmente, en Vellore Citizens Welfare Reform (1996) resolvié que
se afectaba el derecho a la vida por la contaminacion de las aguas y areas
agricolas, producto del vertimiento de sustancias nocivas de curtidurias®.

En Brasil, la Corte de Apelaciones de Jurisdiccion Especial de Parana en
2001, en el recurso rol N° 0208625-3, decidié que era ilegal la desconexién
del suministro de agua potable a un consumidor por no pago de la tarifa, se-
gun la ley de defensa del consumidor. Ademas, el tribunal considerd la salud
de uno de los moradores del hogar respectivo, lo que prevalecia sobre situa-
ciones juridicas contractuales®'.

En Ecuador, la Corte Constitucional, en el fallo Arcos Iris, sefialé que la
degradacion ambiental de un parque nacional constituia una amenaza al de-
recho humano ambiental que aseguraba una provisiéon natural y continua de
agua®?.

En Colombia, la constitucién asegura los derechos a la salud y al medio
ambiente sano en sus arts. 49 y 79. Ella reconoce como finalidad estatal el
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién en
su art. 36, ademas de responsabilidades estatales sobre los servicios publicos
de suministro de agua potable y de saneamiento basico en sus arts. 365 a 367.
Finalmente, su art. 93 dispuso que los derechos y deberes constitucionales fue-
sen interpretados conforme a los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos ratificados por el pais, mientras que su art. 94 clarificé que los derechos
y garantias de la constituciéon y de tratados no implican denegar otros que,
inherentes a la persona humana, no figurasen en estos documentos.

En este pais la Corte Constitucional tiene una “posicién sobre el de-
recho al agua es undnime y pacifica, sin opiniones internas disidentes”®.
Ella brindé tutela constitucional a este derecho a partir de otros derechos
y de la naturaleza de servicio publico del suministro de agua potable, con
caracter esencial para la vida, en la sentencia T-270/07, de 2007%. También
sostuvo que el derecho puede ser garantizado judicialmente “por conexidad
con otros derechos fundamentales de inmediata aplicaciéon” en la sentencia
T-406/92, de 1992%. Esto llevé a Huertas et al. a afirmar que la concepcién
detrads de este derecho consiste en “[...] un servicio publico, cuya prestacién
se rige por los principios de eficiencia y solidaridad social. [...] la interpre-
tacién de su alcance estd dada por los tratados internacionales que versan
sobre la materia de acuerdo a la figura del bloque de constitucionalidad, lo
cual ha permitido que se considere como un derecho social auténomo, y ex-

%9 Igip, 47 ss.

0 |IpEMm.

61 |LANGFORD et al. 2004, 114.

62 ScaNLON et al. 2004, 49.

6 Ouwwvos y Paz 2015, 343.

¢4 Asi lo hizo también en la sentencia T-410, de 2003. MiTre 2012, 241.
% Igip, 242.
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cepcionalmente, que como derecho social tiene conexidad con pretensiones
amparables a través de la accion de tutela[...]"%.

En Argentina, luego de la reforma constitucional de 1994, el art. 75 N° 22.
doté de rango constitucional a los principales tratados sobre derechos huma-
nos ratificados por el pais, lo que determiné la aplicacion directa del derecho
internacional convencional de derechos humanos, la jurisprudencia de la
CIADH y las opiniones del Comité por los tribunales®’. Dicha reforma también
incorporé el derecho a un ambiente sano en el art. 41, el que permitié admi-
tir el derecho precitado, ya que “para la tutela de derechos originados en el
derecho internacional, como es el de acceso al agua, es preciso conectar la
pretension con el derecho al medio ambiente sano [...] que se recoge en el
articulo 41",

Asi, en Matanza-Riachuelo (2008), la Corte Suprema ordend a la autori-
dad establecer un programa de saneamiento comprensivo de la

"[...] expansién de la oferta de agua potable [...] alcantarillado y sistemas de
saneamiento [...]"® y de restauracién del agua’®. En Menores Comunidades
Kaxipayin Paynemil (1997), el Tribunal Provincial Superior de Neuquén ordend
al gobierno provincial suministrar agua suficiente a cada integrante de la co-
munidad recurrente dentro de un breve plazo, determinar prontamente si la
presencia de metales pesados en el agua habia afectado la salud de sus inte-
grantes y adoptar acciones y medidas para proteger el ambiente de la conta-
minacion’'. En Colonia Valentina Norte (1999), la Corte Suprema de Neuquén
ordend que se abasteciera rapidamente de agua potable a los integrantes de
dicha colonia hasta que el problema de contaminacién fuera solucionado, fun-
dado en la CDN y los principios generales del derecho internacional de la per-
sona humana’?. En Kersich y otros (2014), la Corte Suprema sefialé que el agua
potable era un componente del bien colectivo ambiente y que aquel incidia
sobre la vida y salud de las personas, lo que justificaba la tutela judicial segun
diversos tratados internacionales’”; mas aun, resultaba fundamental la protec-
cion del agua para el funcionamiento sistémico de la naturaleza y su resiliencia,
por lo que era fundamental el derecho de acceso al agua potable y la aplica-
cion de los principios de prevenciéon y, aun en la duda técnica, precautorio,
"como sustento de ese derecho"’*. En Quevedo y otros (2001), el Juez Susti-

¢ Cit. por Isip, 243. Para una revisién jurisprudencial sobre este derecho Owmos v Paz 2015, 343-
350.

¢ Mitre 2012, 239 s.; Owmos y Paz 2015, 335 ss.

%8 Mitre 2012, 240.

¢ Ouwwvos y Paz 2015, 337.

70 b, 342.

' Ipem; LaNGFORD et al. 2004, 111.

72.Owmos Y Paz 2015, 342; LanGForp et al. 2004, 112.

73 El Considerando 12) de este fallo mencioné la Resolucion 27/7, de 2014, del CDH; la Resolu-
cién 64/292, de 2010, de la AG; la CEDCM; el PACADH; la CDN y la OG N° 15. CorTE SUPREMA DE
JusTicia DE LA Nacion 2014, 11 ss.

74 lgip, 13.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 103-129

115



116

VAN Mauricio OsaNnDo CAMINO

tuto de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de Cérdoba resolvié que toda
persona debia tener garantizada la provision de una minima cantidad de agua
potable por tratarse de un servicio de caracter publico, basado en el art. 66.2.
de la Constitucién de Cérdoba, que reconoce que el agua es un elemento vital
para el ser humano, y en el art. 42 de la Constitucion argentina, el que obliga a
las autoridades publicas a velar por buena calidad y eficiencia de los servicios
publicos”. En U.M.T. con ABSA (2005), el Juzgado Contencioso Administrativo
N° 1 del Departamento Judicial de La Plata ordend a la recurrida a proveer un
minimo de agua potable para cubrir las necesidades vitales del recurrente y
su grupo familiar, haciendo aplicacién del art. 75.22. precitado, en especial la
CDN, la CADH y el PIDESC.

En Sudafrica, la Alta Corte de Justicia resolvid, en Residents of Bon
Vista Mansions (2001), que la desconexién del suministro de agua potable y
alcantarillado a los actores implicaba violar el derecho de respetar el acceso
al agua suficiente asegurado en el art. 27.1.b) de la constitucion, en circuns-
tancias que su art. 7.2 obligaba al Estado a respetar, proteger, promover y
satisfacer los derechos previstos en la Carta de Derechos y su art. 27.2 exigia
a aquel adoptar las medidas necesarias para la realizacién progresiva del de-
recho”’.

Con todo, la Corte Constitucional precisé, en Lindiwe Mazibuko and
Others v. City of Johannesburg and Others (2009), que la obligacién estatal
correspondiente al derecho de acceso a agua suficiente antedicho, consistia en
adoptar medidas legislativas y administrativas razonables para la satisfaccion
progresiva del derecho, correspondiendo al gobierno determinar qué cantidad
constituia agua suficiente. Consecuentemente, la Corte citada decidié que no
era carente de razonabilidad que la ciudad demandada no hubiere suministra-
do més agua, habida consideracién que 80% de los residentes de la ciudad re-
cibirfan agua suficiente bajo esta politica, y que no era ilegal instalar medidores
de agua para cobrar el exceso del suministro basico gratuito’.

IV. El derecho humano al agua ante el ordenamiento juridico chileno

a) Recepcion constitucional

La CPR no asegura expresamente el derecho humano al agua y al sanea-
miento, ni contempla deberes estatales expresos en la materia. No obstante,
algunas de sus normas permiten inferir que el derecho aludido se encuentra

75 Owmos v Paz 2015, 337; LanGForp et al. 2004, 113.

76 CENTER FOR HUMAN RIGHTS AND ENVIRONMENT s.d., 1 ss.

77 ScaNLON et al. 2004, 50; LanGForD et al. 2004, 121.

% De hecho, el gobierno nacional habia determinado que 25 litros por persona diarios o 6 kilo-
litros por hogar mensuales constitufa el suministro gratuito de agua basica, sobre la base de lo
cual la ciudad demandada habia creado la Operacién Gein‘amazin para enfrentar pérdidas del
recurso y el no pago del consumo en exceso de un suministro bésico de 6 kilolitros por hogar
mensuales. SOUTHERN AFRICAN LEGAL INFORMATION INsTITUTE 2009.
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contemplado implicitamente en ella y de una manera no distinta a la de otras
constituciones.

La configuracién de este derecho permite constatar que aquel comple-
menta el legitimo ejercicio de otros derechos constitucionales, a saber: a) El
derecho a la vida (art. 19 N° 1); b) El derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion (art. 19 N° 8); c) El derecho a la proteccién de la salud
(art. 19 N° 9); d) El derecho a la educacién (art. 19 N° 10); y e) El derecho a la
protecciéon del trabajo (art. 19 N° 16). Por otra parte, la CPR establece algu-
nos principios y deberes que estan relacionados con el derecho en comento,
a saber: a) Principio de la igual dignidad de la persona humana (art. 1°); b)
Principio de servicialidad del Estado (art. 1°); c) Principios de juridicidad,
jerarquia normativa y de vinculacion directa de las normas constitucionales
(art. 6°); d) Deber estatal de velar por la no afectacién del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién y de tutelar la preservacién de la
naturaleza (art. 19 N° 8). Conforme a lo expuesto, puede sostenerse que el
derecho en comento se encuentra reconocido indirectamente por nuestro
texto constitucional.

Con todo, la CPR no contempla un catadlogo cerrado y taxativo de derechos
de origen interno, v. gr. Capitulos | y Ill; por el contrario, ella contiene tam-
bién derechos implicitos de origen internacional y “que se deducen de los
fines, valores y principios constitucionales, operando asi el principio de retro-
alimentacién y optimizacién de los derechos entre el ordenamiento nacional
y el Derecho Internacional”’?, los que se incorporan al ordenamiento consti-
tucional segtn el art. 5° inc. 2° segunda parte CPR. Entre ellos se encuentran
aquellos contenidos en los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, referidos supra®, sin perjuicio de los derechos
reconocidos por el derecho internacional convencional y los derivados de la
costumbre internacional y del derecho internacional general®'. Por lo expues-
to, el derecho humano al agua y al saneamiento forma parte del bloque de la
constitucionalidad de los derechos de nuestra CPR, en forma similar a otros
paises de la regién, v.gr. Colombia y Argentina®.

b)  Recepcidn judicial®

Existen algunas sentencias judiciales que han discurrido sobre este derecho,
pese a invocarse como derecho afectado el derecho a la vida o a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, fundamentalmente por las limita-
ciones de procedencia del recurso de proteccién contempladas en el art. 20
CPR.

79 Ceus 2011, 275.

80 Igip, 276.

8 g, 276.

82 Cfr. al respecto el par. 57 de la OG N° 15.

8 Para elaborar parte de esta seleccion jurisprudencial nos basamos en NasH y Nurez 2017, 35
n. 74.
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En Figueroa con Direcciéon General de Aguas, Rol N° 6955-1997, la ICA
Santiago se refirié implicitamente al derecho en un fallo que no fue recurrido
por el servicio publico. El Considerando 15° del fallo relacioné el art. 56 CA
con los arts. 11y 12 PIDESC, en los términos siguientes: “El sentido del inci-
so primero del articulo 56, de larga historia en el derecho patrio —desarrollo
que ha sido, por lo demas, destacado en el informe de la autoridad- no es
otro que el de dar libre curso a lo que se impone de propia naturaleza, cual
(SIC) la irrenunciabilidad del brebaje humano, como elemento bésico no solo
de la salud fisica sino, ademas, de la calidad de vida que hoy se entienden
formar parte de los derechos sociales y econémicos esenciales de toda per-
sona (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales). Es de sentido comun que cualesquiera pueda procurarse
desde el subsuelo el liquido vital, sin que para ello haya de contar con auto-
rizacién otra que la del mismo derecho, que por ser continente de esa razén
insita en la naturaleza de las cosas, jaméas se legitimaréa colisionando con esa
lé6gica elemental”.

En Reyes con Aguas Andinas S.A., Rol N° 101-2011, la ICA San Miguel
se refirié a la juridicidad del corte de suministro de agua potable por una
empresa concesionaria del servicio publico respectivo, fundado en deudas
impagas de pago de la tarifa. En los Considerandos 3° a 8° del fallo se hizo
constar que el acceso al agua, como elemento vital, esencial y necesario para
la vida, constituia un derecho fundamental para el ser humano y complemen-
taba el derecho a la vida y diversos instrumentos juridicos internacionales.
Por altimo, el tribunal sefalé en el Considerando 9°, mediante un obiter
dicta, lo siguiente: “Que siendo asi, no pudo la recurrida aun (SIC) invocan-
do lo dispuesto en los articulos 36 letra d) y 38 del Decreto con Fuerza de
Ley N° 382, de 1988, que contiene la Ley General de Servicios Sanitarios, en
relacién con lo previsto en el articulo 116 y siguientes del Decreto Supremo
N° 1199, de 2004, que contiene el Reglamento de la referida ley, suspender
el suministro de agua potable so pretexto de existir deudas pendientes por
concepto de ese servicio, por cuanto ello pugna con nuestro ordenamiento
juridico, que comprende los instrumentos internacionales antes menciona-
dos, atentos a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5 de la Carta
Fundamental. Por cierto, es facil advertir que la facultad que otorga esa pre-
ceptiva de caracter legal y que la recurrida ha invocado como justificacion
del proceder denunciado por esta via, resulta incompatible con lo dispuesto
por el articulo 19 N° 1 del Estatuto Politico que consagra a nivel constitucio-
nal el derecho a la vida y todo su contenido normativo, dado incluso por lo
dispuesto en los instrumentos internacionales aludidos, y contraria también
lo dispuesto por el mismo articulo en su N°26...]".

Con todo, habiendo finalizado el procedimiento con el rechazo del
recurso de proteccién por el tribunal a quo y habiendo sido declarado inad-
misible el requerimiento presentado por el mismo tribunal ante el Tribunal
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Constitucional®, en ambos casos por haber sido repuesto el servicio por la
recurrida, resulta dificil determinar el eventual impacto jurisprudencial de
este fallo®.

Relacionado con el mismo tema, en Bravo con I. Municipalidad de Co-
lina y Gobernacién Provincial de Chacabuco, Rol N° 10.140-2012, la ICA
Santiago acogié la accién de proteccidn interpuesta en contra de la munici-
palidad, la que no habia provisto de acceso al agua potable a los recurrentes
por ser ocupantes ilegales de un sector de una ribera de un rio, basada en el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, y el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. El fallo no fue apelado.

El tribunal resté importancia a la inexistencia de titulo para la ocupacién
del terreno, porque lo que primé fue que los actores carecieren del “ele-
mento vital agua” (considerando 4°). El considerando 5° sefialé que: “[...] el
elemento agua, resulta vital para la integridad fisica de los seres humanos y
este, atendida su relevancia, ha sido revisado por el Pacto de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales e incluido en la Declaracién de los Derechos
Humanos, suscrita y ratificada por Chile./ Dicho Pacto, en su Observacién
General N° 15, declara: ‘El derecho humano al agua da a todos el derecho a
tener agua suficiente, potable, aceptable, accesible fisica y econémicamente
para uso personal y doméstico. Es necesaria una cantidad adecuada de agua
potable para prevenir la muerte por deshidratacién, reducir el riesgo de en-
fermedades relacionadas al agua y para satisfacer las necesidades de consu-
mo, preparacion de alimentos e higiene personal y doméstica’”.

El tribunal determiné —como parte de la ratio decidendi- que la priva-
cion del agua potable constituia una amenaza a los derechos referidos su-
pra, dado el caracter vital "y esencial para el desarrollo del ser humano” de
aquel, pero no explicité la relacién entre el agua potable y el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién, salvo la referencia brevisima a
su caracter "esencial para el desarrollo del ser humano”.

También sobre el mismo tema, en Orellana con Aranda, Rol N° 113-
2012, la ICA San Miguel acogié el recurso de proteccién interpuesto por el
corte del suministro de agua potable, efectuado por uno de los miembros de
una comunidad hereditaria, basada en el derecho a la vida, sin que este fallo
fuere apelado.

En lo atingente al derecho en comento, el tribunal se remitié al razona-
miento efectuado en el fallo previo y vinculd el acceso al agua potable con
el derecho a la vida, como se desprende del Considerando 8° del fallo, que

8 El tribunal rechazé el recurso de proteccién por no existir medida que adoptar para restable-
cer el imperio del derecho, ya que la empresa concesionaria repuso el servicio y reparé las Ilaves
de paso antes de la dictacion de la sentencia definitiva. Este fallo no fue apelado por alguna de
las partes del recurso. Cfr. prevencién del Ministro Sr. Garcia en la sentencia de 20 de septiem-
bre de 2011, pronunciada en el Rol N° 2039-2011 INA, por el Tribunal Constitucional.

8 YAREz s.d., 14.
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rezd: "Que sin duda el acceso al vital elemento, agua, es un derecho funda-
mental del ser humano, como anteriormente esta Corte lo consigné en el
recurso de proteccién Rol N°101-2011, en tanto resulta esencial y necesario
para el desarrollo y existencia de la vida, derecho que se encuentra expresa-
mente protegido constitucionalmente por el articulo 19 N°1 de la Carta Fun-
damental. Siendo el agua, una condicién natural, necesaria e indispensable
para que la vida exista, integra necesariamente, el contenido del derecho a
la vida, dado que la consecuencia ineludible de su privacién, es la muerte y
como tal esta reconocido en nuestro ordenamiento juridico al consagrarse y
protegerse este Ultimo a nivel constitucional”®. El tribunal situd las fuentes
del derecho citado en la DUDH, el PIDCP, el PIDESC y la OG N° 15.

La jurisprudencia emanada de los fallos Reyes y Orellana fue reiterada
en el Considerando 7° del fallo dictado en Larrain con Valenzuela, Rol N°
252-2014 y en el Considerando 10° del fallo recaido en Silva con Condominio

8 E| considerando 8° ademés sefnald: “Asi, el derecho humano a la vida se encuentra tratado
en varios instrumentos internacionales y del derecho interno. Asi, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, en su articulo 25.1 dispone: Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a toda su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios.../A su turno, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en su articulo 11, indica que los Estados Parte —entre ellos Chile— ‘reconocen
el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si'y su familia, incluso alimenta-
cién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Parte tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién internacional fundada
en el libre consentimiento...” Y, en el articulo 12.1 se reconoce ‘el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.”/El Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas —cuyo objeto es el control del cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales— en la Observacién General N°15,
de noviembre de 2002, en relacién con los articulos 11 y 12 del Pacto antes invocado, consigné:
‘el agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud. El
derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién previa para la
realizacién de otros derechos humanos. (...) El derecho humano al agua, es el derecho de todos
a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal
y doméstico. Un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para evitar la muerte
por deshidratacién, para reducir el riesgo de las enfermedades relacionadas con el agua y para
satisfacer las necesidades de consumo y cocina y las necesidades de higiene personal y domés-
tica.”/ La redaccién del articulo 11.1 del mencionado Pacto, al referirse a las condiciones que se
requieren para alcanzar un nivel de vida adecuado, no es taxativa. La misma Observacién indica:
‘El derecho al agua se encuadra claramente en la categoria de las garantias indispensables para
asegurar un nivel de vida adecuado, en particular porque es una de las condiciones fundamenta-
les para la supervivencia.(...) Este derecho también debe considerarse conjuntamente con otros
derechos consagrados en la Carta Internacional de Derechos Humanos.”/ El mismo Comité, en la
aludida Observacién General N°15, indica que este derecho al agua potable presupone los si-
guientes contenidos, que deben aplicarse en cualquier circunstancia, cuales son: disponibilidad,
calidad y accesibilidad comprendiendo esta dltima no solo que el agua esté al alcance fisico de
toda persona y en cantidad suficiente, sino también al (SIC) accesibilidad econémica, la no dis-
criminacién y la accesibilidad a la informacién. Los Estados deben respetar, proteger y cumplir el
ejercicio de este derecho y en lo que nos concierne, impedir que terceros —particulares, grupos
o empresas— afecten el derecho de acceso al agua potable en forma discriminatoria o arbitra-

"

ria .
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Asociaciéon de Propietarios La Aurora de Curacavi, Rol N° 467-2015, ambos
de la ICA San Miguel, los que tampoco fueron recurridos. Estos fallos dijeron
relacion con el corte ilegal o arbitrario del suministro de agua potable, exis-
tiendo algunas diferencias facticas entre ambos®.

La misma reiteracion se advierte en el considerando 8° del fallo recaido
en Chévez y otros con Chavez, Rol N° 6345-2016, de la ICA Temuco, que
acogio el recurso de protecciéon en contra del propietario de un inmueble,
quien habia intentado impedir el paso de agua potable por una caferia si-
tuada en el mismo predio, como asimismo su reconstruccién y/o habilitacion.
Para ello el fallo se basé en el derecho la vida, sin que se recurriese en su
contra.

En la misma linea, puede citarse el fallo confirmatorio dictado en Jorge
Reyes Zapata, Rol N° 2052-2015, de la ICA San Miguel, y respecto del cual
fue rechazado el recurso de casacién en el fondo por la CS. El considerando
4° reitero la jurisprudencia del fallo Reyes, analizado supra, y agregé que

“[s]iendo el agua, una condicién natural, necesaria e indispensable para que
la vida exista, integra necesariamente, el contenido del derecho a la vida,
dado que la consecuencia ineludible de su privacién, es la muerte y como tal
esta reconocido en nuestro ordenamiento juridico al consagrarse y proteger-
se este Ultimo a nivel constitucional”. Sin embargo, la mencién efectuada al
derecho humano al agua y al saneamiento constituyd también un obiter dic-
ta, sin que el tribunal de casacion hiciere referencia al derecho en comento.

En un sentido similar encontramos el fallo dictado en Comité de Agua
Potable Rural de Nueva Queule con Higor, Rol N° 2609-2015, de la ICA Te-
muco, que acogio la accién de proteccién deducida por la intervencion arbi-
traria o ilegal de una bocatoma de un Comité de Agua Potable Rural, basado
en los derechos a la vida y de propiedad. Tampoco este fallo fue apelado.

Ademaés de referirse a Resolucién N° 64/292, de 2010, y a la OG N° 15,
el fallo expresé en sus Considerandos 4° y 5° que la conducta del recurrido
era arbitraria y que “[...] el agua es, ante todo, un bien inescindiblemente
unido a la supervivencia de la humanidad toda y de cada uno de sus inte-
grantes. [...] el agua es el soporte del derecho a la vida y, desde este dltimo,
de todos los demas derechos fundamentales./ [...] el acceso al agua es sus-
tento del derecho a la vida, de modo que privar, perturbar o amenazar ese
acceso constituye, al mismo tiempo, una perturbacién en el legitimo ejercicio
de este derecho. Por lo mismo, asegurar dicho acceso debe ser objeto de
especial proteccion por parte del Estado y, en especial, de esta Corte [...]".

Mas parco fue fallo recaido en Comité de Agua Potable Rural Rifinahue
con Machmar, Rol N° 392-2017, de la ICA Valdivia, confirmado por la CS. El

¥ En Larrain traté sobre el corte de la cafieria por uno de los moradores de una propiedad; en
Silva, en cambio, el corte de suministro provino del no pago de agua, luz y gastos comunes a
una asociacion de propietarios.
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tribunal a quo acogié la accién de protecciéon originada en el cierre arbitrario
con candado de las instalaciones que el recurrente tenia en la propiedad del
recurrido y el fundamento fue el derecho a la vida, aunque su argumentacion
sugirié6 que el derecho de acceso al agua potable constituye un derecho
implicito en este Ultimo, como se desprende del siguiente Considerando 7°
“[...]se trata de salvaguardar el derecho a la vida e integridad fisica y siquica
de un grupo humano que depende del normal y oportuno abastecimiento de
agua potable para la subsistencia diaria. Derecho garantizado por el nimero
1° del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica: [...]. El acceso
de las personas al abastecimiento de agua en condiciones sanitarias para
ser consumida, constituye un derecho humano esencial, que efectivamente
resulta vulnerado al impedirse arbitrariamente el tratamiento sanitario y pro-
vision oportuna de tal elemento [...]".

Un fallo curioso es el que recayé en Montes con Parcelacién Piedra
Molino, Rol N° 1.106-2015, de la ICA San Miguel, confirmado por la CS y
que se origind también en el corte ilegal del suministro de agua potable por
no pago de gastos comunes a una parcelacion. El tribunal a quo acogié la
acciéon fundado en el derecho a la vida, para lo cual los Considerandos 4° a
12° de su sentencia reprodujeron casi en su totalidad la argumentacion desa-
rrollada en Bravo, incluyendo la cita a los fallos Reyes y Larrain, entre otros,
agregando solamente un breve resumen del par. 13 de la OG N° 15, referido
a la no discriminacién e igualdad. En cambio, el tribunal ad quem confirmé
la sentencia apelada, con excepcién de los considerandos antedichos y razo-
né que la recurrida carecia de autorizacién legal para cortar el suministro de
agua potable a la recurrente, dado lo dispuesto en el art. 5° inc. 3° de la ley
N° 19.537. Lo anterior vulneraba, segun el Considerando 5°, “[...] la garantia
fundamental del derecho a la salud del actor y de su familia, argumentos que
hacen procedente que el recurso de proteccion intentado en estos autos sea
acogido”.

Lo curioso radica en que el fallo de alzada se basé el derecho a la pro-
teccién de la salud, el que no estad garantizado por el recurso de proteccién.
Esto sugiere que la privacion del agua potable vulneraba el derecho a la sa-
lud del recurrente y su familia, lo que no es sino un argumento basado en el
derecho humano al agua y al saneamiento.

En Retamales y otro con Inmobiliaria Santa Sofia S.A, Rol N° 6010-2013,
de la ICA Rancagua, el tribunal acogié la accién de proteccién originada en
la falta de cloracién del agua consumida como potable por los recurrentes.
El fundamento fue la proteccién del derecho a la vida, pese a que los recu-
rrentes invocaron también el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacioén, entre otros. Este fallo tampoco fue apelado.

En la especie, la accién prosperé por la posibilidad de contaminacion
del agua destinada al consumo humano, lo que hacia ilicito el cobro de la
tarifa por la inmobiliaria y amenazaba el derecho a la vida. El contenido del
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derecho humano al agua se encuentra implicito en este breve fallo, pese al
silencio de los sentenciadores

El fallo recaido en Apablaza y otro con llustre Municipalidad de Sierra
Gorda, de fecha 29 de julio de 2005, de la ICA Antofagasta, confirmado por
CS por sentencia de 25 de agosto del mismo afio, resulta interesante porque
dijo relacién con la contaminacién del agua potable de una comuna rural por
arsénico, como consecuencia del no funcionamiento de las plantas de abati-
miento respectivas por municipalidad recurrida. El tribunal acogié la accién
de proteccién porque la conducta omisiva constitufa una omisién ilegal y ar-
bitraria que impedia brindar el suministro debido y eficaz a las localidades de
dicha comuna.

El fundamento fue el derecho a la vida y el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion; sin embargo, el fallo apunté al primero de
estos derechos, en forma mas notoria que en Bravo, pues su considerando 6°
sefialé que se vulneraban “con ello las garantias constitucionales de sus habi-
tantes, relativas al derecho a la vida, previsto en el N° 1 del articulo 19 de la
Constitucion Politica, pues como aparece de los documentos acompanados
al proceso, el consumo de altas concentraciones de arsénico en el agua, aca-
rrea serios inconvenientes para la salud de la poblacién, como céncer y otras
enfermedades de igual gravedad, y se vulnera ademas el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién reconocido en el nimero 8 del
articulo 19 ya mencionado”. La redaccién lleva a intuir que la afectacion del
derecho a vivir en un medio ambiente incontaminado se produciria por la
presencia fisica de agua contaminada en las localidades respectivas, aunque
el fallo es silente sobre este aspecto.

Un fallo relacionado fue el dictado en Fuentealba con Aguas Décima
S.A., Rol N° 10.881-2000, de la ICA Valdivia, confirmado por la CS, en que
el Tribunal acogié el recurso de proteccién originado en el ingreso de aguas
servidas al subterrdneo del hogar del recurrente, las que producian fuertes
emanaciones por el alto contenido microbiolégico de coliformes y escheri-
chia coli faecalis, ademas de la destrucciéon de muebles. El fundamento fue
el derecho a la vida, en especial el peligro inminente a la estabilidad psiquica
personal del recurrente y de su familia, descartandose la afectacion del dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién porque la recurrida
habia incurrido en una omisién y no en una accién, al tenor del art. 20 inc.
final CPR.

La selecciéon de fallos judiciales, analizados supra, evidencia que se ha
producido una recepcién judicial del derecho humano al agua y al sanea-
miento en la jurisprudencia, existiendo mencién expresa del derecho casi
en la mitad de los casos revisados, en ocasiones mediante la referencia al
contenido de la OG N° 15. Sobre el particular, resulta distintiva la linea juris-
prudencial seguida por la ICA San Miguel. En todo caso, debe introducirse
una nota de cautela porque en varios de los casos analizados supra, en que
estuvo en juego ademas la denominada eficacia horizontal de los derechos
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fundamentales, no fue posible la ejecucién efectiva del fallo, llegandose a
remitir los antecedentes de un presunto delito de desacato al Ministerio Pu-
blico, desconociéndose el resultado de esta gestidn.

¢) Situacion a nivel infraconstitucional

En el plano infraconstitucional se debe preguntar si el régimen juridico de las
aguas terrestres se adecua a la interpretacion del derecho en comento de la
OG N° 15.

Desde luego, esta inquietud no se puede responder en términos abso-
lutamente abstractos, porque la OG N° 15 se concentré en los recursos hidri-
cos esenciales para la sobrevivencia y las necesidades bésicas vinculadas con
la dignidad humana, como indicado supra, y en este respecto los indices de
cobertura de agua potable (99,9% urbano y 90% rural) y saneamiento (96,5%
urbano y 89% rural) son elevados en nuestro pais en perspectiva comparada,
pese a las asimetrias que se advierten respecto de las zonas rurales®®. Asimis-
mo, el PIDESC adopté una postura neutral, en términos politicos y economi-
cos, sobre los medios estatales para la satisfaccién de sus preceptos, como
sefalado supra, por lo que no se puede derivar de este dltimo, en forma a
priori, una impugnacién general y global al ordenamiento legal aplicable a
dichas aguas.

Ahora bien, cierto es que el CA contiene pocos preceptos susceptibles
de vincularse con el derecho humano al agua, inclusive luego de su reforma
por la ley N° 20.017, de 2005 (arts. 27; 56 inc. 1°; 129 bis 1; 147 bis, incs. 3°y
4°;y 314), pero debe reconocerse que ello obedece a la época y objetivo de
su dictacion. En tal sentido, la inquietud antedicha debiera analizarse a la luz
de los cuerpos legales sobre los servicios publicos de agua potable y alcan-
tarillado, que en nuestro pais constituyen una frondosa normativa sectorial,
y no a partir de un cuerpo legal relacionado con el riego y la produccién de
hidroelectricidad, que fue el objetivo basico del CA. Con todo, debe reco-
nocerse que el CA omite una priorizacién de usos personales y domésticos
para la concesion del derecho de aprovechamiento de aguas, como lo exige
el par. 6 de la OG N° 15, lo que puede dificultar el ejercicio del derecho en
comento para algunas comunidades en zonas rurales.

Conclusiones

Este articulo indagd sobre los antecedentes normativos e implicancias juridi-
cas del derecho humano al agua en el derecho internacional, comparado y
nacional.

Para estos efectos, sefialé que los origenes y fuentes de este derecho
se encuentran en una serie de instrumentos juridicos internacionales dictados
en distintas épocas, algunos de los cuales fueron precedidos por diversas de-

8 Mora y Dusols 2015, 69; SISS s.d.
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claraciones, conferencias y resoluciones internacionales sobre acceso al agua
y a los recursos baésicos. Este derecho se encontraba implicito en los instru-
mentos constitutivos de la denominada CIDH y en los principales tratados
regionales sobre derechos humanos, los que aludian implicitamente a este
derecho con ocasién del reconocimiento de otros derechos humanos, como
a la vida, a un estdndar adecuado para la salud y el bienestar, a la proteccién
contra las enfermedades y a una alimentacién adecuada.

Sin perjuicio de lo anterior, el mismo derecho recibié recepcién expresa
en tratados internacionales mas recientes, lo que llevé a que el Comité emi-
tiera una interpretacion oficial del mismo mediante la OG N° 15, de 2002, la
que hizo referencia a ambos aspectos de este derecho a saber: el agua pota-
ble y el saneamiento. Este conjunto de eventos condujo a que la AG aproba-
ra la Resolucion N° 64/292, de 2010, que declaré el derecho al agua potable
y al saneamiento como un derecho humano esencial para el pleno disfrute de
los demés derechos humanos.

La OG N° 15 definié el derecho en comento como “el derecho de todos
a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para
uso personal y doméstico”, lo que clarificé la naturaleza iusfundamental del
derecho humano al agua y al saneamiento, pese a las interrogantes que se
mantuvieron sobre su autonomia, carécter hibrido y alcance. Sin embargo,
el enfoque principal de la OG N° 15 fue centrarse en la denominada “agua
esencial” para la sobrevivencia y las necesidades basicas, lo que supone un
enfoque minimo para determinar las prioridades en los usos del agua. El mis-
mo instrumento indicé que el contenido minimo de este derecho comprendia
la disponibilidad, la calidad y la accesibilidad; ademas, el Comité establecié
en materia de accesibilidad que lo que se persigue es la factibilidad del acce-
so, sin que las personas experimenten un gravamen desproporcionado en sus
medios econdémicos de subsistencia, al punto de verse privados del ejercicio
de otros derechos. Lo anterior justifica el conjunto de obligaciones estatales
contempladas en la OG N° 15.

Por otra parte, el debate generado en torno a este derecho ha llevado
a la dictacion de normas juridicas diversas para su recepcién en distintos or-
denamientos juridicos. En tal sentido, es dable advertir cerca de medio cen-
tenar de constituciones nacionales que contienen normas relacionadas con el
derecho humano al agua y al saneamiento, ya sea directa o indirectamente,
siendo este fenémeno apreciable también en Latinoamérica, inclusive a nivel
de la jurisprudencia constitucional. La existencia de estas normas constitucio-
nales plantea el problema de la justiciabilidad de este derecho en diversos
paises, advirtiéndose un interesante desarrollo jurisprudencial acorde al cual
este derecho fue reconocido a través de otros derechos o deberes estatales,
atingentes a la vida, la salud, el medio ambiente, los servicios publicos, entre
otros.
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Del mismo modo, se puede sostener que existen argumentos juridicos
suficientes para admitir el derecho humano al agua y al saneamiento en nues-
tro ordenamiento juridico, pese al silencio del texto constitucional, basica-
mente porque los argumentos y fundamentos normativos no difieren de los
de otros paises en que se ha planteado este problema. Asi, la CPR contempla
una serie de derechos constitucionales que comprenden implicitamente este
derecho, de la misma manera que otras constituciones. Del mismo modo, la
CPR contempla una serie de principios y deberes que estan relacionados con
este derecho en sus Capitulos | y Ill, los que guardan similitud con los con-
templados en otras constituciones y, en todo caso, pueden ser invocados en
estrados para este objetivo.

Sin perjuicio de lo anterior, la existencia de derechos implicitos de ori-
gen internacional, los que se incorporan al derecho interno en virtud del art.
5% inc. 2° segunda parte CPR, como es el caso de aquellos contenidos en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes
(PIDESC, PIDCP, CADH, CEDCM y CDN), entre otros, permite afirmar que el
derecho humano al agua y al saneamiento forma parte de la CPR como un
derecho fundamental, precisamente por integrar el bloque de la constitucio-
nalidad de los derechos, lo que no difiere de otros paises de la region.

Aln més, existen algunas decisiones judiciales que han discurrido
sobre este derecho, la mayoria de las cuales se dicté en sendos recursos de
proteccion en los que se invocd el derecho a la vida o el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién, nuevamente en forma similar a
lo acontecido en otros paises. En estos casos, la evidencia presentada apo-
ya la idea de una recepcion del derecho en comento; sin embargo, se debe
prevenir que la eficacia horizontal real de este derecho resulta discutible en
algunos de los casos analizados, por cuanto no existe evidencia que se haya
podido ejecutar el fallo correspondiente.

Por ultimo, en el plano infraconstitucional, se debe recordar que el PI-
DESC adopté una postura neutral, en términos politicos y econémicos, sobre
los medios estatales para la satisfacciéon de sus preceptos, por lo que no se
puede derivar del derecho analizado una impugnacién general y global al
ordenamiento legal aplicable a las aguas terrestres. Ademas, el enfoque mini-
mo adoptado por la OG N° 15, que consistié en concentrarse en los recursos
hidricos esenciales para la sobrevivencia y las necesidades bésicas vinculadas
con la dignidad humana, no se ve contradicho por los elevados niveles de la
cobertura de agua potable y saneamiento existentes en el pais, pese a las
diferencias que se advierten entre zonas urbanas y rurales. Con todo, se debe
advertir que el CA omite una priorizacién de usos personales y domésticos
para la concesion del derecho de aprovechamiento de aguas, como lo exige
la OG N° 15, lo que puede dificultar el ejercicio del derecho para comunida-
des particulares, especialmente en zonas rurales.
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