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Resumen

El tratamiento constitucional de las aguas exige considerar las diversas aristas
involucradas y las complejidades que presenta el objeto de esta regulacién. En este
documento, que pretende contribuir desde unaperspectivaacadémicaeinterdisciplinaria
al proceso constituyente en curso, se abordanlas materias que se enuncian a continuacion.

® Factores a tener presente en la deliberacidn constitucional sobre las aguas:
« Multiplicidad de funciones y valores del agua
« Realidad diversa, cambiante y dindmica de las aguas
« Escasez hidrica, que obliga a planificar el uso del agua y resolver sus conflictos

® Diagnoéstico de la situacion actual de las aguas en Chile que debiera ser incluido en la
deliberacion constitucional:

« Condiciones hidroldgicas

« Marco juridico

« Escenario politico y social

« Gestidn de las aguas

® Ambitos que se sugiere abordar en la nueva Constitucién y propuestas:
« Reconocimiento de la multiplicidad de funciones y valores del agua
« Consagracion de los derechos humanos al agua y al saneamiento
« Determinacién de la naturaleza juridica del agua
« Establecimiento del mecanismo y criterios de asignacion de usos de aguas
« Definicién de directrices aplicables a la institucionalidad del agua

I. ;Cudl es el contexto y proposito de este documento?

El agua es esencial para la existencia, subsistencia y sostenibilidad de las comunidades y
ecosistemas,lo cual se manifiestaenlamultiplicidad de funcionesyvalores que desempena
entodasociedad. Reconocer e incorporar todos estos valores y funciones es fundamental
para promover politicas ptblicas, normas y una gestion hidrica sostenible y equitativa'.

Adicionalmente, varios actores e instituciones, en diversos niveles, intervienen en
la gestion de las aguas, por lo que se requiere una efectiva coordinacién para evitar
conflictos e interferencias a escala local, regional y nacional. Superar las persistentes
brechas en su disponibilidad y calidad para cada uno de los usos que se le da al agua, en
todas sus formas fisicas y quimicas, requiere una mirada integral de las aguas y de las
cuencas, asi como una articulacién de los roles publicos y privados.

1 Naciones Unidas (2021) p. 2.



En el contexto del proceso constituyente que se desarrolla actualmente en nuestro pais,
este trabajo, que retine las miradas de distintas disciplinas, tiene el objetivo de efectuar,
primero, un diagndstico sucinto y general de la situacién del agua en Chile, y, luego,
aportar antecedentes para determinar qué aspectos de esta temadtica podrian incorporarse
en la propuesta de una nueva Constitucidén.

:A qué desafios nos enfrentamos en este cometido? Muchos y dificiles, los cuales instan
a tener presente una serie de factores a la hora de pensar una nueva Constitucién que
aborde la temética de las aguas; en especial:

1. Elagua cumple distintas funciones yrepresenta diferentes valores enlasociedad:
abastecimiento y salud de la poblacion, componente ambiental y sostenedor de
ecosistemas y biodiversidad, rol socio-cultural, valor ancestral para los pueblos
originarios, insumo en actividades productivas fundamentales para el desarrollo
del pais, entre otros. Esta diversidad de funciones y valores involucra todos los aspectos
delavida, en distinto grado y magnitud, y exige, por tanto, una consideracion diferenciada
para cada uno de ellos, lo que complejiza la ordenacion del uso y conservaciéon del agua.

2. Larealidad del agua no es tnica, sino que cambia en cada cuenca y temporada,
y, ademds, se presenta en distintas formas y estados. Independientemente
de su uso, su disponibilidad y calidad es variable e incierta en el tiempo y en el
espacio. Las sequias y los eventos extremos, sumado a los efectos del cambio
climitico y acciones antrdpicas sobre estas condiciones, afiaden incertidumbre y
magnifican esta variabilidad y sus retos. A su vez, el agua se presenta en distintas
formas fisicas y quimicas, todas las cuales deben ser contempladas, con las
especificidades correspondientes, en su tratamiento juridico, institucional y gestion.

3. El agua es dinamica: el agua se solidifica, fluye, se filtra, se evapora y
vuelve a caer sobre la tierra. Asi, el objeto mismo de ordenacién y regulacion
es, en esencia, un elemento que no se presenta de modo estitico o fijo en
la naturaleza, sino que, por el contrario, estd en constante transformacidn.

4. La escasez es una circunstancia caracteristica, por lo que frecuentemente
existiran dificultades para atender y satisfacer todas las necesidades de agua.
Como consecuencia de ello, es inevitable que surjan conflictos, los que hay que resolver
a través de reglas y arreglos institucionales claros, que protejan los diversos valores o
funciones del agua. Cualquiera sea el régimen constitucional, legal y administrativo que
tenga el pafs, la escasez hidrica origina, a lo menos, dos mandatos urgentes: (i) ordenary
planificar el uso del agua, de manera que éste sea socialmente sostenible; y, (ii) resolver
de un modo efectivo, eficiente y eficaz las controversias que surgen cuando un elemento
escaso es compartido entre los miembros de una comunidad.



Estas dificultades existiran independientemente de si el agua se define juridicamente
como publica o privada, o de si la provisiéon de agua potable y alcantarillado la realiza
un concesionario privado, un prestador publico o uno mixto, o de si las decisiones de
gestion se toman a nivel local, regional o centralizado. Ahora bien, un sistema juridico
e institucional inadecuado exacerba dichas dificultades y produce la percepcién de
injusticia y de un sacrificio del bienestar de las personas y ecosistemas, lo cual debe
impulsar la busqueda de opciones que puedan atender, con equidad, las necesidades de
las generaciones presentes y futuras.

II. ;Cual es la situacion hidrica en Chile?

Pararealizar un diagnéstico del estado de las aguas, se deben revisar distintas perspectivas,
algunas de las cuales se sistematizan a continuacién:

1. Condiciones hidrologicas

Esta 6ptica hidrolégica puede definirse en dos aspectos fundamentales: a) su expresién
espacial, y, b) su expresién temporal.

a) Variacién espacial. La principal fuente de agua que se renueva periédicamente son
las precipitaciones, existiendo patrones bien definidos. En la zona del altiplano, son
causadas, principalmente, por tormentas convectivas que se desarrollan preferentemente
durante el verano (diciembre-enero-febrero); por su parte, el centro y sur de Chile se ven
afectados por los frentes frios asociados a ciclones de latitudes medias, mds frecuentes
durante los meses del invierno (junio-julio-agosto)?. Si relacionamos ello con las tasas de
evaporacion (especialmente afectadas por cambios en temperatura), se puede apreciar que
la zona norte del pais presenta condiciones de hiperaridez y aridez hasta pricticamente el
paralelo 30°S (Regién de Coquimbo; la excepcién es la zona del altiplano que tiene una
condicion de semiaridez), seguido por una zona semiarida hasta el paralelo 36°S (Regién
del Maule), y, finalmente por una zona himeda en el 4rea més austral del pais (a partir de
la Region de Nuble)®.

Ademis, hay que destacar aquellas fuentes que muchas veces suplen la disponibilidad
asociada a la precipitacién, como lagos, aguas subterrdneas y glaciares. Chile tiene 33
lagos principales*, la mayoria de ellos en las regiones de Los Rios y Los Lagos. Por
otro lado, hay 137 acuiferos distribuidos en distintas partes del pais, con un volumen
de agua aproximado de 19 mil millones de m3/afo’. Finalmente, los 24.114 glaciares
identificados en Chile se extienden a lo largo del territorio nacional y se encuentran en

Aceituno y otros (2021).
Stehr y otros (2019).
Varas y Varas (2021).
Sudrez y otros (2021).
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todos los extremos climdticos, representando cerca del 80% de la superficie glaciar de
Sudamérica®.

b) Variacién temporal. Por un lado, hay una variacién a lo largo del afio (o estacionalidad)
en la disponibilidad de aguas, que se produce, en parte, porque la llegada de precipitaciones
tiende a concentrarse en distintas estaciones del afio. El clima mediterrdneo caracteristico
de una porcién importante del Chile central tiene veranos secos e inviernos humedos. La
presencia de la cordillera y la acumulacion temporal de agua a través de nieve afecta esta
disponibilidad, aumentando en términos relativos la disponibilidad en épocas relativamente
secas, como primavera y verano. Otras formas de acumulacién de agua (como glaciares,
acuiferos, lagos o embalses) también tienden a modificarla estacionalidad dela disponibilidad
de agua.

Desde otra visién, podemos considerar los cambios en disponibilidad que ocurren
entre afos (variabilidad interanual) y aquellas variaciones tendenciales que empiezan a
ocurrir producto del cambio climdtico. La variabilidad interanual obedece a la naturaleza
relativamente cadtica del sistema climdtico, en la que multiples factores conectados
inciden en la existencia de afios mds secos o mas lluviosos. A esta variabilidad natural se
debe agregar ahora el efecto que tiene la acumulacién de gases de efecto invernadero en la
atmosfera y los impactos que esto provoca sobre el sistema climatico en general. En el caso
de las precipitaciones, la comparacion entre el periodo 2030-2060 y el periodo 1985-2015
indica una disminucién generalizada de las precipitaciones en funcion de la media histérica,
proyectando disminuciones promedio de entre un 5% y 15% para la zona comprendida
entre las cuencas de los rios Elqui (Regién de Coquimbo) y el Baker (Regién de Aysén). En
relacion al extremo norte y austral del pais, las proyecciones son inciertas; algunos modelos
indican una tendencia al aumento y otros a la disminucién de las precipitaciones’.

2. Marco juridico

Las aguas son reguladas juridicamente en varias fuentes normativas, de diverso contenido,
indole y jerarquia. Hay tres normas que establecen las bases estructurales: el Decreto Ley
N°2.603, de 1979; la Constitucién Politica (en vigor desde 1980, con sus modificaciones);
y, el Cédigo de Aguas (vigente desde 1981, con sus modificaciones). Esta triada consagra
las siguientes reglas:

a) Naturaleza juridica publica de las aguas. Son definidas explicitamente como bienes
nacionales de uso publico por el Cédigo de Aguas y por el Cédigo Civil (articulos Sy
595, respectivamente). Tres de las implicancias de esta naturaleza publica de las aguas son
las siguientes: (i) no son susceptibles de apropiacién privada (por particulares ni por el

6 McPhee y otros (2021).
7 Vicuia y otros (2021).



Estado-Fisco), pues pertenecen a la nacién toda; (ii) su administracion se entrega por ley
a un organismo de la Administracién del Estado: la Direccién General de Aguas (DGA);
y, (iii) la asignacién originaria del derecho a usar una determinada cantidad de agua se
produce a través de un procedimiento concesional, que debe tramitarse ante la misma
autoridad administrativa antes mencionada.

b) Dos tipos de asignacién originaria de derechos de aprovechamiento. Estos
derechos, que permiten a cualquier persona usar una determinada cantidad de aguas en
una actividad (por ejemplo, agricultura, abastecimiento a la poblacién, industria, mineria),
pueden nacer originariamente a través de dos vias: (i) concesién, en virtud de un titulo
otorgado porla DGA, porlo que es un derecho “constituido”. Por tratarse de un bien nacional
de uso publico, ésta es la via por excelencia para adquirir originariamente un derecho de
aprovechamiento; y, (ii) reconocimiento de ciertas situaciones especiales por parte del
legislador, supuesto en que estamos frente a un derecho “reconocido”. Entre estos derechos
reconocidos figuran, por ejemplo, los usos ancestrales de agua iniciados antes de la
entrada en vigencia del Cédigo de Aguas de 1981, y que son comunes entre los pequenos
agricultores y las comunidades indigenas. Ambos tipos de derechos (constituidos y
reconocidos) tienen el mismo valor y merecen la misma proteccién juridica.

c) Derecho de aprovechamiento: titulo que permite usar una determinada cantidad
de agua. Entre otras caracteristicas, estos derechos: (i) se obtienen originariamente de
manera gratuita, por regla general; (ii) no hay obligacién de uso efectivo de las aguas
asociadas por parte del titular (si no se utilizan, podria aplicarse una patente por no uso);
(iii) son intangibles, en el sentido que no pueden ser caducados o dejados sin efecto
por la autoridad administrativa; (iv) tienen una duracién indefinida en el tiempo, es
decir, no tienen un limite temporal; (v) ingresan al patrimonio de su titular, pudiendo
transferirse libremente; (vi) estén protegidos por la garantia constitucional de la
propiedad privada (articulo 19° N°24 inciso final); (vii) estdn sujetos a la prohibicién
de causar perjuicios a derechos de terceros, transversalmente establecida en el
Cédigo de Aguas; (viii) deben respetar el caudal ecolégico minimo fijado por la DGA
o el caudal ambiental establecido por la autoridad ambiental en la evaluacién ambiental
de proyectos o actividades; y (ix) pueden someterse a restricciones o limitaciones en
situaciones especificas, como sequias o afectaciones a la sustentabilidad del acuifero, lo
que da cuenta del interés publico involucrado en su regulacion y gestion.

d) Administracion y gestion publico-privada de las aguas. Desde la ptica del
sector publico, la administracion centralizada corresponde, principalmente, a la DGA,
que tiene a su cargo, entre otras funciones, la asignacién originaria de derechos de
aprovechamiento de aguas superficiales y subterrdneas, el otorgamiento de
autorizaciones asociadasasu ejercicio (como traslados de ejercicio, cambios de puntos de
captacién, construccién o modificacién de obras), la fiscalizacién del cumplimiento de
la normativa del sector yla aplicacién de sanciones cuando se comprueben infracciones.

7



Desde la éptica privada, la gestion local es encargada por ley a las organizaciones de
usuarios de aguas, que son entes colectivos, integrados exclusivamente por los titulares
de derechos de aprovechamiento de una determinada fuente natural u obra artificial (las
juntas de vigilancia actian a nivel de una fuente natural, como un rio; las asociaciones
de canalistas y comunidades de aguas superficiales actdan en una obra artificial comun,
como un canal; las comunidades de aguas subterrdneas en un sector hidrogeolégico de
aprovechamiento comudn o acuifero). Entre sus atribuciones centrales se encuentra la
distribucién del agua a sus miembros, en funcién de las caracteristicas de sus titulos y de
la disponibilidad existente en la fuente natural, la construccidn, explotacién y mantencién
de obras comunes y la resolucién de ciertos conflictos que surjan entre sus miembros.

Actualmente se tramitan varios proyectos de ley que pretenden introducir nuevas reglas
o modificar las existentes. Entre ellos, debe destacarse el proyecto de reforma al Cédigo

de Aguas (Boletin 7543-12) y el que crea la Subsecretaria de Recursos Hidricos y plantea
una nueva institucionalidad hidrica (Boletin 14446-09). Ademas, hay iniciativas en
materias tan diversas como glaciares, desalinizacién, humedales, sequia, aguas y servicios

sanitarios, entre otros®.
3. Escenario politico y social

a) Compromisos gubernamentales. Durante el actual Gobierno (2018-2021), se
plantearon 11 desafios relacionados con el agua’. Un anélisis preliminar permite detectar
que hay diferencias en el grado de avance de su implementacion. Asi, por ejemplo, entre
los compromisos cumplidos figuran el aumento de la superficie y seguridad de riego y
la incorporacién de tecnologia en el control y la gestion de caudales; entre los que se
encuentran en proceso de implementacion se incluyen el plan nacional de regulacién y
embalses y el desarrollo de nuevas fuentes de abastecimiento; mientras que, sin avance,
estd el plan de accién nacional para gestion hidrica y energética en el sector publico™. La
diversidad de temas que el Poder Ejecutivo se ha comprometido a abordar en los ultimos
anos refleja la complejidad de los desafios asociados a las aguas, y, sus avances mixtos, las
dificultades para abordar colectivamente su respuesta''.

b) Demandas ciudadanas. Las demandas sociales en materia hidrica también quedaron
de manifiesto en los encuentros locales realizados entre el 19 de octubre de 2019 y el
30 de enero de 2020. El tema “agua” concentra el 17,2% del total de observaciones y
propuestas. Para la ciudadania, la clave de la solucién a la crisis serfa: (i) la priorizaciéon

8 Un seguimiento y estado actualizado de todos estos proyectos puede verse en:
http://derechoygestionaguas.uc.cl/es/observatorio-legislativo

9 Reyes (2021).

10 Reyes (2021).

11 Un  detalle mdas especifico de estos compromisos puede verse en:

https://doi.org/10.7764/datasetuc/gama uc.60983
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http://derechoygestionaguas.uc.cl/es/observatorio-legislativo
https://doi.org/10.7764/datasetuc/gama_uc.60983

del consumo humano (menciones en 27 encuentros); (ii) la protecciéon del recurso
hidrico y ecosistemas asociados (27 encuentros); (iii) la implementacién de politicas para
enfrentar la sequia y escasez hidrica y el tratamiento de aguas grises (ambos aspectos con
alusiones en 7 encuentros); (iv) la incorporacién de tecnologia y nuevas técnicas en el
manejo de las aguas y la regulacion del consumo de las empresas (ambos aspectos referidos
en 6 encuentros); y (v) cuestiones relativas a la agricultura, como avanzar hacia pricticas
sostenibles y eliminar los monocultivos (ambas con menciones en S encuentros)'2.

Esta lectura debe ir de la mano con las medidas mds cominmente enfatizadas por los
participantes: (i) desprivatizacion del agua (33 encuentros); (ii) nacionalizacién del agua
(31 encuentros); (iii) reforma al Cédigo de Aguas (16 encuentros); (iv) estatizacién de
recursos naturales (9 encuentros); y (v) el agua como bien de uso publico (8 encuentros).

Finalmente, debe constatarse que los problemas de escasez hidrica, que han significado
crecientes conflictos socio-ambientales entre la poblacién y las actividades productivas
con las que comparten territorios (principalmente, industrias agricola, forestal y minera),
fueron relevados especialmente en los citados encuentros'®, que son una muestra de parte
del pulso social en esta materia.

4. Gestion de aguas

Un importante namero de variables deben tenerse presente para efectuar una completa
evaluacion de la gestion de aguas en el pais, que dé cuenta de sus fortalezas, debilidades y
desafios futuros. Incluimos seguidamente algunas de las mas relevantes:

a) Avances en la cobertura de suministro de agua para consumo humano y
saneamiento, con brechas en la ruralidad, e ineficiencias técnicas. A lo largo de los
ultimos 20 afos, se han logrado importantes mejoras en la cobertura del suministro de
agua potable y saneamiento. Actualmente, el 99,9% de la poblacién en territorios urbanos
y concesionados tiene acceso a agua potable, cumpliendo con los estdndares de calidad
establecidos por la normativa chilena, la cobertura de alcantarillado en territorios urbanos
concesionados alcanza un 97,3% y la de tratamiento de aguas servidas sobre poblacién
conectada al referido alcantarillado, un 99,9%'*. En el caso de las localidades costeras, en
los emisarios submarinos solamente hay un tratamiento primario. La situacion es distinta
en el sector rural, caracterizado por altos indicadores de pobreza, pues alli el 53% de las
viviendas se abastece a través de red publica, el 28% a través de pozo o noria, el 12% a través
de rio, vertiente, estero, canal, lago, etc. y el 7% a través de camion aljibe'’; en tanto que
el saneamiento (sistema de eliminacién de excretas, alcantarillado y tratamiento de aguas

12 Reyes y otros (2020).

13 Reyes y otros (2020).

14 Superintendencia de Servicios Sanitarios (2021).
15 Ministerio de Obras Publicas y otros (2020).
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servidas) es incipiente, no disponiéndose de informacién certera sobre la cobertura real.
Se estima que el total de hogares con acceso deficitario a servicios sanitarios basicos (agua
potable y sistema de eliminacién de excretas) es de 378.589, equivalente a 1.154.696
personas'®. Al menos en términos de cobertura, las brechas en materia de acceso a agua
para uso personal y doméstico y saneamiento estan focalizadas en los sectores rurales del
pais, en especial en zonas desconcentradas, aunque también persisten falencias en ciertas
areas urbanas.

Por otro lado, la eficiencia del uso doméstico del agua en zonas urbanas es bastante
baja, debido a los altos niveles de agua no facturada, que incluye varios conceptos, pero
que corresponde, mayoritariamente, a pérdidas fisicas de agua por fallas en sistemas de
distribuciéon'. Durante el 2020, por ejemplo, el agua no facturada en el pais alcanzé un
33,4% del volumen producido, incrementdndose levemente respecto del ano anterior'.

b) Desarrollo econémico y aumento del uso del agua. Asociado al crecimiento
econdémico de Chile, el consumo total de agua ha aumentado, incrementdndose a una
tasa mayor que el crecimiento econémico en la tltima década’. En este escenario, el agua
subterrdnea se ha convertido en una importante fuente de suministro, cuya disponibilidad
ha disminuido en varias regiones, en tanto que los conflictos a su respecto han aumentado®.

La superficie de riego se ha incrementado en respuesta a las politicas publicas lanzadas a
mediados de la década de 1980*'. El crecimiento agricola se ha logrado mediante diversos
factores, como aumentos en eficiencia en el uso del agua®. Sin embargo, esta eficiencia,
definida, desde una perspectiva econémica, como el rendimiento econémico por unidad de
agua utilizada para la produccion de cultivos, es baja en promedio.

Si bien la mineria es el sector productivo que menos agua consume a nivel nacional, en
algunas zonas aridas del Norte de Chile es un usuario relevante que ocupa el primer o
segundo lugar, seguido del sector agricola. La mineria ha aumentado significativamente
su eficiencia en el uso del agua, pasando de 2 m3/ton de mineral tratado en los anos 80 a
0,532 m3/ton de mineral tratado en 2015*. Las nuevas demandas de agua, derivadas de
desarrollos mineros que no han podido ser satisfechas con mejoras de eficiencia, se han
abastecido, principalmente, con agua de mar (cruda y desalinizada). Entre 2010 y 2015 el
uso de agua de mar se ha duplicado, alcanzando, aproximadamente, el 14% del total de agua
utilizada en 2015 en la mineria®.

16 Ministerio de Obras Publicas y otros (2020).

17 Molinos (2018).

18 Superintendencia de Servicios Sanitarios (2021).
19 Donoso (2021).

20 Rivera y otros (2016); Rivera (2018).

21 Martin y Saavedra (2018).

22 Donoso (2018).

23 Acosta (2018).

24 Acosta (2018).
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c) Deficiencias de calidad e impactos en ecosistemas y biodiversidad. Los
principales problemas de calidad de las aguas son la alta salinidad en el Norte del pais, las
concentraciones de metales y metaloides toxicos en el Norte y Centro y el incremento de
nutrientes en la zona central y sur. Menos del 5% de las 101 cuencas hidrogréficas en Chile
tiene estandares de calidad ambiental del agua®.

Losimpactos de los cambios de uso de suelo en los sistemas hidricos han sido muy notorios,
especialmente debido al desarrollo urbano, la agricultura y la silvicultura productiva. Por
ello, en el desarrollo de politicas y estrategias para la construccién de ciudades y actividades
agricolas y forestales mas sostenibles deben tenerse en cuenta tales modificaciones, tanto
como el cambio climdtico®. Asimismo, el aumento en los niveles de extraccién de agua
normalmente se asocia a una degradacion de los ecosistemas acudticos y a la pérdida de
diversidad bioldgica.

d) Desafios hidricos pendientes. A medida que la competencia por el agua ha crecido,
se ha buscado mejorar los arreglos institucionales para su gestion, coordinar su uso entre
diversos actores y resolver conflictos. Si bien el Cédigo de Aguas de 1981 logré promover
inversiones y mejorar la eficiencia del uso del agua en algunos sectores econdmicos, tales
como la mineria, la agricultura comercial y la industria, también ha generado dificultades.
En los dltimos afios se han incrementado las controversias entre multiples usuarios del
agua, las cuales no han logrado ser resueltas satisfactoriamente.

En Chile se ha optado por una politica de gestion de la oferta hidrica para hacer frente a la
creciente escasez. El foco ha estado en alternativas y nuevas tecnologias tendientes a mejorar
la disponibilidad de agua, sin reconocer que, en muchos casos, la escasez se debe mas
bien a una deficiente gestion del agua disponible. La creciente brecha entre los complejos
problemas que surgen en este dmbito y las respuestas que las estructuras tradicionales han
sido capaces de ofrecer, ha provocado un aumento de la conflictividad y de la desconfianza.

En este contexto, entre los retos mas acentuados de nuestro sistema hidrico visualizamos
los siguientes:

(i) Incapacidad de generar un escenario sustentable, en gran medida porque la
institucionalidad vigente carece de coordinacién y no aborda el agua desde una éptica
integral, con una mirada de toda la cuenca hidrografica y de los distintos actores
y sectores involucrados. En otros términos, no hay gestién integrada de recursos
hidricos.

(ii) Inexistencia de los sistemas de informacién y monitoreo necesarios para medir
correctamente el agua, tanto en volumen como en calidad, y generar una adecuada
gestion.

25 Pastén y otros (2021).
26 Bunster y otros (2021).
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(iii) Carencia de un plan nacional de aguas como instrumento rector y vinculante,
elaborado de manera participativa, informada e inclusiva, y que se articule
correctamente con planes estratégicos a nivel de cuencas.

II1. ;Como abordar el agua en la Constituciéon?

No es inusual encontrar disposiciones sobre el agua, recursos naturales y/o el medio
ambiente en las Constituciones vigentes alrededor del mundo. Con mayor o menor
grado de profundidad, con diversos enfoques, estos elementos han sido y estdn siendo
recogidos en estos instrumentos juridicos supremos que establecen las bases y valores
esenciales de la vida en sociedad y los limites de la actuacién de los 6rganos publicos y de
los particulares®.

En este sentido, una vez definido que el agua debe ser objeto de regulacion constitucional,
cabe precisar cudl es el rol de una Constitucion en esta materia: establecer los pilares
estructurantes, directrices y/o principios fundamentales para su adecuado uso, gestién y
conservacion. No hay disposiciones universalmente aplicables o panaceas en este dmbito,
pues su determinacién depende de las circunstancias y realidades propias de cada pais,
especialmente en la perspectiva social, ambiental, geografica, climatica, hidroldgica,
politica, econdmica, cultural, entre otras. No obstante, hay una serie de temas que, en el
caso chileno, han estado en el debate constitucional, no sélo en el contexto del proceso
actual, sino desde hace ya algunos anos, segun lo reflejan los 15 proyectos de reforma
constitucional en tramitacion actual en el Congreso Nacional®®.

En funcién del diagnoéstico realizado en las paginas previas de este documento, y con el
proposito de aportar a la reflexion y andlisis de esta relevante materia, se sistematizan a
continuacidn las principales temadticas que, a nuestro juicio, debieran ser consideradas en
la propuesta de una nueva Constitucion para Chile. Ello, partiendo del convencimiento de
quelos problemasy desafios del agua en Chile, que son multiples, complejos y estructurales,
exceden del foco y alcance constitucional, puesto que para su avance y resolucién se
requiere, ademads, la implementacién de una serie de otros esfuerzos, instrumentos y
voluntades, que, a lo menos hasta ahora, no se han manifestado sinérgicamente.

1. Multiplicidad de funciones y valores del agua

Valorar el agua implica interconectar mecanismos de cooperacién y competencia entre

27 Ver, en el anexo 2 de este texto, algunos graficos con las principales tendencias de Constituciones
extranjeras en materia de aguas.

28 Una revision actualizada del estado de estas iniciativas puede verse en:
http://derechoygestionaguas.uc.cl/es/observatorio-legislativo/proyectos-de-reforma-constitucio-

nal-en-tramitacion-en-materia-de-aguas
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individuos y grupos sociales, lo cual constituye un punto de entrada al entendimiento de
las causas y consecuencias de los problemas de gestion hidrica. Todas estas son cuestiones
profundamente interdisciplinarias, que deben ser tratadas de ese modo, ya que los valores
del agua reflejan conexiones multiescala entre los procesos locales y relaciones mads
amplias relativas a su asignacion, uso y conservacion.

El agua permite la vida y subsistencia de las personas y ecosistemas, es un componente
ambiental clave, tiene valores socio-culturales y atributos recreativos, paisajisticos y
espirituales, es un insumo para la produccién y la actividad socio-econdémica, entre
muchas otras funciones.

Particularmente en lo relativo a su cardcter de componente ambiental fundamental para
el sostenimiento de la vida humana y de los ecosistemas, la regulacién juridica del agua
debe articularse y complementarse con la regulacion juridica del medio ambiente. Y esto
debe ocurrir también a nivel constitucional, de manera que los conceptos y estdndares
que se elaboren desde la éptica ambiental (que es mas amplia que la tratada en este texto)
se aplicardn también a las aguas. Asi, por ejemplo, serd importante revisar la inclusién de
directrices, derechos y deberes vinculados al desarrollo sostenible, conservacién y uso
racional de recursos naturales, participacion, acceso a la informacién, cambio climatico,
entre otras aristas alusivas al medio ambiente, que no abordamos en esta oportunidad.

Propuestas para una nueva Constitucion en Chile. Se sugiere establecer, como
principio orientador general y como criterio que debe ser respetado por el legislador, el
reconocimiento de todas las funciones que las aguas cumplen y de los distintos valores que
representan en la sociedad, lo cual implica que ellos deben incorporarse equitativamente,
segun las particularidades de cada uno, en los procesos de ordenacidn, planificacion,
gestion y toma de decisiones en materia hidrica. Consecuentemente, todas las entidades
con competencias en materia de aguas deberdn ejercer y fundamentar sus funciones en
conformidad a este criterio.

2. Derechos humanos al agua y al saneamiento

Estos derechos han sido reconocidos en varios instrumentos internacionales, tanto de
maneraimplicitacomo explicita. Dentro de este ultimo grupo destacan, fundamentalmente,
la Observacion General N°15, de 2002, del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales del Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, sobre los articulos 11 y
12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que define el
derecho humano al agua como “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico”; y, la Resolucién 64/292
de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 28 de julio de 2010, que precisa que “el
derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno
disfrute de la vida y de todos los derechos humanos™.

29 Esta Resolucion fue adoptada por 122 votos a favor (entre ellos, el de Chile), 41 abstenciones
y ningun voto en contra.
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a) Contenido, limites y responsabilidades asociadas. El derecho humano al agua tiene
un contenido especifico y limitado: es agua para uso personal y doméstico, lo cual tiene que

cumplirse con estindares de suficiencia, salubridad, aceptabilidad, accesibilidad y
asequibilidad. Por su parte, el derecho al saneamiento persigue garantizar que todas las
personas tengan acceso auninodoro y aimplementar sistemas seguros de manejo de excretas.

(i) Uso personal y doméstico. El abastecimiento a cada persona debe ser continuo,
de calidad y suficiente para los usos personales y domésticos. De acuerdo a la
Observacién General N°15, de 2002, el uso personal y doméstico incluye el consumo
(bebida y alimentos), el saneamiento (evacuacion de excretas humanas), la colada,
la preparacion de alimentos (higiene alimentaria y la preparacién de comestibles) y
la higiene personal y doméstica (aseo personal y del hogar). Este es el piso minimo
que debe ser garantizado por los Estados, siendo posible que cada uno decida darle
un contenido mas amplio.

(ii) Agua suficiente. Sobre este punto, la misma Observacién General N°1S sefiala
que deben seguirse las directrices de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
entidad que sostiene que la evidencia empirica es insuficiente para fijar una cantidad
minima de agua para estos fines. No obstante, precisa que el acceso 6ptimo al agua,
para satisfacer las necesidades humanas de bebida, preparaciéon de alimentos e
higiene, implica, como minimo, un promedio de 100 litros diarios por persona, con
lo cual el riesgo en la salud es bajo; un acceso intermedio se traduce en un promedio
de 50 litros diarios por persona, con un riesgo medio en la salud; un acceso bésico
se asocia a un promedio de 20 litros diarios por persona, con un riesgo alto para la
salud; y, un acceso inadecuado seria bajo los $.3 litros de agua diarios por persona,
que conlleva un riesgo muy alto para la salud*®.

(iii) Agua saludable. El agua debe estar libre de microorganismos, sustancias quimicas
y peligros radiolégicos que amenacen la salud humana.

(iv) Agua aceptable. Debe tener un color, olor y sabor aceptable para uso personal y
doméstico. A su vez, las instalaciones y servicios de agua deben ser culturalmente
apropiadasy sensibles al género, ciclo de viday exigencias de privacidad delas personas.

(v) Agua accesible. Idealmente, el punto de acceso al agua debe estar al interior de
las viviendas de las personas, y de sus lugares de estudio, trabajo, etc. No obstante,
y admitiendo que ello no siempre es posible, la OMS senala que, para cumplir este
estandar de accesibilidad, la fuente de agua debe encontrarse a menos de 1.000
metros del hogar y que el tiempo de desplazamiento para recogerla no deberia
superar los 30 minutos.

(vi) Agua asequible. Se trata del costo econdmico del servicio de agua. Segun el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)), el costo del agua potable

30

Howard y otros (2020).
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no deberia superar el 3% de los ingresos del hogar. Es necesario que el precio del
agua refleje el esfuerzo que hace la sociedad en producirla y el sacrificio necesario
para preservarla. Este no es un tema sdlo de eficiencia, sino, principalmente, de
justicia y equidad, en particular para con las generaciones futuras.

b) Implicancias del derecho humano al agua. Cabe destacar dos aspectos que han sido
enfatizados por la Relatoria Especial de Naciones Unidas sobre este derecho:

(i) El cardcter de derecho humano no implica que el suministro de agua sea gratuito. Para
garantizar la prestacion de un servicio en éptimas condiciones, se requiere un cobro
asociado, que viabilice y haga factible el acceso al agua de manera efectiva, regulary
continua. Este cobro debe ser asequible, no limitando el acceso a agua ni tampoco
a otros derechos esenciales. Ademads, los Estados deben contar con mecanismos de
apoyo para quienes no puedan asumir el costo de este servicio, como es el subsidio
al pago de consumo de agua potable y servicios de alcantarillado de aguas servidas,
que existe en Chile, y que es operado a través de las municipalidades.

(ii) El cardcter de derecho humano no exige que el servicio de agua potable y saneamiento
se provea tinicamente por organismos estatales o piiblicos. Es posible y admisible la
participacion de prestadores privados, debiendo existir un ente regulador que
tenga las potestades adecuadas para verificar y exigir que dicho servicio cumpla los
estdndares de su naturaleza de derecho humano, antes referidos.

c) Reconocimiento juridico del derecho humano al agua en Chile. El derecho
humano al agua no estd reconocido de manera expresa y directa en el ordenamiento
juridico chileno. Si hay varios proyectos de reforma constitucional y de modificacion al
Coédigo de Aguas, que pretenden consagrarlo de modo explicito. Sin perjuicio de ello, hay
que advertir la existencia de sentencias de Tribunales Superiores de Justicia que ratifican
la existencia y contenido de este derecho. Entre ellos destacan los siguientes lineamientos:

(i) Derecho humano de acceso al agua potable como connatural a la dignidad humana. En
este sentido, la Corte Suprema ha precisado que “...Delas disposiciones recientemente
citadas, emerge nitidamente una conclusion irredargiiible: toda persona, por su
dignidad de tal, tiene el derecho humano de acceso al agua potable, en condiciones de
igualdad y no discriminacién; derecho que posee, como correlato, el deber del Estado
de garantizar el acceso en las mencionadas condiciones(...) si el derecho al agua es
un derecho humano fundamental, con mayor razén lo es tratdndose de ciertos grupos
vulnerables y categorias protegidas por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos(...) respecto de estos grupos y categorias protegidas, la obligacion del
Estado es especialmente intensa considerando la situacién de vulnerabilidad en que

se encuentran”?'.

31 Gallardo Castro, Ximena y otras con Anglo American Sur S.A. (2021); INDH con SEREMI de
Salud de Valparaiso y otra (2021); Delpiano Alonso, José y otros con Llull Grunwald, Gonzalo y otros
(2021).
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(ii) Cuantificacion del derecho humano al agua. Adicionalmente, la Corte Suprema,
estableciendo un minimo vital de agua vinculado a este derecho, ha sostenido que:
“...fluye con nitidez el deber del Estado de garantizar el acceso a los recurrentes y de

la poblacién al agua, en una proporcién no inferior a 100 litros diarios por persona™.

Propuestas para una nueva Constitucion en Chile. Pese a la consagracion explicita del

derechohumanoalaguaeninstrumentosinternacionalesyasureconocimiento ensentencias

de los Tribunales de Justicia nacionales, es relevante incluirlo en la propuesta de una nueva

Constitucion. Al respecto, sugerimos tener presente las siguientes consideraciones:

(i) Tener total claridad sobre el concepto y contenido de este derecho: agua para
uso personal y doméstico (no para cualquier fin), bajo estandares de suficiencia,
salubridad, aceptabilidad, accesibilidad y asequibilidad. La determinacién de estos
estandares (especialmente la cantidad de agua requerida) debe efectuarse en la
forma que establezca la ley, conforme a criterios técnicos y cientificos.

(ii) Es crucial la individualizacién del responsable del cumplimiento de este derecho;
sabemos que es el Estado, pero, dada las dificultades que han impedido avanzar en
la satisfaccion practica de este derecho, especialmente en localidades rurales, es
necesaria una especificacion de esta responsabilidad y la manera de hacerla efectiva,
junto a la imposicion de un deber de articular las politicas publicas necesarias para
ello. El financiamiento es clave en este campo, porlo que los organismos competentes
en esta tarea deben estar suficientemente dotados de los recursos para ese fin; de lo
contrario, cualquier reconocimiento serd mas bien simbolico, y los conflictos, y su
judicializacidn, serdn la ténica para obtener el acceso al agua potable.

(iii) La priorizacién del uso personal y doméstico del agua es una medida que
contribuye a la realizacién de este derecho humano, la cual podria establecerse
igualmente en sede constitucional. De todos modos, es esencial el establecimiento
de criterios minimos para aplicar esa priorizacion (cudnto priorizar, dénde, cémo,
quién), lo cual debiese encomendarse al legislador.

(iv) No olvidar el saneamiento; si bien nacieron como un mismo derecho, y aunque
estin estrechamente vinculados, hoy tienen autonomia. Junto con reconocer
el derecho al agua para uso personal y doméstico, debiera también consagrarse el
derecho al saneamiento, que tiene un sustento en la salud individual y publica, y
también en el cuidado y protecciéon medioambiental.

32

Gallardo Castro, Ximena y otras con Anglo American Sur S.A. (2021); INDH con SEREMI de

Salud de Valparaiso y otra (2021).
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3. Naturaleza juridica del agua

Juridicamente, las aguas son bienes nacionales de uso publico, categoria que se establece de
manera expresa en la ley, e implicitamente en la Constitucién (el articulo 19° N°24 inciso
final de la Constitucion vigente se refiere a derechos de aprovechamiento “constituidos”,
los cuales solo pueden otorgarse respecto a bienes nacionales de uso publico). Estos
ultimos estdn definidos por el Cédigo Civil, cuyo articulo 589 senala, en lo pertinente,
que “Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién toda. /
Si ademads su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién como el de calles, plazas,
puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso
publico o bienes publicos”.

De este modo, la legislacion excluye a las aguas de un estado de acceso abierto, como el
alta mar o el aire; y también se les extrae de las férmulas de apropiacién y del comercio
juridico-privado, propios de bienes de este tipo, como los inmuebles o automéviles. Lo
anterior no significa que los particulares no puedan usar un cierto volumen o porcién de
aguas. Dado su cardcter publico, limitado, y la imposibilidad de que exista una utilizacion
simultdnea de las aguas de un rio o de un acuifero, por ejemplo, por parte de un numero
indeterminado de interesados, se deben establecer mecanismos de asignacién para ordenar
este uso, permitiendo que los particulares puedan usar una determinada cantidad de aguas
en diversas actividades, segin una serie de condiciones legalmente definidas.

Propuestas para una nueva Constitucion en Chile. Estimamos apropiado y procedente
que la propuesta de una nueva Constitucion explicite la naturaleza juridica de las aguas, y,
asociado a ello, los derechos, atribuciones y deberes genéricos tanto del Estado como de
los particulares en relaciéon con ellas.

El cardcter de bien nacional de uso publico (o dominio publico) es el que permite articular
y compatibilizar de mejor forma el interés publico o nacional involucrado en el uso,
gestion y conservacién de las aguas, el que debe ser tutelado por el Estado (tanto por la
Administracién como por el Poder Judicial y el Legislativo), con el de la sociedad o de las
personas, en cuanto usuarias del agua®. Esta naturaleza juridica es la que permite, ademds,
la exclusion de la apropiacion directa y espontdnea de las aguas por los particulares; el
establecimiento de un procedimiento concesional como mecanismo a través del cual
cualquier persona que necesite usar agua debera solicitar el otorgamiento o constitucién
del titulo que lo habilita para hacerlo; y la existencia de una autoridad publica como ente
rector de su asignacioén, planificacién, conservacion y fiscalizacion.

Ciertamente, debe propiciarse que todos estos aspectos queden configurados en la ley (y
en los reglamentos respectivos que pudieren existir), de un modo que permita cumplir y
que sea afin al interés publico o nacional antes mencionado.

33 Vergara (2020).
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Asimismo, hay que tener presente que, desde el siglo XIX, las aguas son concebidas
juridicamente como bienes publicos en Chile; y esta categoria es, ademds, la que se
consigna (bajo distintas férmulas o denominaciones, segtn la tradicién juridica de cada
pais) en la mayor parte de las normas sobre recursos hidricos a nivel comparado. Sobre
este punto, cabe agregar que, en el proyecto de reforma al Cédigo de Aguas (principal texto
legal en la materia en nuestro pais), que se encuentra en su tercer tramite constitucional,
también se estd ratificando la calidad publica de las aguas, bajo el siguiente tenor: “Las
aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso publico. En consecuencia,
su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacién”. Es muy importante la
precision que alude a cualquiera de los estados de las aguas, expresién que incluiria, por
ejemplo, a los glaciares, en cuanto aguas en estado sdlido. Un andlisis adicional debe
realizarse respecto a las fuentes hidricas alternativas o complementarias (como las aguas
desalinizadas o las residuales tratadas), pues envuelven particularidades y complejidades
que deben considerarse a la hora de generar su regulacién o régimen juridico, que debe
ser de naturaleza legal.

4. Mecanismo y criterios de asignacion de usos de agua

Uno delos problemas centrales en la gestion del agua es su asignacién. Este proceso implica
conectar las distintas fuentes hidricas (rios, acuiferos, glaciares, lluvia, etc.) con diferentes
usos delasociedad olanaturaleza (riego agricola, agua potable, mantencién de ecosistemas,
industrias, etc.). Actualmente, esto ocurre a través del otorgamiento de derechos de
aprovechamientos de aguas, los cuales pueden ser de distinta naturaleza y tipologia. Esta
asignacion originaria la realiza, principalmente, la DGA, a través de un procedimiento
concesional; y, el legislador, a través del reconocimiento de ciertos derechos en base a
situaciones especiales (por ejemplo, usos consuetudinarios o ancestrales). La asignacién
efectuada porla DGA estd sujeta a una evaluacién técnica que determina la disponibilidad
del agua en la fuente natural, considerando los caudales ecolégicos minimos. Por su
parte, la reasignacion de largo plazo (transferencias de derechos de aprovechamiento)
ocurre a través del mercado, lo cual suele requerir un traslado de ejercicio o cambio de
punto de captacion del respectivo derecho, lo que debe ser aprobado por la DGA, en un
procedimiento que incluye la posibilidad de que terceros deduzcan oposiciones, ante
eventuales perjuicios.

Partiendo de la idea del agua en su fuente natural como un bien nacional de uso publico,
ésta debe asignarse para ser utilizada en las distintas funciones que cumple en la sociedad.
Por lo tanto, siempre debe configurarse un mecanismo o instrumento para disponer y
ordenar el uso de las aguas. De otra manera tendria un régimen de acceso abierto, en
cuyo caso, si no hay un acuerdo sostenible entre todos los potenciales usuarios, muy
probablemente se llegaria a su sobreexplotacion, que es uno de los efectos negativos que
se quiere evitar.

34 Burchi (2012) y (2019); Embid y Martin (2015).
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Sibien es dificil generalizar para todas las fuentes hidricas, hay algunos elementos comunes
que la asignacion debe definir en todos ellos. En primer lugar, se debe determinar una
cantidad de agua a disponer; por ejemplo, un volumen por unidad de tiempo, un flujo o una
proporcidn del caudal natural, el que puede ser constante, o cambiar en forma predefinida
o en funcién de la disponibilidad. En segundo lugar, se debe precisar la oportunidad y
duracion de la asignacion; por ejemplo, sélo sobre cierto caudal y por un periodo de 30
anos. Otro elemento clave es quién es el responsable de velar por el cumplimiento de
lo establecido. Dependiendo de cémo se perfilan los puntos anteriores, serd necesario
fijar también un mecanismo para reasignar; por ejemplo, puede ser el mismo de la
asignacion inicial, cuando dichas asignaciones caducan. En todos estos casos debe existir
un mecanismo para evaluar adecuadamente la disponibilidad en la fuente antes de hacer la
asignacion, especialmente considerando la variabilidad que caracteriza a las aguas.

Propuestas para una nueva Constitucion en Chile. En funcién de la naturaleza
publica de las aguas, la técnica de asignacion por excelencia, que permite su uso por
parte de los particulares, es la concesion, de la cual surge un derecho real: en nuestro
caso, el derecho de aprovechamiento de aguas. Si bien la regulacién del detalle de
este procedimiento concesional debe quedar reservado a la ley (Cédigo de Aguas), la
Constitucion podria sefalar, inmediatamente después de consignar el caracter de bien
nacional de uso publico de las aguas, que podran otorgarse derechos de aprovechamiento
sobre dichas aguas, y que sera la ley la que debera regular su otorgamiento, condiciones
de ejercicio, limitaciones y extincion, en conformidad al interés publico o nacional.

Es relevante igualmente dotar de proteccion a este derecho real o titulo de asignacion,
de manera que su titular (que puede ser un agricultor, un comité o cooperativa de agua
potable rural, una compania minera, una comunidad indigena, una industria ganadera,
entre otros) tenga claridad y seguridad respecto a los términos y condiciones en que podra
ejercerloy pueda desarrollar con mayor certezala actividad o fin a que se destinan las aguas.
Por supuesto, esta proteccion debe ser compatible con el caracter de bien publico de las
aguasy con el interés publico o nacional que debe orientar su uso, gestién y conservacion.
Asimismo, y tal como se ha regulado en otros sistemas juridicos, es necesario conciliar esta
proteccion con el dinamismo propio de las aguas, acentuado por la variabilidad climatica,
entre otros factores. Por lo tanto, los instrumentos de asignacion para usar las aguas deben
incluir un componente de flexibilidad y adaptabilidad a estas circunstancias®.

S. Institucionalidad del agua
El ordenamiento del uso del agua requiere contar con regulaciones para lograr y potenciar

la seguridad hidrica, manteniendo un balance ambiental adecuado, para que ésta sea
utilizada de la mejor manera posible. Las regulaciones, sin embargo, son letra muerta sino

35 Burchi (2019).
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se disenan adecuadamente los protocolos para hacer cumplir esas reglas y si no se dota a
las autoridades de los medios correctos y la suficiente proteccién para evitar la captura por
parte de grupos de interés o de los sectores politicos.

En nuestro pais existe la tendencia a creer que la dictaciéon de una norma garantiza su
aplicacion y efectividad. Se olvida que toda regla, y especialmente las juridicas, requiere
una institucién que verifique su cumplimiento y/o que la haga cumplir y que sancione las
desviaciones de la conducta o actuacion ordenada. Y ello es especialmente importante en
materia de aguas en Chile, en que la dispersion y desarticulacion institucional es una de
las principales brechas que ha impedido avanzar en una gestion integrada, sostenible y
planificada de las cuencas hidrogréficas y de sus recursos hidricos.

Propuestas para una nueva Constitucion en Chile. Teniendo en cuenta lo compleja
que ha sido la generacion de cambios institucionales robustos en materia de aguas, nos
parece que la Constitucion podria incluir algunas directrices al respecto, potenciando e
impulsando los ajustes que se requiere realizar en este dmbito. Asi, por ejemplo, podria
especificarse que la administracion publica de las aguas debe ser ejercida por un organismo
auténomo y técnico, con personalidad juridica y patrimonio propio, ubicado fuera de
la administracién centralizada (sin dependencia a un Ministerio particular). Esta es la
forma mds apropiada para garantizar el predominio técnico y la independencia politica
y presupuestaria que requieren las tareas de planificacién y administracion de las aguas.
Ahorabien, si esta opcién no es elegida, al menos debiera disponerse que la administracion
publica de las aguas serd ejercida por un ente descentralizado, con personalidad juridica
y patrimonio propio, y con un mecanismo de designaciéon que asegure su relativa
independencia del gobierno o poder politico de turno. Por supuesto, cualquiera que
sea la alternativa seleccionada, la Constitucién deberia encomendar a la ley la creacion
y establecimiento del estatuto orgénico y competencial (potestades y funciones) del
organismo correspondiente.

Adicionalmente, estimamos que la Constitucion debiera precisar que la gestion de las aguas
debe realizarse de manera integrada y descentralizada, en funcién de las particularidades
de cada cuenca u hoya hidrogrifica, a través de las entidades que la ley disponga al efecto
(como podrian ser, por ejemplo, los consejos de cuenca), y en que deberan contemplarse
herramientas que permitan la efectiva participaciony consideracién de los diversos valores
y funciones de las aguas.
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Sintesis de propuestas para una nueva Constituciéon

Tema

Propuesta general

Multiplicidad de funciones y valores del agua

Formular, como principio constitucional
orientador de la regulacion y gestion de las aguas,
y como criterio a observar por el legislador y
los organismos con competencias en materia
hidrica, el reconocimiento e incorporacion de
todas las funciones que las aguas cumplen y
de los distintos valores que representan en la
sociedad.

Derechos humanos al agua y al saneamiento

Consagrar los derechos humanos al agua para
uso personal y doméstico, bajo estandares
de suficiencia, salubridad, aceptabilidad,
accesibilidad y asequibilidad, asi como al
saneamiento, segun las condiciones que fije la
ley, y precisando el/los organismos responsables
de su cumplimiento.

Naturaleza juridica del agua

Establecer explicitamente el cardcter de bien
nacional de uso publico de las aguas, en sus
diversos estados, y precisar los derechos,
atribuciones y deberes genéricos del Estado y de
los particulares en relacion a ellas.

Mecanismoy criterios de asignacion de usos de
agua

Senalar que podran otorgarse, via concesion
de la autoridad administrativa competente,
derechos de aprovechamiento sobre las aguas,
correspondiendoalaley regular suotorgamiento,
condiciones de ejercicio, limitaciones y extincion,
en conformidad al interés ptblico o nacional.

Institucionalidad del agua

Disponer que la administraciéon publica de
las aguas debe ser ejercida por un organismo
autéonomo y técnico, con personalidad juridica
y patrimonio propio; o, si ello no es acogido,
al menos por un ente descentralizado, con
personalidad juridica y patrimonio propio, y
con un mecanismo de designacién que asegure
su relativa independencia del gobierno o poder
politico de turno. Una ley deberd crear y
establecer el estatuto organico y competencial
del organismo correspondiente.

Precisar quelagestion delasaguasdeberealizarse
de manera integrada y descentralizada, en
funcién de las particularidades de cada cuenca u
hoya hidrografica, a través de las entidades que
la ley disponga al efecto.
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Anexo 1: Glosario

1.

Bien estatal: bien que se define normativamente como dominio o propiedad
del Estado y que, en tal cardcter, no estd abierto al uso publico o de las personas.

Bien privado: bien sujeto al régimen de propiedad privada, y que puede
pertenecer a particulares (como una casa o un automdvil) o a personas
juridicas de Derecho publico (Fisco, municipalidades, gobiernos regionales,
entre otros, los cuales pueden ser duenos, por ejemplo, de los edificios o
inmuebles en que funcionan o prestan sus servicios como organismos publicos).

Bien nacional de uso publico: bien cuyo uso pertenece a la nacién toda (no al
Estado ni a alguno de sus 6rganos), que es declarado como tal por ley (por ejemplo,
calles, plazas, puentes, caminos, aguas). No puede ser objeto de apropiacién por parte
de particulares o privados, aunque es posible permitirles a estos un uso privativo de
una porcién de un bien nacional de uso publico. En materia hidrica ello recae en
un cierto volumen de agua, y se asigna originariamente a través de una concesion.

Concesion: mecanismo de intervenciéon de un érgano de la Administracién del
Estado (en el caso de las aguas, la Direccién General de Aguas) a través del cual
asigna originariamente el titulo (derecho real administrativo) que habilita a cualquier
persona para usar, bajo ciertas condiciones, una determinada cantidad de agua.

Derecho de aprovechamiento de aguas: titulo o instrumento que permite a una
persona natural o juridica, publica o privada, extraer una determinada cantidad de
agua de una fuente natural (superficial o subterrdnea) para utilizarla en una actividad
especifica (abastecimiento ala poblacidn, agricultura, industria, entre otras), bajo ciertas
condiciones que establece la ley.
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Anexo 2: Propuesta de articulado
¥ Derechos al agua y al saneamiento

“La Constitucion asegura a todas las personas: el derecho a disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico, y el derecho al
saneamiento. Ambos derechos son esenciales para el pleno disfrute de la vida y de todos
los derechos humanos, y deben ser garantizados por el Estado. En particular, la supervision
de su cumplimiento estard a cargo de la Agencia Nacional de Aguas, en conformidad a esta
constitucion y las leyes”

B Estatuto constitucional de las aguas

“Es deber del Estado promover la seguridad hidrica. La legislacién, regulacién y gestién
deberdn incorporar todos los valores y funciones de las aguas, priorizando la satisfaccién
del derecho humano al agua y la sustentabilidad de los ecosistemas.

Las aguas, en sus diversos estados en el medio natural, son bienes nacionales de uso publico.
La ley regulard su uso, gestién y conservacion en funcion del interés publico e incluyendo
herramientas efectivas para la reduccién de la vulnerabilidad hidrica. La Agencia Nacional
de Aguas otorgard concesiones para el uso de un caudal maximo de agua. Su otorgamiento,
condiciones de ejercicio, limitaciones y extincion serdn establecidos por la ley.

La ley creard la Agencia Nacional de Aguas, organismo rector en materia hidrica, con
cardcter auténomo y técnico, personalidad juridica y patrimonio propio, y determinara
su composicion, organizacion, funciones y atribuciones. Esta Agencia debera resguardar
una gestion hidrica integrada, sostenible, descentralizada y participativa, en funcién de las
particularidades de cada cuenca u hoya hidrografica, a través de las entidades que defina
laley”.

Disposicion transitoria: establecer un plazo parala dictacién de laley que creala Agencia
Nacional de Aguas, la cual debera definir sus competencias y articularlas con las de los

organismos con potestades en materia hidrica en la actualidad.
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Anexo 3: Principales tendencias observadas en la revision de
Constituciones vigentes a nivel mundial®*

Sin menciones especificas al agua:
59 Constituciones

Oceania (5),8%

Africa (16),27%

Europa (16),27%

Ameérica (10),17%

Asia (12),20%

Inclusiéon (normalmente implicita) del agua en preceptos
genéricos sobre recursos naturales: 153 Constituciones

Oceania (9),6%

Europa (30),20% Africa (42),27%

Ameérica (31),20%
Asia (41),27%

190

36 Fuente: investigacion Agua y Constitucion, Centro de Derecho y Gestion de Aguas UC (2021).

Disponible en: http://derechoygestionaguas.uc.cl/es/agua-y-constitucion
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Precisién de la naturaleza juridica del agua:
50 Constituciones

Africa (8),16%

Europa (14),28%

América (13),26%

Asia (15),30%

Mencidn del caracter o funcion territorial del agua:
30 Constituciones

Oceania (4),13%

Europa (2),7% "
uropa (2),7% Africa (11),37%

Asia (6),20%

Ameérica (7),23%
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Reconocimiento explicito de los derechos del agua y/o
saneamiento: 26 Constituciones

Europa (1),4% Oceania (1),4%

Asia (2),7%

Africa (14),54%

América (8),31%

Prescripciones explicitas sobre uso racional, sostenible,
sustentable, equitativo o equilibrado del agua:
24 Constituciones

Oceania (1),4%

Europa (5),21% Africa (7),29%

Asia (2),8%

América (9),38%
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