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RESUMEN

Desde 2010, la ONU reconoce el derecho humano al agua y al saneamiento, siendo una minoria los paises de
la regidn latinoamericana, los que han procedido a recoger este derecho en sus textos constitucionales,
mientras que mayoritariamente el resto habria adoptado su existencia tacitamente en alusién a otros
derechos previamente reconocidos, como son la salud o la proteccion del medio ambiente. Chile, a través de
su legislacion, representa un caso Unico para el conjunto latinoamericano lo que nos lleva a examinar si el
reconocimiento internacional de este derecho es compatible con su ordenamiento juridico.

PALABRAS CLAVE

Derecho Humano al agua, derechos humanos, agua en Latinoamérica.

ABSTRACT

Since 2010 UN recognizes human rights to water and sanitation. A minority of countries in Latin America have
adopted this right in their constitutional texts, while the mayority of the countries in the region have tacitly
recognised their existence. Chilenean legislation represents a unique case in Latin America, leading us to a
study about if the international recognition of this right is compatible with its legal system.
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1. Introduccion

El 28 de julio de 2010, la Resolucion 64/292 de la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas reconocié el derecho humano al agua y al saneamiento, poniendo fin a un

1 Doctor en Métodos Alternos de Solucién de Conflictos de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn. Orcid.org/0000-0003-0055-
6917. Profesor de Derecho Internacional Publico de la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Auténoma de Nuevo
Ledn. Abogado ejerciente colegiado en el llustre Colegio de Abogados de Madrid, Espafia. Mediador inscrito el Registro de
Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia de Espafia. Contacto: borjagarcial31@gmail.com.
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proceso por el reconocimiento explicito del mismo, cuyos origenes se remontaban a la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, de Mar del Plata de 19772

Implicitamente su semilla puede encontrarse en el articulo 25 de la Declaracién Universal
de los Derechos humanos, de 1948, al reconocerse que “Toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion (...)”. El derecho humano al agua es intrinseco a las condiciones de vida a las que
alude este articulo, asi como la alimentacién, por ser dos factores indispensables para la
supervivencia, el cual fue recogido posteriormente en el articulo 11.2 del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 19663,

Solo el 2,5% del agua terrestre es dulce, y de toda ella, exclusivamente el 1,2% se
encuentra en su superficie (siendo el 0.25% la perteneciente a los lagos y rios del planeta)?.
Podemos apreciar la delicada situacion de este recurso, que ademads de ser imprescindible para
la vida, es limitado en cantidad y calidad acorde a nuestras necesidades, siendo su
reconocimiento como derecho humano, un notable progreso en la via de su conservacion.

A pesar de este avance, actualmente en el mundo 2.100 millones de personas carecen de
agua potable en sus hogares, mas de 4.200 millones no disponen de saneamiento seguro®y 180
millones no tienen acceso a ninguna fuente de agua potable®. Todo ello, sin olvidar que cada
afio la demanda por el recurso liquido sigue aumentando, previéndose para 2030 un crecimiento
en la demanda mundial del 40%’.

El agua es un bien vital, comun a todos, siendo necesaria para el desarrollo de cualquier
actividad econdmico-social y su creciente escasez ha provocado un incremento de su valor,
convirtiéndolo en el nucleo de conflictos politicos, como ocurrié en Bolivia con la denominada
guerra del agua.

El valor del recurso hidrico, se manifesté en la Declaracidon de Dublin sobre el agua y el
desarrollo sostenible, de 1992, al establecer en su principio rector 12 que “Dado que el agua es
indispensable para la vida, la gestion eficaz de los recursos hidricos requiere un enfoque
integrado que concilie el desarrollo econdmico y social y la proteccion de los ecosistemas
naturales (...)”.

De igual forma, el principio rector 42 reconocia que “El agua tiene un valor econémico en
todos sus diversos usos en competencia a los que se destina y deberia reconocérsele como un
bien econdmico”, motivo por el cual “es esencial reconocer ante todo el derecho fundamental de
todo ser humano a tener acceso a un agua pura y al saneamiento por un precio asequible”.

Dublin simboliza el escenario de principios de la década de 1990, donde el fin de la guerra
fria y los bloques antagdnicos, daba paso al mundo unipolar y hegemdnico estadounidense,
donde el libre mercado y las practicas neoliberales en lo econdmico, y la difusién de los derechos
humanos en lo social, salian reforzadas y vencedoras de la contienda ideoldgica que habia
enfrentado al mundo durante el medio siglo anterior.

Por este motivo, en Dublin encontramos el doble reconocimiento, al entender el agua
como un bien vital, imprescindible para el crecimiento econémico y social (y la proteccion del
medio ambiente, un elemento que se ha expandido a escala global tras la caida del teldn de
acero) pero también como bien econédmico, por el cual el acceso al agua debe tener un precio,
que debera ser accesible a la poblacion.

2 Su reconocimiento expreso podria considerarse anterior, aunque fuese restringido, como figura en el lll. Convenio de Ginebra
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, de 1949, reconocimiento en el articulo 26, al decir que “(...) Se suministrard a los
prisioneros de guerra suficiente agua potable {(...)".

3 Serd a partir del articulo 14.2. de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, de
1979, y el articulo 24.2 de la Convencion sobre los Derechos del nifio, de 1989, que se haga un reconocimiento del derecho al agua
de forma expresa, aunque se trate de determinados colectivos.

4U.S. DEPARTMENT OF THE INTERIOR y U.S. GEOLOGICAL SURVEY (2014).

5 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2017).

6 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (2017).

7UN ENVIRONMENT (2016).
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El reconocimiento del derecho humano al agua encuentra un escollo en su condicion de
derecho econdmico, social y cultural, al ser considerado inferior a los derechos auténomos,
como son los derechos civiles y politicos, a pesar de no ser estos ejercitables plenamente en
tanto no se garantice el derecho humano al agua®.

Atendiendo al desarrollo experimentado en el ambito internacional en las ultimas
décadas, debemos tener en cuenta la situacidn en Chile, un pais con un gran nimero de recursos
hidricos. Con un promedio nacional de 51.218 m? por persona al afio (muy superior a la media
mundial, cifrada en 6.600 m3 por persona anualmente) como consecuencia de su particular
geografia y su variedad climatica, experimenta una desigual disponibilidad hidrica entre el norte,
con un promedio de 500 m3 por persona al afio, mientras que en el sur superan los 7.000m3, y
en la region de Aysén se alcanzan los 2.950.168 m? por persona anualmente®.

El reconocimiento del derecho humano al agua suele proceder de declaraciones
internacionales, que acostumbran a carecer de la fuerza juridica para vincular a los Estados,
dejando al libre arbitrio de los jueces el grado de intensidad de proteccién de tales derechos?®.

Chile, centrdndonos en la disponibilidad del recurso hidrico, es un pais desigual,
encontrandonos con regiones de extrema escasez frente a otras con superdvit, sin que esta
realidad haya sido considerada por el legislador, como tampoco ha sido el reconocimiento de
las necesidades de consumo de su poblacién.

En 2017, de acuerdo a la informacién recopilada por la Mesa 1 de la iniciativa Compromiso
Pais, el 7% de las viviendas de Chile no disponian de acceso a la red publica, encontrandose a su
vez 1.431.162 personas sin conexion a la red publica de agua, careciendo de llave de agua en sus
hogares, o de un sistema de eliminacién de excrementos adecuado, debiendo destacar que la
disponibilidad de agua potable en las dreas concesionadas era superior al 99,97%. En 2019, las
localidades concentradas tenian una cobertura del 100%, mientras que en las localidades
semiconcentradas, solo el 41% tenia agua potable?2.

Desde el ambito de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile'? la Ginica mencién al
agua, se encuentra en el articulo 19, N2 24, inciso 11, que expresa que “Los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos”; pero sin que se haga mencidn a las necesidades vitales de la
poblacion.

No obstante, a la situacidn que se vive en el pais, y del reconocimiento internacional del
derecho humano al agua desde la Resolucion 64/292, en Chile alin no se ha adoptado ningtin
instrumento con el que incluir en su ordenamiento interno el reconocimiento al derecho
humano al agua y al saneamiento. Segun lo expuesto cabe preguntarse si la regulacion legal y la
constitucién chilena son compatibles con el derecho humano al agua.

2. Situacion en Chile

En la Conferencia de los obispos latinoamericanos, celebrada en Medellin en 1968 se
expuso que “La culpa principal de la dependencia econdmica de nuestros paises radica en que
los poderes estan inspirados por un apetito indiscriminado de lucro que conduce a la dictadura
econdmica y al imperialismo internacional del dinero” 4.

Chile es ejemplo de lo anterior, a raiz de la instauracién de la dictadura militar (entre 1973
y 1990) en la cual se adoptaron politicas de economia de libre mercado en su forma mas

8 RIBEIRO DO NASCIMENTO (2018), pp. 272-273.

9 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS Y DIRECCION GENERAL DE AGUAS (2016).
10 SALAS SALAZAR (2011), pp. 42-43.

11 GOBIERNO DE CHILE (2019), p. 9.

12 FUNDACION AMULEN (2019), p. 27.

13 Constitucidn Politica de la Republica de Chile, de 1980.

14 NOVAK (1983), p. 291.
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radical®®, por influjo de la Escuela de Chicago?®, que dio origen a un fendmeno privatizador en el
pais que se hizo extensible al agua, tal y como quedd plasmado en el Codigo de Aguas de 1981%7,
vigente en la actualidad.

El Cédigo establece el agua como un bien econdmico y un bien nacional de uso publico,
de acuerdo a la lectura de su articulo 5 “Las aguas son bienes nacionales de uso publico y se
otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las
disposiciones del presente cddigo”; y su articulo 6 “El derecho de aprovechamiento es un derecho
real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y goce de ellas {(...)".

El Cédigo supone una muestra de su marcada influencia por el libre mercado, siendo un
referente mundial por esta razdn, y por el reconocimiento incondicional del agua como
propiedad privada y mercancia comerciable'®. Asi, Chile es un exponente de libre mercado en
consonancia con los Principios de Dublin, ya aludidos, bajo la premisa de la finitud de los
recursos, y el pensamiento de aumento del beneficio mediante su economizacion.

Los defensores del reconocimiento de la propiedad privada encuentran en esta situaciéon
el fundamento de su vision, al entender que una priorizacién en el libre mercado nos conduce a
una mayor concienciacién respecto del bien, permitiendo un mayor ahorro en el consumo y una
mejor gestion del recurso hidrico (pero sin que el texto trate cuestiones como son la calidad de
las aguas o la proteccién ambiental).

La Carta Magna chilena, en su articulo 19, N2 24, inciso 11 dispone que “Los derechos de
los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a
sus titulares la propiedad sobre ellos”. Como vemos, la alusion del texto constitucional, que
omite cualquier referencia al derecho humano al agua, hace una remision al Cédigo de Aguas,
garantizando la primacia del derecho a la propiedad de los titulares, frente al derecho humano
al agua y el saneamiento, la salud o el medio ambiente y su conservacion.

Desde la aprobacion por la ONU del derecho humano al agua, y al formar parte Chile de
la organizacion, podria comprenderse dicho derecho implicitamente reconocido en su
constitucién, en el articulo 19, 82 y 99, al reconocerse el derecho a la proteccién de la salud y el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, ya que se trata de dos derechos
gue estan indisolublemente ligados al derecho humano al agua.

El Cédigo de Aguas de Chile no hace alusion alguna a este derecho, sino exclusivamente
al consumo humano (aunque sin establecer un orden de prelacidén prioritario a este fin). Asi, el
articulo 56, relativo a aguas subterraneas, el articulo 173 bis, referente a las sanciones frente a
infracciones que afecten a la disponibilidad de las aguas destinadas a satisfacer el consumo
humano; y finalmente, en el articulo 281, relativo a las privaciones por parte del directorio,
expresan que en ningun caso se podra dejar sin el agua necesaria para la bebida, pero sin
concretar cantidades de consumo ni necesidad.

Atendiendo a lo expuesto, se evidencia el estancamiento de las reformas legislativas en
materia de aguas y su reconocimiento como derecho humano. Desde el afio 2010, en el que la
ONU reconoce el derecho humano al agua y al saneamiento, han sido presentados veintiun
proyectos de Ley, encontrandose todo ellos en tramite, salvo seis que han sido archivados y uno
gue ha sido publicado.

15 Nos estamos refiriendo al neoliberalismo (surgido como reaccidn contraria al expansionismo estatal que se vivié en el siglo XX)
que puede sintetizarse bajo la idea de que la libertad de los mercados permite el desarrollo de la eficiencia econémica mediante la
asignacion de los recursos a sus usos mas valiosos, por medio del sistema de precios, los cuales permiten el calculo y la evaluacién
de elementos distintos, gracias a la coordinacién de la informacidn existente sobre la oferta y la demanda; y mostrandose contrario
a la regulacidén y los subsidios estatales, por provocar una distorsién de los precios como consecuencia de una alteracién de los
patrones de uso. BAUER (2002), p. 16.

16 Los conocidos como “Chicago Boys”, un conjunto de economistas neoliberales formados en las teorias del libre mercado y de la
economia monetaria de la Universidad de Chicago, fueron quienes disefiaron los planes del pais, reduciendo el papel planificador
del Estado, tanto en la provision de servicios sociales, como en la regulacién y en la propiedad de las empresas, y poniendo énfasis
en la apertura hacia la economia mundial a través de las exportaciones de los recursos naturales. BAUER (2002), p. 21.

17 Decreto con Fuerza de Ley N2 1.122, de 1981.

18 BAUER (2015), p. 25.
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FECHA

CONTENIDO

ESTADO

19 de abril de 2018

Modifica la Carta Fundamental en el sentido
de garantizar el derecho al agua para el
consumo humano

En tramite

6 de enero de 2016

Modifica el articulo 19, numero 24°, de la
Constitucion Politica de la Republica, con el
objeto de establecer que el aprovechamiento
y consumo humano del agua es de caracter
prioritario

En tramite

11 de junio de 2014

Modifica Cédigo de Aguas, con el fin de
resguardar el consumo humano

En tramite

1 de abril de 2014

Modifica Cadigo Sanitario, con el objeto de
exigir que normas destinadas al consumo
humano del agua, consideren los estandares
determinados por la Organizacién Mundial de
la Salud

En tramite

8 de junio de 2012

Declara a las aguas bienes nacionales de uso
publico y reserva a la ley la constitucion,
reconocimiento, ejercicio y extincion de los
derechos de los particulares sobre aquéllas,
asi como la determinaciéon de los caudales
que aseguren su disponibilidad para el
consumo humano.

En tramite

11 de octubre de 2011

Sobre derecho al servicio de agua potable.

Archivado

13 de abril de 2011

Reforma constitucional que establece el
dominio de las aguas y garantiza el derecho al
agua para consumo de la poblacion.

En tramite

27 de septiembre de
2018

Modifica el Cédigo Sanitario para establecer
la obligacidn de proveer agua potable, en
forma gratuita, a los clientes de los
establecimientos que indica

En tramite

5 de septiembre de
2018

Modifica el Cédigo Sanitario con el objeto de
exigir que se sirva agua potable en forma
gratuita a los clientes de restaurantes vy
establecimientos que indica

En tramite

2 de enero de 2018

Obliga a los establecimientos de expendio de
comidas y bebidas a ofrecer agua potable
gratuita a sus clientes.

En tramite

29 de octubre de 2014

Impone a los establecimientos comerciales
qgue indica la obligacion de entregar un
servicio gratuito de agua potable ordinaria
para el consumo de sus clientes.

En tramite

3 de septiembre de
2015

Modifica la ley General de Urbanismo vy
Construcciones para incluir en las exigencias
que se efectuan al disefio de las obras de
urbanizacién y edificacion, la reutilizacion de
aguas grises

En tramite

15 de julio de 2014

Norma el servicio de recoleccion, reutilizacidn
y disposicion de aguas grises.

Publicado

3 de septiembre de
2013

Establece regulacion para la recoleccion y
disposicion, de aguas grises.

Archivado
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10 de agosto de 2016 | Modifica el Cédigo de Aguas, en materia de En tramite
exigencias para las obras de aprovechamiento
de aguas subterrdneas y monto de las multas

aplicables

23 de mayo de 2013 Modifica Cddigo de Aguas y otros cuerpos Archivado
legales, respecto al uso de las aguas
subterraneas.

4 de agosto de 2010 Declara de dominio publico las aguas En tramite
subterrdneas.

8 de abril de 2014 Establece medidas de proteccién en favor de Archivado

las dreas de servicio de los comités o
cooperativas de agua potable rural.

13 de agosto de 2012 | Modifica ley N2 19.253, relativa a Ia Archivado
proteccién, fomento y desarrollo de los
pueblos  indigenas, estableciendo la
regularizacion de derechos de agua potable
rural.

12 de abril de 2012 Modifica el Cédigo de Aguas, en lo relativo a Archivado
derechos de aprovechamiento de aguas a
comunidades campesinas para sistemas de
agua potable rural.

20 de junio de 2017 Modifica el decreto con fuerza de ley N° 70, En tramite
de 1988, del Ministerio de Obras Publicas, con
el objeto de eliminar el cobro por corte y
reposicion del suministro de agua potable en
caso de morosidad

20 de junio de 2017 Modifica la ley N° 19.496, que Establece En tramite
Normas Sobre Proteccién de los Derechos de
los Consumidores, para indemnizar a los
afectados por cortes de energia eléctrica y
agua potable en el caso que indica

Tabla 1. Relacidon de proyectos de ley relativos al agua, presentados en Chile desde 2010.
Elaboracién propia.

Como puede apreciarse, no se ha producido modificacion alguna, ni de la Carta Magna, ni
tampoco del Cddigo de Aguas, a fin de dar reconocimiento al derecho humano al agua en el
sistema chileno. En este sentido, cabe realizar una reflexion sobre los motivos por los cuales atlin
hoy no se ha producido este reconocimiento.

Los intereses comerciales en Chile con relacién al agua son importantes para la nacion.
Esta afirmacion se desprende, por la priorizacion de la esfera privada frente a la publica,
mostrandose la inexistencia en el texto constitucional de una declaracion de utilidad publica del
recurso hidrico, o de la obligacién del Estado y el deber de la ciudadania de proteger el agua®®.

De acuerdo con el Cddigo de 1981, el agua terrestre es un bien nacional de uso publico,
otorgandose a los particulares el derecho de aprovechamiento (articulo 5) que sera de dominio
del titular “quien podrd usar, gozar y disponer de él” (articulo 6). Ademas, el agua, pese a ser un

19 La Constitucion Politica de Chile, en su articulo 19, apartado 82 establece “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservaciéon de la naturaleza”.
Comprobamos como el precepto establece un deber y no una obligacién (sin que haga alusidn alguna a la ciudadania). Por su parte,
el Cédigo de 1981 dispone en su articulo 129 bis 1 que la Direccion General de Aguas “velara por la preservacién de la naturalezay
la proteccion del medio ambiente (...)".
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bien mueble, se considerara como inmueble cuando sea destinada a uso, cultivo o beneficio de
un bien inmueble (articulo 4).

Con referencia a lo anterior, debemos senalar el cardcter privativo del agua. Si atendemos
a lo dispuesto en el articulo 27 del Cédigo observamos como “Cuando sea necesario disponer la
expropiacion de derechos de aprovechamiento para satisfacer menesteres domésticos de una
poblacion por no existir otros medios para obtener el agua, deberd dejarse al expropiado la
necesaria para iguales fines”.

Lo que indica el Cédigo de 1981 es una patrimonializacion del agua al privatizarse y
encontrarse protegida bajo el derecho de la propiedad, de acuerdo con su reconocimiento como
bien mueble o inmueble, lo cual es contrario al derecho humano, bien social publico y comun.

Se trata de un reconocimiento tacito de la existencia de un mercado respecto de los
derechos de aprovechamiento, lo que es una muestra de la preponderancia del cardcter
privativo del agua sobre la concesidn de los derechos de aprovechamiento de un bien vital. Esto
confiere que, si dentro de una misma poblacién existe un rio, todos tendran derecho a beber de
su agua, pero solo unos pocos podran hacer un uso privativo del recurso.

La gestién del agua en Chile responde a la existencia de un mercado del agua integrado
por los compradores y vendedores de los derechos de aprovechamiento de la misma, tal y como
regula el Cédigo de 1981, el cual a su vez establece un sistema de derechos consuntivos (de
consumo de aguas, sin que puedan ser reutilizadas superficialmente) y no consuntivos (para
utilizar el agua, pero sin consumirla, como en el supuesto de una central hidroeléctrica) lo que
favorece la gestion del recurso de acuerdo a criterios de mercado?°.

Asimismo, la solicitud de estos derechos de aprovechamiento, no podran ser negados por
la autoridad cuando haya agua disponible, si es una Unica persona la solicitante, debiendo ser la
concesion gratuita; y en el caso de haber mas de un solicitante, el derecho se asigna por medio
de un proceso de remate al usuario?*.

Cuestiones adicionales a tener en cuenta son que el Cédigo no contempla una norma que
regule el uso del agua, su variabilidad, y la diversidad climatica y demogréfica existente en Chile,
incluida la situacion de desproteccién de los glaciares, permitiendo la primacia de los intereses
de las compafiias mineras, respaldadas por leyes favorables a las mismas, al otorgar licencias
para sus actividades sobre la base del sistema neoliberal, por el cual se permite la explotacion
libre de los recursos naturales por las empresas??.

Esta libertad, y la no obligacion de usar el recurso por medio del derecho de
aprovechamiento, se observa en las patentes por la no utilizacién de las aguas, reguladas en el
Titulo XI del Cédigo de 1981, articulos 129 bis 4 a 129 bis 21, para aquellos titulares de un
derecho de aprovechamiento que no hacen uso de él, lo que podria dar lugar a practicas
especuladoras.

Al establecerse esta capacidad de no utilizacién del agua e ignorar las necesidades del
consumo humano, se contradice lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos®, y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos?*, ambos textos de 16 de
diciembre de 1966, que comparten numeral y contenido de sus respectivos articulos 1.2., al
disponer que

Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién econdmica internacional
basada en el principio de beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningiin caso
podra privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

20| ARRAIN (20086).

21 MENDEZ (2008), p. 170.

22 TORRES y GARCIA (2009), p. 700.

23 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966.
24 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, de 1966.
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A pesar de lo expuesto, debemos tener en cuenta la Ley indigena N2 19.2532°, que
establece en su articulo 64:

Se debera proteger especialmente las aguas de las comunidades Aimaras y Atacamefias. Seran
considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indigena establecida por esta ley, las
aguas que se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias y
vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al Cddigo
General de Aguas. No se otorgaran nuevos derechos de agua sobre lagos, charcos, vertientes, rios
y otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad de varias Comunidades Indigenas
establecidas por esta ley sin garantizar, en forma previa, el normal abastecimiento de agua a las
comunidades afectadas.

Esta Ley confirma que en la ponderaciéon entre el derecho a la propiedad (por las
concesiones ya establecidas) y el derecho humano al agua, se protege el primero al no revocar
los derechos de aprovechamiento existentes, y al no permitir el otorgamiento de nuevos
derechos sobre el agua. Se corrobora asi el no reconocimiento expreso y la no garantizacién
juridica del derecho humano al agua en Chile, cuyo Unico mecanismo de reconocimiento
explicito se limita a los subsidios contenidos en la Ley N2 18.778 de 1989, para facilitar el acceso
al suministro de las personas con incapacidad de pagar el servicio de abastecimiento?®, lo que
no es impedimento para defender la existencia de “argumentos juridicos suficientes”
confirmando la existencia de este derecho en el pais, con independencia de la no contemplacion
constitucional?.

3. Situacion en América Latina

En el derecho internacional publico, por razén del principio de soberania, no existe un
sistema Unico por el cual los Estados deban incorporar a sus ordenamientos nacionales
disposiciones internacionales, aun a pesar de la asuncion de una obligacién internacional por el
propio Estado, pudiendo incorporarlo de acuerdo a su tradicion juridica?.

Desde la propia ONU se indica que la obligatoriedad de las resoluciones de la Asamblea
General, dependen de su propia naturaleza?® sin que las resoluciones tengan un efecto
vinculante en las areas del mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, ni en
cuestiones de presupuestos o de suspension o expulsién de miembros de la organizacion3C.

Desde la esfera interna de los Estados, encontramos el ejemplo de los Estados Unidos de
América, donde tradicionalmente los tribunales no han considerado las resoluciones de la
Asamblea General como una fuente imperativa del derecho internacional, salvo que Ia
resolucion contenga principios legales reiterados en las fuentes reconocidas, como son los
Tratados, la jurisprudencia y la costumbre internacional3.

De acuerdo con el supuesto anterior, debe plantearse si puede realmente considerarse
obligatoria una resolucion de la Asamblea General relativa a los derechos humanos. La respuesta
es si, atendiendo a los siguientes motivos.

En primer lugar, de acuerdo a la naturaleza vinculante de la Carta de las Naciones Unidas,
tal y como se desprende de su articulo 2.2:

“Los Miembros de la Organizacion, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes
a su condicion de tales, cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de
conformidad con esta Carta”;

2 Ley N2 19253, de 1993.

26 VERGARA (2015), p. 204.

27 OBANDO (2018), p. 126.

28 STEINER y URIBE (2014), p. 8

29 DAG HAMMARSKJOLD LIBRARY (2018).
30 DIVAC (2005), p. 884.

3L KERWIN (1983), p. 876.
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Y su articulo 4.1, al decir:

“Podrdn ser Miembros de las Naciones Unidas todos los demds Estados amantes de la paz
que acepten las obligaciones consignadas en esta Carta, y que, a juicio de la Organizacion, estén
capacitados para cumplir dichas obligaciones y se hallen dispuestos a hacerlo”.

Consideramos que se trata de normas autoejecutables, por tener “contenido y precision
necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno”,
por lo tanto, poseen las condiciones necesarias para que sean incluidas de manera automatica
al ordenamiento nacional, creando con ello un deber del poder estatal a desarrollar los derechos
que contempla®?,

En segundo lugar, la obligatoriedad se argumentaria desde el origen de los derechos
humanos como elemento fundamental de las obligaciones internacionales, de acuerdo con la
Carta de las Naciones Unidas. La Carta si es un documento obligatorio para los Estados
miembros, y de acuerdo a su articulo 1, relativo a los propdsitos de la ONU, el apartado 3 expresa
gue entre ellos se encuentra “(...) el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos
(...)” con lo que se confirma la obligatoriedad en la asuncidon de los derechos humanos por los
Estados miembros, como un objetivo que debe ser asumido por todos a través de su promocion
y defensa.

Desde el momento en que un Estado es reconocido como miembro de la Organizacién,
este estd obligado al desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos, pues si bien la
Declaracién Universal de Derechos Humanos no es un documento obligatorio por si mismo,
pudiera interpretarse como tal, por ser el desarrollo y estimulo de los derechos humanos uno
de los propdsitos de la Organizacién y por haber sido el Estado admitido bajo la aceptacion del
contenido de la Carta.

Desde el plano regional, debemos mencionar que el sistema interamericano de Derechos
Humanos se fundamenta sobre la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, en Bogotd en 1948, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969,
también conocida como el Pacto de San José (creadora de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos).

La Declaracion Americana de 1948 reconoce el derecho a la constitucion y la proteccion
de la familia (articulo VI) el derecho a la proteccién a la maternidad y a la infancia (articulo VII)
y el derecho a la preservacion de la salud y al bienestar (articulo XI). Estos derechos no pueden
garantizarse sin la proteccién del derecho al agua. A su vez, la Convencion Americana de 196933,
establece en su articulo 1 que

Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Si bien al tiempo de ser redactada la Convencidn no se contemplaba el derecho humano
al agua, de acuerdo con sus articulos 17 y 19 (relativos a la proteccion de la familia y los derechos
del nifio, respectivamente) y con el articulo 26 (sobre el desarrollo progresivo) conforme al
caracter obligatorio del Pacto de San José, podria interpretarse que implicitamente se encuentra
reconocido en estos preceptos el derecho humano al agua, tal y como se considerd desde la
esfera internacional de la ONU.

En América Latina, la situacion del acceso al agua potable en la region es en términos
generales homogénea, como exponemos con el siguiente grafico:

32 GALDAMEZ (2016), p. 229.
33 Convencidn Americana, de 1969.
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Grdfico 1. Porcentaje de acceso a agua potable a nivel nacional en la regién
latinoamericana en 2017. Fuente: WASH UNICEF.

Elaboracién propia.

Aunque no se dispone de informacion general de Argentina, observamos que
mayoritariamente, a excepcion de Haiti y en menor medida de Nicaragua, en el resto de paises
de la region se da una situacién en que mas del 90% de su poblacidn cuenta con acceso al agua.
Por el contrario, en el ambito interno de los paises, constatamos la existencia de disparidades
en el acceso al agua en el &mbito rural y urbano.

Acceso a agua potable a nivel rural y urbano
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Grdfico 2. Porcentaje de acceso a agua potable a nivel rural y urbano en la region
latinoamericana en 2017. Fuente: WASH UNICEF.

Elaboracién propia.

En Argentina, no existen datos en relacién al ambito rural, y en Venezuela la Unica
informacion disponible es a nivel nacional. Comprobamos que las poblaciones rurales tienen
una menor capacidad de acceso al agua potable, siendo los habitantes de las zonas rurales de
Haiti y Nicaragua quienes se encuentran en la situacidn mas precaria de la region.
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El reconocimiento del derecho humano al agua y al saneamiento en Latinoamérica es
desigual. Primeramente, por no estar recogido de forma explicita en las Constituciones de la
region; y, en segundo lugar, porque su reconocimiento es mayoritariamente tacito, deducido a
partir de otros derechos constitucionales o por estar recogido en otras normas. Ademas, existe
un obstaculo a la implementaciéon de este derecho, materializado en el dispar reparto del
recurso y en los problemas econdmicos y sociales existentes34.

3.1. Reconocimiento explicito

La evolucion en el reconocimiento del derecho humano al agua, y su identificacion como
un derecho auténomo, instaura la necesidad de concretar sus titulares, contenido y mecanismos
para garantizar su ejercicio®.

Actualmente Bolivia, Cuba, Ecuador, Honduras, México y Uruguay son los paises que
reconocen de forma explicita en sus respectivos textos constitucionales el derecho humano al
agua, aunque con diversos grados de desarrollo del mismo.

Bolivia, es el pais con mayor desarrollo normativo de su Constitucién3® con referencia al
derecho humano al agua. Su articulo 16 preceptua que

“l. Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacion. Il. El Estado tiene la obligacion
de garantizar la sequridad alimentaria, a través de una alimentacion sana, adecuada y suficiente
para toda la poblacion”.

El texto constitucional reconoce el derecho al agua conjuntamente con la alimentacion,
recayendo en el Estado la obligacidn de garantizar su seguridad. Posteriormente, el articulo 20
establece que:

I. Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los servicios basicos de agua
potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y telecomunicaciones (...) lll. El acceso
al aguay alcantarillado constituyen derechos humanos, no son objeto de concesidn ni privatizacion
y estan sujetos a régimen de licencias y registros, conforme a ley.

Nuevamente vemos como el legislador reincide en el reconocimiento del derecho de las
personas al agua, junto con una serie de servicios; pero finalmente, la Constitucién, aun a riesgo
de resultar redundante, muestra la importancia que ostenta el agua, enfatizando en grado
superlativo su naturaleza como derecho fundamental, al disponer en su articulo 373 que

“I. El agua constituye un derecho fundamentalisimo para la vida, en el marco de la
soberania del pueblo. El Estado promoverd el uso y acceso al agua sobre la base de principios de
solidaridad, complementariedad, reciprocidad, equidad, diversidad y sustentabilidad”

A su vez, este articulo reconoce la vulnerabilidad del agua al indicar que

IIl. Los recursos hidricos en todos sus estados, superficiales y subterraneos, constituyen recursos
finitos, vulnerables, estratégicos y cumplen una funcidn social, cultural y ambiental. Estos recursos
no podran ser objeto de apropiaciones privadas y tanto ellos como sus servicios no serdn
concesionados y estdn sujetos a un régimen de licencias, registros y autorizaciones conforme a Ley.

Finalmente, el articulo 374 establece el rol del Estado en la defensa del agua para
consumo, sin olvidar la importancia que desempefia el recurso en los pueblos originarios, y de
cémo ha de protegerse el agua en cualquiera de sus formas:

I. El Estado protegera y garantizard el uso prioritario del agua para la vida. Es deber del Estado
gestionar, regular, proteger y planificar el uso adecuado y sustentable de los recursos hidricos, con
participacion social, garantizando el acceso al agua a todos sus habitantes. La ley establecera las

34 PINTO y MARTIN (2014), p. 53.
35 SALAS (2011), p. 46.
36 Constitucion de Bolivia, de 2008.
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condiciones y limitaciones de todos los usos. Il. El Estado reconocera, respetara y protegera los
usos y costumbres de las comunidades, de sus autoridades locales y de las organizaciones indigena
originarias campesinas sobre el derecho, el manejo y la gestidn sustentable del agua. . Las aguas
fosiles, glaciales, humedales, subterraneas, minerales, medicinales y otras son prioritarias para el
Estado, que deberd garantizar su conservacién, proteccidén, preservacion, restauracion, uso
sustentable y gestion integral; son inalienables, inembargables e imprescriptibles.

Cuba ha sido el ultimo pais latinoamericano en incorporar un reconocimiento manifiesto,
a través de la promulgacion de su nuevo texto constitucional de 2019. Con anterioridad, la
Constitucion de Cuba de 1976% a través de su articulo 27, disponia que:

El Estado protege el medio ambiente y los recursos naturales del pais. Reconoce su estrecha
vinculacidn con el desarrollo econémico y social sostenible para hacer mas racional la vida humana
y asegurar la supervivencia, el bienestar y la seguridad de las generaciones actuales y futuras.
Corresponde a los érganos competentes aplicar esta politica. Es deber de los ciudadanos contribuir
a la proteccion del agua, la atmdsfera, la conservacion del suelo, la flora, la fauna y todo el rico
potencial de la naturaleza.

La originalidad de este precepto radicaba en la asuncién de la obligacion por el Estado y
el deber por sus ciudadanos de proteger el recurso, reconociendo a su vez la importancia que
ejerce para el desarrollo socioeconémico y la importancia que desempenfia para la vida. Si bien
no quedaba claro el reconocimiento del derecho, aunque podria interpretarse implicitamente,
el proyecto de Constitucién de 2018 se redactd para paliar ese problema al establecer su
articulo 87 que:

“Todas las personas tienen derecho al agua, con la debida retribucion y uso racional. 229.
El Estado trabaja para garantizar el acceso al agua potable y a su saneamiento, en
correspondencia con el desarrollo econdmico y social alcanzado”.

Por dltimo, el texto definitivo que conforma la Constitucién de 2019% estipuld la siguiente
redaccién para su articulo 76:

“Todas las personas tienen derecho al agua. El Estado crea las condiciones para garantizar
el acceso al agua potable y a su saneamiento, con la debida retribucion y uso racional”.

Con esta redaccién, Cuba se aleja del pasado revolucionario, al limitar el alcance de la
labor estatal, sin que la garantizacidn del acceso al agua sea en relacion al desarrollo econémico
y social alcanzado.

La Constitucién de Ecuador de 2008%° expone en su articulo 3, relativo a los deberes
primordiales del Estado:

“Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la
alimentacion, la sequridad social y el agua para sus habitantes”,

Y mas concretamente, su articulo 12 establece:

“El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua constituye
patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y
esencial para la vida”.

La Carta Magna ecuatoriana recuerda con su redaccién el caracter de este tipo de
derechos, irrenunciables y comunes a toda la poblacidn.

Honduras, en la Constitucion Politica de 19824, reformada en 2017, dispone en su articulo
145 que:

37 Constitucién de Cuba, de 1976.

38 Proyecto de Constitucion Cuba, de 2018.
39 Constitucion de Cuba, de 2019.

40 Constitucién de Ecuador, de 2008.

41 Constitucion de Honduras, de 2017.

Revista lus et Praxis, Afio 26, N2 3,2020 183
pp. 172 -194



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES BORJA GARCIA VAZQUEZ

Se reconoce el derecho a la proteccién de la salud. Es deber de todos participar en la promocidn y
preservacion de la salud personal y de la comunidad. El Estado conservara el medio ambiente
adecuado para proteger la salud de las personas. En consecuencia declarase el acceso al agua y
saneamiento como un derecho humano. Cuyo aprovechamiento y uso sera equitativo
preferentemente para consumo humano. Asimismo se garantiza a la preservacién de las fuentes
de agua a fin que éstas no pongan en riesgo la vida y salud publica.

Por su parte, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®?, de 1917 (la
primera en incluir en su articulado un reconocimiento a los derechos econdémicos, sociales y
culturales) en su articulo 42, tras la reforma de 8 de febrero de 2012, se adiciond el siguiente
parrafo:

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de agua para consumo personal
y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizara este derecho
y la ley definira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable de
los recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federacidn, las entidades federativas y
los municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la consecucién de dichos fines.

Finalmente, nos encontramos con la Constitucidn de la Republica de Uruguay, de 1967,
modificada el 31 de octubre de 2004, convirtiéndose en el primer pais de la regién que
reconocio explicitamente el derecho humano al agua, al disponer en su articulo 47 que:

“(..) El agua es un recurso natural esencial para la vida. El acceso al agua potable y el
acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos fundamentales {(...)".

Identificadas las constituciones que efectian un reconocimiento explicito del derecho
humano al agua, comprobamos que pese a no existir homogeneidad en su reconocimiento,
tanto por la extension de los respectivos preceptos, como en la redaccién y alcance de los
mismos (encontrandose supuestos en los que se hace participe a la ciudadania en la
conservacién al recurso, como en Honduras, o en el que se une a la soberania del pueblo, como
en Bolivia) este derecho es irrenunciable, y su garantizacién corresponde al Estado.

En este apartado debemos aludir a aquellos paises que hacen un reconocimiento expreso
del derecho humano al agua en una norma sin rango constitucional: Paraguay y Peru.

En la Constitucidn de Paraguay** no se hace alusion del derecho humano al agua, a pesar
de que su articulo 6 establece la promocion por el Estado de la calidad de vida “mediante planes
y politicas que reconozcan factores condicionantes (...)”, o que el articulo 7, relativo al derecho
a un ambiente saludable dispone que “Toda persona tiene derecho a habitar en un ambiente
saludable y ecoldgicamente equilibrado {(...)".

Es por medio de la Ley N° 3239 que Regula la gestidon de los recursos hidricos del
Paraguay®, donde se indica en su articulo 3 que “El acceso al agua para la satisfaccion de las
necesidades bdsicas es un derecho humano y debe ser garantizado por el Estado, en cantidad y
calidad adecuada”; y en el articulo 4 “La Politica Nacional de los Recursos Hidricos se abocard a
los siguientes objetivos bdsicos (...) b) Garantizar el acceso de todos los habitantes al agua
potable, dado que es un derecho humano”.

Por su parte, en el caso de la Republica del Peru su Constitucion de 1993 nada nos dice al
respecto?® teniendo que atender a lo dispuesto en la Ley de recursos hidricos N2 29338% cuyo
articulo Ill.- Principios, preceptua:

Los principios que rigen el uso y gestion integrada de los recursos hidricos son (...) 2. Principio de
prioridad en el acceso al agua El acceso al agua para la satisfaccion de las necesidades primarias de

42 Constitucion de México, de 2012.
43 Constitucién de Uruguay, de 2004.
4 Constitucion de Paraguay, de 1992.
4 Ley N2 3239, de 2007.

46 Constitucion de Peru, de 1994.

47 Ley N2 29338, de 2009.
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la persona humana es prioritario por ser un derecho fundamental sobre cualquier uso, inclusive en
épocas de escasez.

3.2. Reconocimiento implicito

En origen, el derecho humano al agua fue identificado como un derecho derivado de otros
derechos sociales como la vida, la salud o el nivel de vida adecuado®. En Latinoamérica
predomina el reconocimiento tacito del derecho humano al agua en los textos constitucionales,
desprendiéndose de los derechos fundamentales a la salud, a la alimentacidn, a la vivienda, y a
un medio ambiente sano, al tratarse de derechos que no son realizables sin garantizar el acceso
al agua. Centrandonos en exponer por orden alfabético, encontramos en primer lugar Argentina.

La Constitucion argentina® no reconoce el derecho humano al agua explicitamente, pero
el articulo 75.22 de la Constitucidn argentina, contempla que “los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes” y en el caso de los tratados internacionales de derechos humanos
“tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos”.

A partir de este precepto constitucional, puede interpretarse el reconocimiento implicito
del derecho humano al agua, por su reconocimiento en diversos tratados internacionales.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina expreso a través
del fallo de la sentencia de amparo, Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses SA y
otros y otro de 02/12/2014°%, “Que el acceso al agua potable incide directamente sobre la vida
y la salud de las personas, razon por la cual debe ser tutelado por los jueces”, ligdndolo a la
resolucion A/HRC/RES/27/7 distribuida el 2 de octubre de 2014, el Consejo de Derechos
Humanos de la Asamblea General de Naciones Unidas exhorta a los Estados. a que "velen por
que todas las personas tengan acceso sin discriminacion a recursos efectivos en caso de violacion
de sus obligaciones respecto del derecho humano al agua potable y el saneamiento, incluido
recursos judiciales, cuasi judiciales y otros recursos apropiados".

Belice, cuya Constitucion®® en su Parte I, relativa a la proteccion de los Derechos
fundamentales y las libertades, en su apartado 3 hace un reconocimiento no taxativo de los
derechos y libertades personales, sin que en ningln caso se haga mencién al agua

Whereas every person in Belize is entitled to the fundamental rights and freedoms of the individual,
that is to say, the right, whatever his race, place of origin, political opinions, colour, creed or sex,
but subject to respect for the rights and freedoms of others and for the public interest, to each and
all of the following, namely;

A pesar de que la constitucion de Belice no reconoce expresamente el derecho humano
al agua, podria considerarse reconocido de forma tdcita, sirviendo de ejemplo de ello la Labour
Act, cuyo articulo 149.1. b establece que

Every employer who provides or arranges accommodation for workers to reside at or in the vicinity
of a place of employment shall provide and main: (a) Sufficient and hygienic house accommodation;
(b) a sufficient supply of wholesome water; and (c) sufficient and proper sanitary arrangements, for
every worker who resides at the place of employment. Such house accommodation, water supply
and sanitary arrangements shall conform to such requirements and standards of health and
hygiene as may be prescribed.

48 SALAS (2011), p. 44.

49 Constitucidn de Argentina, de 1994.

%0 Argentina: Sentencia de amparo, Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ AGUAS BONAERENSES SA Y OTROS y OTRO de 02/12/2014.
51 Constitucion de Belice, de 2017.
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La legislacion laboral del pais hace una alusion expresa a los requisitos de habitabilidad
respecto de suministro de agua y saneamiento, con lo que se demuestra el reconocimiento
implicito de este derecho por el pais.

El supuesto de Brasil es similar, en tanto que la Constituicao da Republica federativa do
Brasil de 1988°2 nada nos dice al respecto, debiendo acudir en primer lugar a la Lei 9.433 de 8
de janeiro de 199753 que dispone en su articulo 2:

“Sdo objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos: | - assequrar a atual e as futuras
geracbes a necessdria disponibilidade de dgua, em padrées de qualidade adequados aos
respectivos usos (...)";

En segundo lugar, la Lei N2 11.455, de 5 de janeiro de 2007°%, cuyo articulo 54-B. § 12.
establece que

Para efeitos do disposto no caput, ficam definidos como investimentos em sustentabilidade e em
eficiéncia dos sistemas de saneamento bdsico aqueles que atendam: I. ao alcance das metas de
universalizagGo do abastecimento de dgua para consumo humano e da coleta e tratamento de
esgoto (...);

Debe tenerse en cuenta la “medida provisoria n2844, de 2018”, que modifico el articulo 3
de esta Ley, dejandolo con la siguiente redaccién

Os servigos publicos de saneamento bdsico sertio prestados com base nos seguintes principios
fundamentais. I. universalizagdo do acesso (...) lll - abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio,
limpeza urbana e manejo dos residuos sdlidos realizados de forma adequada a saude publica e a
protecdo do meio ambiente.

A través del conjunto normativo previo, se puede entender un reconocimiento implicito
de este derecho por la legislacion brasileia, ante la necesidad de garantizar el consumo humano
a las generaciones actuales y futuras, con unos estandares de calidad, al igual que lo hace con el
saneamiento.

Colombia, en su Constitucién Politica de 1991, actualizada en 2016, recoge en el articulo
366> que

El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades sociales
del Estado. Serd objetivo fundamental de su actividad la solucién de las necesidades insatisfechas
de salud, de educacién, de saneamiento ambiental y de agua potable.

A pesar de no hacer una mencidén expresa, Colombia esta reconociendo tacitamente el
derecho humano al agua al establecer como una obligacidn estatal satisfacer la necesidad de
acceso a agua potable de su poblacién.

Por su parte, Costa Rica®® en su Ley de aguas N2 276 indica en su Seccidn I, relativa al
abastecimiento de poblaciones, servicios domésticos, abrevaderos, lecherias y bafios, distintas
disposiciones relativas al agua potable. Asi, su articulo 34 establece que

Cuando el caudal normal de aguas de que disfrute una poblacién no llegase a cincuenta litros al dia
por habitante, de ellos veinte potables, podra concedérsele de la destinada a otros
aprovechamientos, y previa la correspondiente indemnizacién, la cantidad que falte para
completar tal dotacion.

52 Constitucion de Brasil, de 1988.

53 Lei N2 9.433, de 1997.

54 Lei N© 11.455, de 2007.

55 Constitucion de Colombia, de 1994.
6 Constitucién de Costa Rica, de 1949.
57 Ley N2 276, de 1942.
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A su vez, el articulo 35 del mismo texto normativo dispone que:

Si la poblacién necesitada de aguas potables disfrutase ya de un caudal de las no potables, pero
aplicables a otros usos publicos y domésticos, podran completarsele, previa la correspondiente
indemnizacion, cuando proceda, veinte litros diarios de las primeras por cada habitante, aunque
esta cantidad, agregada a la no potable, exceda de los cincuenta litros fijados en el articulo anterior.

Con esta normativa Costa Rica prioriza el consumo humano, reconociéndose el derecho
humano al agua de forma tacita.

El Salvador se encuentra en idéntica posicién, al no reconocer expresamente en su carta
magna el derecho humano al agua. A pesar de su ausencia, de la lectura de la Constitucion de la
Republica de El Salvador, de 19838, puede entenderse un reconocimiento implicito de este
derecho a partir de su articulo 1 al expresar que “(...) es obligacion del Estado asegurar a los
habitantes de la Republica, el goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar econdmico y la
justicia social”.

El texto constitucional salvadorefio, que expone su cardcter humanista en el predmbulo,
determina en este precepto la responsabilidad del Estado hacia su pueblo para el cumplimiento
de una serie de garantias, como la salud, ligada inevitablemente al agua. A su vez, la primacia
respecto del uso del agua en favor del conjunto de la poblacién, se comprueba a tenor del
articulo 106 constitucional, relativo a la figura de la expropiacidn, la cual deberd proceder “por
causa de utilidad publica o de interés social, legalmente comprobados, y previa una justa
indemnizacion” estando prevista su ejecucion, entre otros supuestos, “cuando tenga por objeto
el aprovisionamiento de agua”.

La Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala®®, reconoce el agua como bien
publico, siendo obligacién del Estado garantizar el derecho a su ciudadania. Asi puede leerse en
el articulo 97 al decir que

El Estado, las municipalidades y los habitantes del territorio nacional estan obligados a propiciar el
desarrollo social, econdmico y tecnoldgico que prevenga la contaminacién del ambiente y
mantenga el equilibrio ecolégico. Se dictaran todas las normas necesarias para garantizar que la
utilizacién y el aprovechamiento de la fauna, de la flora, de la tierra y del agua, se realicen
racionalmente, evitando su depredacion.

Guatemala establece un reconocimiento tacito, de cuya redaccion se desprende una
responsabilidad amplia en la preservacion del recurso, al entender que es competencia de todos
los actores sociales, debiendo garantizarse su uso racional y no predatorio.

En la Constitucidon de Haiti de 1987, la interpretacion del reconocimiento téacito del
derecho humano al agua debe hacerse atendiendo a lo dispuesto en el predmbulo de su texto
constitucional, al exponer que:

The Haitian people proclaim this constitution in order to (..) Strengthen national unity by
eliminating all discrimination between the urban and rural populations, by accepting the
community of languages and culture and by recognizing the right to progress, information,
education, health, employment and leisure for all citizens.

Se trata de un reconocimiento del poder popular al proclamar la constitucion, en pos de
lograr la fortaleza de la unidad nacional, a través del reconocimiento de derechos que
necesariamente estan ligados al acceso al agua, como son el derecho al progreso y a la salud.

En relacidon a ambos derechos, debemos mencionar el articulo 19, relativo al derecho a la
salud:

58 Constitucion de la Republica de El Salvador, de 1983.
9 Constitucién de Guatemala, de 1986.
0 Constitucion de Haiti, de 1987.
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“The State has the absolute obligation to guarantee the right to life, health, and respect
of the human person for all citizens without distinction, in conformity with the Universal
Declaration of the Rights of Man”.

Este precepto establece la obligacién absoluta de la Republica de Haiti por garantizar el
derecho a la salud de todos sus ciudadanos sin distincidn, de conformidad con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. La indisociable unidad del derecho humano al agua con el
derecho humano a la salud, y el reconocimiento de acatamiento de la Declaracién Universal,
implica su reconocimiento implicito.

Por su parte, el articulo 247, relativo al progreso econdmico establece:

“Agriculture, which is the main source of the Nation's wealth, is a guarantee of the well-
being of the people and the socio-economic progress of the Nation”.

Para la Republica de Haiti, la agricultura es el pilar garante de su progreso econémico, una
actividad que requiere de aguay que al igual que el recurso hidrico es vital para el sostenimiento
de la poblacidn, que indudablemente estd unido al derecho a la salud, con lo que se reafirma el
reconocimiento tacito en la constitucién del derecho humano al agua.

En Nicaragua, puede entenderse el reconocimiento implicito del derecho humano al agua
a partir de la obligacién del Estado de prestar el acceso al agua a su poblacion. Asi lo contempla
el articulo 105 de la Constitucién de la Republica de Nicaragua de 19875 al decir que “Es
obligacion del Estado promover, facilitar y regular la prestacion de los servicios publicos bdsicos
de (...) agua (...)".

La Constitucién de la Republica de Panamad, de 1972%2, encuadra el reconocimiento tacito
del derecho humano al agua, a partir de la responsabilidad del Estado hacia su poblacién en
materia de salud y de proteccién del medio ambiente. En su articulo 110 se recoge que “En
materia de salud, corresponde primordialmente al Estado el desarrollo de las siguientes
actividades, integrando las funciones de prevencion, curacion y rehabilitacion (...) Combatir las
enfermedades transmisibles mediante el saneamiento ambiental, el desarrollo de la
disponibilidad de agua potable (...)".

El texto constitucional panamefio expresa la indisoluble unidad existente entre la salud y
el agua, como elemento clave para su garantia. La salud es a su vez determinante para asegurar
la dignidad humana y permitir el desarrollo de un proyecto de vida. Por este motivo, debe
entenderse la redaccién del articulo 118, al fijar que “Es deber fundamental del Estado
garantizar que la poblacion viva en un ambiente sano y libre de contaminacion, en donde el aire,
el agua y los alimentos satisfagan los requerimientos del desarrollo adecuado de la vida
humana”.

La Constitucion de la Republica Dominicana, de 201553, preceptua en su articulo 15:

“El agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida. El consumo humano del agua tiene
prioridad sobre cualquier otro uso. El Estado promoverd la elaboracion e implementacion de
politicas efectivas para la proteccion de los recursos hidricos de la Nacion”;y su articulo 61 “Toda
persona tiene derecho a la salud integral. En consecuencia: 1) El Estado debe velar por la
proteccion de la salud de todas las personas, el acceso al agua potable {(...)".

Por estos motivos podria considerarse tacitamente reconocido el derecho en esta Carta
Magna.

Finalmente, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela® dentro de su
caracter de reconocimiento implicito hace un tratamiento extenso por medio de su articulo 82

Toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada, segura, comoda, higiénicas, con servicios
basicos esenciales que incluyan un habitat que humanice las relaciones familiares, vecinales y

61 Constitucién de la Republica de Nicaragua, de 1987.
62 Constitucidn de la Republica de Panam4, de 1972.
63 Constitucion de Republica Dominicana, de 2015.

64 Constitucion de Venezuela, de 1999.
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comunitarias. La satisfaccién progresiva de este derecho es obligacion compartida entre los
ciudadanos y el Estado en todos sus ambitos. El Estado dara prioridad a las familias y garantizara
los medios para que éstas y especialmente las de escasos recursos, puedan acceder a las politicas
sociales y al crédito para la construccién, adquisicion o ampliacidn de viviendas;

Con ello vemos el reconocimiento de obligatoriedad por parte del Estado venezolano y
sus ciudadanos por el logro y la defensa de estos derechos, al igual que ocurre en la constituciéon
cubana, compartiendo el espiritu de lucha comun por la conservacién del medio.

3.3 Jurisprudencia Corte Interamericana de Derechos Humanos

Cuando en la esfera de los ordenamientos juridicos nacionales no se producen avances
en la defensa de los derechos humanos, existen sistemas a nivel internacional para vigilar el
respeto y la aplicacidn de las normas internacionales en la materia, de forma subsidiaria.

Sirva de muestra la Corte Interamericana a través de su jurisprudencia, en la que
encontramos supuestos en los que se aborda la proteccién del derecho humano al agua, de
acuerdo con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, amparandose en el derecho a
la igualdad y la no discriminacion (articulo 1.1), el derecho a la vida (articulo 4), derecho a la
integridad personal (articulo 5) o el derecho de la propiedad (articulo 21).

Una de las caracteristicas de estos supuestos, es que las partes afectadas suelen ser
pueblos originarios frente a Estados. Asi ocurre en el caso de la Comunidad Indigena Xakmok
Kasek vs. Paraguay, Sentencia de 24 de agosto de 2010°%, en la que se establecia como el Estado
de Paraguay no habia realizado las gestiones “suficientes para proveer a los miembros de la
Comunidad de agua en cantidad suficiente y calidad adecuada, lo cual los expone a riesgos y
enfermedades”.

Otros supuestos en los que se observa la ausencia de suministro de agua, son los relativos
a centros penitenciarios, como el caso Vélez Loor vs. Panama, sentencia de 23 de noviembre de
2010°, en la que se indica cémo la falta de acceso por los reclusos al suministro de agua, tanto
para su consumo como para su higiene personal, constituyen:

una falta grave del Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se encuentran bajo su
custodia, toda vez que las circunstancias propias del encierro impiden que las personas privadas
de libertad satisfagan por cuenta propia una serie de necesidades bdsicas que son esenciales para
el desarrollo de una vida digna (...).

Segun hemos indicado previamente, instituciones como la CIDH intervienen cuando no se
produce una actividad diligente desde la esfera nacional, en tanto que los paises cuentan con
drganos internos de control y satisfaccion de las demandas de sus afectados. Ejemplo de esta
labor la encontramos a través del Tribunal Constitucional de la Republica del Peru, que ha
abordado la problematica del derecho al agua en diversas sentencias, planteandose si la decisidn
de cortar el servicio de agua potable afecta a un derecho fundamental auténomo.

Debemos destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC en adelante), EXP. N2
6546-2006-PA/TC, de 7 de noviembre de 2007%, donde se cuestionaba si el corte en el
suministro de agua potable por la Empresa Prestadora de Servicios de Saneamiento de
Lambayeque (EPSEL, S.A.) ante supuestos de mora, suponia la afectacion de un derecho
constitucional al disfrute del agua, y por lo tanto era susceptible de amparo.

Lo que debatian los magistrados era si existia un derecho constitucional en referencia al
agua potable, reconociéndose que si bien la Constitucién no contemplaba nada al respecto “este
Colegiado considera que aunque dicho atributo no se encuentra considerado a nivel positivo,

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay, sentencia de 24 de
agosto de 2010.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Vélez Loor vs. Panama, sentencia de 23 de noviembre de 2010.

67 Per(: STC, EXP N2.6546-2006-PA/TC, de 7 de noviembre de 2007.

Revista lus et Praxis, Afio 26, N2 3,2020 189
pp. 172 -194



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES BORJA GARCIA VAZQUEZ

existen no obstante una serie de razones que justifican su consideracion o reconocimiento en
calidad de derecho fundamental”;

Es por ello que los magistrados consideraron que el derecho al agua es un derecho
constitucional no enumerado, agregando posteriormente en la sentencia, tras reconocer “su
condicion de recurso natural esencial”, que “por lo que respecta a la posicion del individuo en
cuanto beneficiario del derecho fundamental al agua potable, el Estado se encuentra en la
obligacion de garantizarle cuando menos tres cosas esenciales: el acceso, la calidad y la
suficiencia”.

La importancia de esta STC radica en la generacidon de una doctrina constitucional
vinculante en Peru, sobre la base de los fundamentos 3 a 13 de la STC, siendo posteriormente
aplicada a nuevos supuestos, como se puede apreciar en: la STC EXP. N2 06534-2006-PA/TC, de
15 de noviembre de 2007%, frente al Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima
(SEPADAL); la STC EXP. N2 01573-2012-PA/TC, de 17 de julio de 2013%, por la cual el Tribunal
manifestaba respecto del agua, que se trata de un

derecho de naturaleza prestacional, cuya concretizacion corresponde ser efectuada por el Estado
a través de empresas concesionarias, pues el disfrute de este recurso, a su vez, implica garantizar
a favor de los ciudadanos sus derechos fundamentales a la salud, a la dignidad, al trabajo y al medio
ambiente;

o en la reciente STC EXP. N2 04303-2014-PA/TC, de 15 de mayo de 2018, continuadora de
esta linea jurisprudencial.

Por ultimo, destacamos la STC, EXP. N2 03668-2009-PA/TC, de 8 de septiembre de 2010,
en la cual el tribunal se planteaba si era valido y legitimo el corte del suministro por una empresa
para desocupar o desalojar un inmueble, llegando a la siguiente conclusién: “constituye un acto
que vulnera la dignidad de la recurrente, razon por la cual dicho acto debe ser repudiado y
rechazado en esta sede constitucional”.

Conclusiones

Desde el momento en que la ONU reconocié el derecho humano al agua, cualquier pais
miembro de la organizacion tiene el deber de reconocer este derecho, dado el compromiso
fundacional y de membresia de la organizacién. No cabe duda que sustentando lo anterior, el
marco de derecho humano desarrollado en la regién iberoamericana consolida esta postura a
través de la declaracién de estos derechos en sus principales tratados en la materia.

A nivel interno de los paises, el reconocimiento expreso constitucional implica un
fortalecimiento de los derechos del ciudadano frente al Estado, al hacer valer su derecho ante
usos indiscriminados y abusos de tan preciado bien. A pesar del reconocimiento constitucional,
la legislacion deberia estar destinada a garantizar su materializacién, permitiendo Ia
implementacion de sistemas que logren el debido cuidado desde las instituciones y por la
ciudadania, para preservar el recurso.

Consideramos que la falta de uniformidad en el reconocimiento del derecho humano al
agua, unido a otros factores como son las diferencias geograficas, o los distintos tipos de érdenes
socio-econémicos, puede alterar las percepciones del derecho dependiendo del pais, pudiendo
variar el nivel de concienciacién y responsabilidad de la sociedad ante la necesidad de cuidar del
agua, un recurso que es comun a todos y que por tanto, deberia de gozar de un tratamiento
homogéneo para todos los paises de la region.

Ante este escenario, Chile constituye una salvedad por el especial régimen juridico que
rige el uso y aprovechamiento del agua, donde si bien podria encontrarse reconocido

68 per(i: STC EXP N2. 06534-2006-PA/TC, de 15 de noviembre de 2007.
69 Per(i: STC EXP.N2.01573-2012-PA/TC, de 17 de julio de 2013.
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tdcitamente el derecho humano al agua (junto al derecho humano a la salud, contenido en él)
prima la propiedad del recurso frente al aprovechamiento para el consumo humano.

Por estas razones, deberia procederse a modificar la legislacidn chilena con el objetivo de
adecuar su sistema a las necesidades de la poblacién, garantizandose este derecho a través de
un reconocimiento expreso y el establecimiento de un orden legal de prelacién respecto del uso
y aprovechamiento del agua, en el que se priorice el consumo humano y el saneamiento.
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