Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 2, 2016, pp. 305-346
ISSN 07180195
Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca
“El estdndar del derecho de aguas desde la perspectiva
del derecho internacional de los derechos humanos y del medio ambiente”
Oscar Recabarren Santibdfiez

EL ESTANDAR DEL DERECHO DE AGUAS
DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DEL. MEDIO AMBIENTE"

WATER LAW STANDARD FROM THE PERSPECTIVE
OF THE INTERNATIONAL LAW OF HUMAN RIGHTS AND ENVIRONMENT

OscAR RECABARREN SANTIBANEZ"™
Universidad Academia de Humanismo Cristiano
recabarrenoscar@gmail.com

RESUMEN: El presente trabajo persigue identificar la pauta que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del Medio Ambiente entrega al Estado para la adecuada configuracion de su
Derecho de Aguas. De esta forma, se analiza la relacidn conceptual entre los derechos humanos y el
medio ambiente, asi como los aspectos mds relevantes del derecho humano al agua y al saneamiento.
Asimismo, se estudian los principios establecidos por el Derecho Internacional para una adecuada gestion
de los recursos hidricos como garantia del derecho humano al agua y al saneamiento.

ABSTRACT: The following article aims to identify the guidelines that the International Law of
Human Rights and Environment gives to the State for the appropriate configuration of its Water Law.
This paper analyzes the conceptual relation between human rights and environment, and also the
most relevant aspects of the human right to water and sanitation. Additionally, it studies the principles
established by the International Law for a right management of water resources as a guarantee of the
human right to water and sanitation.
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INTRODUCCION

A través de sus respectivas legislaciones, los Estados regulan con cierta libertad
los diversos aspectos relacionados con los recursos hidricos. Asi, determinan la
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titularidad publica de las aguas, reglan el acceso de los particulares a este recurso,
definen una planificacién hidroldgica, crean organismos y les asignan funciones.
A este respecto, el Derecho Internacional, especialmente en el dmbito de los
derechos humanos y del medio ambiente, establece multiples obligaciones que
directa o indirectamente condicionan la regulacién nacional de aguas, fijdndole al
Estado un margen a sus facultades discrecionales, y cuyo incumplimiento puede
hacerlo incurrir en responsabilidad internacional.

Asi, el presente trabajo se centra en las aguas como elemento del medio am-
biente y como derecho humano, teniendo por finalidad determinar el estdndar que
el Derecho Internacional fija al Estado para una configuracién de su legislacién
hidrica que le permita garantizar el cumplimiento de los derechos humanos y la
proteccién del medio ambiente.

De este modo, en la primera parte del estudio se hace alusién al vinculo con-
ceptual entre el bien juridico medio ambiente y los demds derechos humanos,
asf como a la existencia y al rango juridico del derecho a un medio ambiente
adecuado. Lo anterior permitird entregar las obligaciones generales de la norma-
tiva internacional y las razones por las cuales éstas deben ser incorporadas en las
legislaciones de aguas estatales.

A su vez, en la segunda parte se examinan los asuntos mds importantes del
reconocimiento del derecho humano al agua y al saneamiento, su estatus juridico
y su contenido, las obligaciones derivadas de dicho reconocimiento y su dimensién
ambiental. Asimismo, se analizan los principios esenciales del Derecho Internacional
referentes a la gestién sustentable de los recursos hidricos, lo que finalmente entre-
gard el estdndar internacional en materia de derechos humanos y medio ambiente.

I. Los DIVERSOS ENFOQUES DE LA RELACION CONCEPTUAL
ENTRE EL MEDIO AMBIENTE Y LOS DERECHOS HUMANOS

Esta primera parte pretende determinar aquellas obligaciones de derechos hu-
manos que por estar relacionadas con el disfrute, de un medio ambiente adecuado,
constituyen una exigencia general para el Derecho de Aguas doméstico.

Para ello, se examinan las diversas perspectivas en las que el bien juridico medio
ambiente se relaciona con los demds derechos humanos, asi como también la existen-
ciay el estatus juridico del ambiente adecuado como derecho humano auténomo!.

1" Por medio ambiente adecuado se entenderd también cualquier otra denominacién similar, tales como
medio ambiente sano, sin riesgos, limpio, saludable, libre de contaminacién, entre otras.
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1. El medio ambiente como conditio sine qua non de los derechos humanos

Existe un reconocimiento undnime por parte de la doctrina de que el deterioro
ambiental puede significar la violacién de una serie de derechos fundamentales
como la vida, la salud, el derecho al agua y al saneamiento, a la alimentacién, a la
vivienda adecuada, a la vida privada y familiar, a la libre determinacién e incluso
a la propiedad?. De este modo, se entiende que el dafio ambiental entorpece a los
Estados en su tarea de garantizar el goce pleno y efectivo de los derechos humanos?.

Por consiguiente, un primer enfoque hace alusién al medio ambiente como
un requisito sine qua non para el distrute de otros derechos humanos catalogados
de sustantivos, lo cual se ha expresado en numerosos instrumentos internacionales
y por distintos érganos de promocién y proteccién de los derechos humanos, los
cuales se analizan a continuacién.

1.1. Algunos instrumentos internacionales
referentes al cardcter adjetivo del medio ambiente

En multiples conferencias internacionales, la comunidad internacional se ha
referido al medio ambiente como presupuesto indispensable para el cumplimiento
de otros derechos. No obstante, los Estados no siempre se han centrado exclusi-
vamente en los derechos humanos como fundamento de la proteccién ambiental,
sino que el vinculo entre ambos bienes juridicos ha ido evolucionando de la mano
de otros conceptos, como el del desarrollo sustentable, el derecho al desarrollo y
el derecho de las generaciones futuras.

Fue en la Declaracién de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente Humano, adoptada en Estocolmo en 1972, cuando por primera vez se
hace alusién a la transcendencia del nexo entre la proteccién del medio ambiente
y el goce pleno y efectivo de los derechos humanos, manifestando, ademds, el
deber de los Estados de garantizar los derechos de las generaciones futuras.

Dos décadas mds tarde, la Declaracién de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo, adoptada en Rio de Janeiro, establece impor-
tantes principios en la materia y afirma que la persona humana constituye el eje
central de las decisiones encaminadas hacia el desarrollo sustentable, reconociendo

2 BRUZON y ANTUNEZ (2012), p. 77; FERREIRA (2008), pp. 146-148; SIMON (2010), p. 91; SHELTON (2010),
p. 127; Lewis (2012), pp. 38-40; BorrAs (2014), p. 653.

3 Lews (2012), p. 40.
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explicitamente “... el derecho a una vida saludable y productiva en armonia con
la naturaleza” (principio 1)4.

Al afo siguiente, con la Declaracién de la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, adoptada en Viena, los Estados sostienen que el derecho al desarrollo
debe cumplirse de manera equitativa con las necesidades del medio ambiente,
tanto de las generaciones presentes como de las futuras. Igualmente, admiten que
el vertido y desecho de sustancias téxicas pueden generar un riesgo grave para el
derecho a la vida y la salud (pdrrafo 11).

Por tultimo, cabe hacer mencién al Informe final de la Relatora Especial
Fatma Zohra Ksentini sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente,
presentado a la entonces Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas
en 1994. En este documento, se fortalece la idea de que los dafios ambientales
perjudican directamente el goce de un gran nimero de derechos humanos
(pdrrafo 248) y que la violacién de alguno de estos derechos afecta al medio
ambiente (pdrrafo 250).

En resumen, diversos instrumentos internacionales ponen de manifiesto
la obligacién de los Estados de garantizar una adecuada proteccién del medio
ambiente, toda vez que la composicién fisica del mismo —entorno material—
constituye el presupuesto bdsico para el pleno goce y ejercicio de una serie de
derechos humanos.

1.2. Las decisiones de los drganos internacionales
de cardcter jurisdiccional y cuasi jurisdiccional

En el 4mbito de la Corte Internacional de Justicia, destacada es la opinién del
entonces vicepresidente Sr. Weeramantry, quien hace referencia a la proteccién
ambiental como una pieza crucial en el discurso de los derechos humanos, pues,
a su juicio, de ella depende el goce de multiples derechos, como el derecho a la
vida y la salud>.

4 Si bien la Declaracién de Rio tampoco constituye un instrumento juridico vinculante, igualmente ha
servido de impulso para que distintos convenios internacionales integren las exigencias instrumentales de
informacidn, participacién y acceso a la justicia en materia ambiental (principio 10). PIGRAU y BORRAS
(2008), p. 25. Es el caso del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 1992 (articulo 1), la Convencién
Marco sobre el Cambio Climdtico de 1992 (articulo 1) y la Convencién de Lucha Contra la Desertificacién
a los Paises Afectados por la Sequia Grave y/o la Desertificacién, en Particular Africa, de 1994 (articulo 2).

5> Corte Internacional de Justicia, Hungria con Eslovaquia (1997), pp. 88-92. En el mismo sentido, SHELTON
(2010), p. 112.
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Ahora bien, los distintos érganos universales y regionales de promocién y
proteccién de los derechos humanos se han pronunciado sobre este vinculo en
numerosas oportunidades®.

En el sistema americano, si bien la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (en adelante, CADH) no hace referencia al bien juridico medio ambiente,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha
senalado que una legislacién deficiente o el incumplimiento de una normativa
adecuada pueden provocar un deterioro ambiental que signifique la violacién
de otros derechos humanos tutelados por la CADH’. Mientras tanto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) ha reconocido
expresamente la existencia de un vinculo innegable entre la proteccién del medio
ambiente y el disfrute de otros derechos humanos8.

Por su parte, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales de 1950 (en adelante, CEDH) tampoco
consagra expresamente el derecho a un medio ambiente adecuado. No obstante,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) en numerosas
sentencias’, ha desarrollado una interpretacién evolutiva del CEDH para reconocer
la proteccién ambiental, a través del derecho a la vida (articulo 2) y, particular-
mente, del derecho a la vida privada y familiar (articulo 8.1)10.

¢ En el 4mbito universal, véanse Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1999), pdrrafos
4y 105y (2000), pdrrafo 15.

7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1997).
8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Luna Lépez con Honduras (2013), pdrrafo 123.

? 'TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Ldpez Ostra con Espaiia (1994), Guerra con Italia (1998),
Hatton con Reino Unido (2003), Fadeyeva con Rusia (2005), Dubetska y otros con Ucrania (2011), y Bor con
Hungria (2013).

10 EITEDH considera al CEDH como un instrumento constitucional de orden piiblico europeo, pues expresa
los principios fundamentales de una sociedad, donde su aplicacién no debe estar confinada a la resolucién
de los problemas especificos que dieron lugar a su dictacién. BONINE y KRAVCHENKO (2012), pp. 24-26. A
su vez, la proteccién juridica del TEDH es calificada como una defensa cruzada de derechos, en virtud de la
cual a través de la proteccién de ciertos derechos y libertades, que s se encuentran incluidos en el CEDH,
se pueden alcanzar innegables impactos en la proteccién del medio ambiente. Lo cual podria lograrse ya
sea por medio del derecho a la justicia, del derecho a la intimidad y a la proteccién del domicilio, de la
defensa de la propiedad, u otros. MARTIN-RETORTILLO, L. (2008), p. 781. Por su parte, la interpretacién
dindmica del articulo 8.1 del CEDH ha sido la principal impulsora del reconocimiento de obligaciones
protectoras del medio ambiente, jugando un rol importante en la amplitud del concepto de vida privada,

SIMON (2010), p. 87.
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Asi, y en razén del rol adjetivo del bien juridico medio ambiente en relacién
con otros derechos humanos, cada Estado se encuentra obligado a configurar
su ordenamiento juridico —incluida su legislacién hidrica— en base a todas las
consideraciones necesarias para permitir una éptima conservacién ambiental.

En consecuencia, el Derecho de Aguas debe estar destinado a garantizar que
el aprovechamiento de los recursos hidricos no constituya una afectacién para
el medio ambiente, que signifique o pueda significar una violacién de otros de-
rechos fundamentales, como el derecho humano al agua y al saneamiento. En
caso contrario, el respectivo Estado estarfa, eventualmente, incumpliendo con sus
obligaciones y, en consecuencia, afecto a responsabilidad internacional. Asimismo,
la sociedad civil puede aprovechar todos los mecanismos internacionales estable-
cidos para la defensa de los derechos humanos que pudieran verse afectados por
la degradacién ambientalll.

De la misma manera, la ciudadania puede valerse de los derechos humanos
cuyo ejercicio permite la proteccién de otros derechos, y cuyo vinculo se analiza
a continuacién.

2. Los derechos humanos procedimentales
como instrumento de proteccion del medio ambiente

Una segunda perspectiva hace referencia a la enorme trascendencia que el
ejercicio de ciertos derechos, como la libertad de expresién y de asociacidn, la
educacién y, particularmente, el acceso a la informacién, la participacién publica
en la toma de decisiones, y el acceso a la justicia y recursos efectivos, importa para
la proteccién juridica del medio ambiente.

Es importante tener en cuenta que cuando el ejercicio de los derechos proce-
dimentales es maximizado, la autoridad se encuentra en una mejor posicién para
conducir las politicas ambientales y, asimismo, existen mds posibilidades para que
la sociedad civil exija una mayor proteccién ambiental'?. En conformidad con

11 En todo caso, la judicializacién de los conflictos ambientales tendria su origen, generalmente, en la
afectacién de ciertos derechos civiles y politicos o en la vulneracién de los derechos procedimentales, siendo
inusual la aduccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, en razén de su problemdtica proteccién
judicial. Courtis (2007), pp. 80 y 81, y ORTEGA y LARRAIN (2012), pp. 535 y 546.

12 En este sentido, Informe preliminar del Experto independiente John H. Knox sobre la cuestién de las
obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sustentable. Consgjo DE DErRECHOS HumANOs (2012), pp. 10 y 11, y Lewis (2012), p. 40.
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los principios de indivisibilidad, interrelacién e interdependencia, se entiende
que estos derechos procedimentales constituyen un mecanismo de garantia para
el bien juridico medio ambiente, siendo la piedra angular de una democracia
ambiental, alcanzada tinicamente por la anuencia de la ciudadania en la adopcién
de las decisiones ambientales!3.

En el dmbito universal, el Convenio N°© 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, OIT) consagra la participacién como el complemento del
derecho de los pueblos indigenas a la tierra, al territorio y los recursos naturales,
estableciéndose que estos pueblos tienen derecho a participar en la utilizacién,
administracién y conservacién de los recursos naturales (articulo 15).

En el sistema interamericano, tanto la CIDH como la Corte IDH han hecho
alusién a la trascendental importancia de los derechos de acceso a la informacidn,
participacién y acceso a la justicia en materia ambiental. Asi, en los casos en que
el Estado respectivo ha entregado concesiones para el desarrollo de actividades
econdémicas que puedan causar un impacto ambiental, en general, e hidrico, en
particular, la CIDH ha dejado en claro la obligacién de los Estados de “consultar
en forma previa, plena, libre e informada” a la sociedad civil!4.

Igualmente, la Corte IDH ha sostenido que, para asegurar una participacién
efectiva en los planes de desarrollo e inversidn, el Estado debe entregar la infor-
macién pertinente, que posibilite a la comunidad tomar conocimiento de los
eventuales riesgos para el medio ambiente y la salud de la poblacién. Asimismo,
se exige que el Estado consulte activamente a las comunidades indigenas, segtin
sus propias costumbres y tradiciones, desde las primeras etapas de los proyectos!>.
Ademds, el Estado se encuentra obligado a poner a disposicién de la poblacién
recursos sencillos, urgentes, informales, accesibles y tramitados por érganos
independientes, que permitan proteger dichos derechos de manera adecuada y
efectival®.

13 AGUILAR (2013), pp. 120, 121, 128 y 129.

14 CoMISION INTERAMERICANA DE DErecHOs HumaNos, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de
Toledo con Belice (2004), pérrafo 142; Grupo de Tratado Hul quminum con Canadd (2009), pdrrafos 50 y
51; Comunidad Agricola Diaguita de los Huascoaltinos y sus miembros con Chile (2009), parrafos 57, 58, 60,
61 y 62; Comunidades Indigenas Ngibe y sus miembros en el valle del rio Changuinola con Panamd (2009),
pdrrafo 46, y Miguel Ignacio Fredes Gonzdlez y Ana Andrea Tuczek Fries con Chile (2009), pdrrafos 54 y 55.
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2011), pdrrafo 7, y (2011b), pérrafo 6.

15 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Pueblo Saramaka con Surinam (2007), pérrafos 129y 133.

16 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Claude Reyes y otros con Chile (2006), parrafo 137.
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Incluso la CIDH se ha pronunciado acerca de otros derechos, como la libertad
de expresion y la libertad de asociacién los cuales, por verse vulnerados en razén
de represiones, persecuciones o detenciones arbitrarias, constituirfan, a su vez, un
impedimento directo para la proteccién del medio ambiente!”.

En relacién al sistema europeo, el amplio ejercicio de los derechos humanos
a la informacidn, a la participacién en los procesos de toma de decisiones y al
acceso a la justicia, constituye un factor esencial para la proteccién ambiental.
En este sentido, la jurisprudencia del TEDH ha considerado la proteccién
procesal, que incluye el reconocimiento a una obligacién firme de los gobiernos
de proveer acceso a la informacién, participacién de los ciudadanos y acceso
a la justicial®. Asi, por ejemplo, en los casos Ldpez Ostra con Espaiia'y Guerra
con Italia'?, la ausencia de entrega de informacién por parte de los respectivos
gobiernos sobre los riesgos ambientales constituyé para el TEDH una violacién
al articulo 8° del CEDH.

De este modo, si bien en Europa los Estados poseen un considerable margen
para determinar las medidas que estimen necesarias para asegurar los derechos
relacionados con la proteccién del medio ambiente, las anomalias en el ejercicio
de los derechos procedimentales, que terminan por afectar los derechos recono-
cidos por el CEDH, dan origen a responsabilidad internacional para el Estado
infractor. De manera similar, en el caso Claude Reyes y otros con Chile, la Corte
IDH resolvié que la falta de acceso a la informacién constituye una violacién al
articulo 13 de la CADH?.

En consecuencia, el Derecho Internacional exige a los Estados respetar y
asegurar estos derechos humanos de cardcter procedimental, de forma que la
consagracién y fortalecimiento de los mismos en el Derecho nacional es clave
al momento de garantizar una adecuada cooperacién de todos los sectores de la
sociedad en los principales asuntos relacionados con la gestién y planificacién
sustentable de los recursos hidricos?!.

17 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Comunidades Indigenas Ngibe y sus miembros en el
valle del rio Changuinola con Panamd (2009), pdrrafos 46-48.

18 BONINE y KRAVCHENKO (2012), p. 27.

19 TRrIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Caso Ldpez Ostra con Espasia (1994) y Guerra con Italia
(1998).

20 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Claude Reyes y otros con Chile (2006).

21 En cuanto a la incidencia sobre el Derecho de Aguas de estos derechos procedimentales en materia
ambiental, véase el apartado 2.1.2, de la segunda parte de este trabajo.
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3. Una mirada desde el principio de igualdad y no discriminacién:
la degradacidn ambiental y los grupos vulnerables

Un tercer planteamiento examina los efectos negativos que los danios ambien-
tales significan para el cumplimiento de los derechos sustantivos de determinados
grupos vulnerables o subordinados, y, por ende, la transgresién del principio de
igualdad y no discriminacién.

Asi como hay derechos esencialmente individuales, que pueden ser protegidos
tnicamente en razén de una persona, existen otros derechos que, a su vez, pue-
den ser resguardados de manera colectiva, especialmente cuando es un grupo el
afectado. De esta forma, existen grupos que son mds aptos para una proteccién
colectiva, y en razdn de ello es que el Derecho Internacional contempla mecanis-
mos de proteccién para ciertos grupos vulnerables como las mujeres, los nifos, las
personas en situacién de discapacidad, las personas mayores, los pueblos indigenas
y los trabajadores en determinadas condiciones?2.

Asi, por ejemplo, se ha puesto de manifiesto el estrecho vinculo entre las
migraciones y el medio ambiente, proponiéndose dejar atrds la percepcién de
frustracién adaptativa que tendria la migracién a causa del cambio climdtico y
adoptar una posicién que perciba este fenémeno como una oportunidad para
tratar correctamente la necesidad de los refugiados ambientales de adaptarse a
las actuales condiciones de habitabilidad que el medio ambiente exige?3. De
esta manera, el disfrute de los derechos por parte de los grupos subordinados
es una cuestién que puede verse obstaculizada por el cambio de las condiciones
ambientales?4. Igualmente, se sostiene que, muchas veces, ya sea por cuestiones
socioeconémicas, de nacionalidad u origen racial, los servicios ambientales, por
un lado, y los riesgos y dafios al medio ambiente, por el otro, no se encuentran
equitativamente distribuidos entre la poblacién, lo que serfa una materia propia
de la justicia ambiental?s.

22 CANGADO (2013), pp. 267-276.
25 CaMPUSANO (2014), p. 251.
24 CaMPUSANO (2014), p. 276.

25 BERMUDEZ (2014), pp. 54y 55. Concepto definido por Hervé como “... la distribucién equitativa de las
cargas y beneficios ambientales entre todas las personas de la sociedad, considerando en dicha distribucién
el reconocimiento de la situacién comunitaria y de las capacidades de tales personas y su participacién en la
adopcidn de las decisiones que los afectan. Asimismo, la decisién que se adopte debe garantizar la integridad
ecosistémica de la zona afectada”. HErVE (2013), p. 35.
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Para la CIDH “... la violacién del derecho a la igualdad se produce al otorgar
una proteccién ambiental desigual en base a la raza [u otra condicién social], sin
ninguna justificacién razonable, creando una modalidad de racismo ambiental
que no sirve ningtin objetivo legitimo y estableciendo medios inadecuados e inefi-
caces para obtener la proteccién ambiental, en conocimiento de que las personas
de color [u otros grupos vulnerables] soportan la carga desproporcionadamente
sustancial de tales medidas inadecuadas e ineficaces™2.

De este modo, y en razén de diversos instrumentos internacionales?’, la
proteccién de los grupos vulnerables no se darfa Gnicamente en el dmbito de los
derechos humanos, ni en el del Derecho Ambiental Internacional, sino que en
ambos campos juridicos de manera conjunta?8.

En virtud de lo anterior, los Estados se encuentran obligados a respetar y ga-
rantizar la proteccién del medio ambiente y los derechos humanos, pero ademds
a asegurar que todos los mecanismos dispuestos en tal sentido se encuentren
implementados sobre el principio de igualdad y no discriminacién. Lo anterior
implica que las legislaciones nacionales deben desarrollar todas las acciones
encaminadas a acelerar la igualdad de facto de aquellas colectividades que han
sido afectadas en el disfrute y ejercicio de sus derechos humanos a raiz de una
inadecuada tutela ambiental, agudizando con ello una situacién de discriminacién
prolongada en el tiempo.

Asi, el desafio para las legislaciones estatales de aguas estd en flexibilizar un
sistema que permita adaptarse a las colectividades que histéricamente, o en el
tltimo tiempo, se han visto perjudicadas en el acceso al agua, ya sea por la so-
breexplotacién o calidad de los recursos hidricos. Ello posibilitard la proteccién

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Mossville Environmental Action con Estados Unidos
(2010), pérrafo 42.

27 Cabe hacer presente el Convenio N° 169 de la OIT, en el que se reconoce que la tierra tiene una
importancia fundamental para la cultura y la vida de los pueblos indigenas, y que es la base de su
subsistencia econémica, bienestar espiritual e identidad cultural (articulos 13-19). As{ como también
la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007, que reconoce
el derecho de estos pueblos “... a la conservacién y proteccién del medio ambiente y de la capacidad
productiva de sus tierras o territorios y recursos [...] sin discriminacién” (articulo 29.1). Igualmente
debe considerarse la Convencidn sobre los Derechos del Niiio, la cual entiende que los riesgos y peligros
ambientales constituyen una amenaza para el suministro de alimentos y agua potable, y por ende una
amenaza al derecho a la salud (articulo 24, pdrrafo 2 b). Finalmente, el Protocolo de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de la Mujer en Africa de 2003 reconoce el
derecho de las mujeres a vivir en un entorno saludable y sustentable (articulo 18), y el goce pleno de su
derecho al desarrollo sustentable (articulo 19).

28 CANGADO (2013), p. 273.
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de grupos que exigen una atencién preferente, como serfan especialmente las
personas que residen en zonas desérticas y en dreas rurales, las personas dedicadas
a la pequefa agricultura, asi como los miembros de pueblos originarios, pues
todas estas colectividades se encuentran muy susceptibles a la escasez y mala ca-
lidad de las aguas. Todo lo anterior poniendo especial énfasis en las mujeres, los
nifos y nifas, las personas con discapacidad, las personas mayores, las personas
migrantes, entre otras.

4. El medio ambiente como limite a otros derechos humanos

Es en razén del propio uso y goce de los elementos que componen el medio
ambiente que se genera un vinculo con otros derechos humanos, donde el bien
juridico ambiental fija o puede fijar una restriccién a distintos derechos y libertades
fundamentales, como el derecho de propiedad, el de libertad de movimiento, el
de libertad de emprendimiento o de desarrollo de actividades econémicas.

Para la CIDH resulta indispensable que el desarrollo de las diversas actividades
econdmicas se encuentre sujeto a determinadas medidas que permitan asegurar que
dichas actividades no se realicen a costa del disfrute de los derechos humanos de
las personas y su medio ambiente, del cual depende su bienestar fisico, cultural e
incluso espiritual?®. En todo caso, para la Corte IDH, la declaracién de un terri-
torio como 4rea silvestre protegida bajo dominio privado no puede desconocer el
derecho de los miembros de comunidades indigenas sobre sus tierras tradicionales30.

En el sistema europeo, a través del articulo 8 del CEDH surge la obligacién
positiva por parte del Estado de adoptar medidas razonables y apropiadas que
permitan garantizar los derechos de los demandantes. Asi, el TEDH debe ponde-
rar las ventajas colectivas frente a los intereses particulares de los individuos. En
ambos casos, el Estado dispone de un cierto margen de apreciacién al momento
de decidir qué medidas deben adoptarse para garantizar el respeto del CEDH,
y que eventualmente puede restringir el ejercicio de determinados derechos por
parte de otros particulares?!, que dicen relacién especialmente con la explotacién
de recursos naturales y el desarrollo de actividades industriales o comerciales32.

29 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
con Belice (2004), pérrafo 150.

30 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Xakmok Kisek con Paraguay (2010), pdrrafos 312y 313.

31 MARTINEZ (2013), pp. 4 y 55 HARRISON (2013), p. 509; MARTIN-RETORTILLO, L. (2008), p. 790, y SIMON
(2010), p. 102.

32 BoNINE y KRAVCHENKO (2012), p. 38.

Estudios Constitucionales, Afo 14, N° 2 315
2016, pp. 305-346



OsCAR RECABARREN SANTIBANEZ

La proteccién ambiental exige el respeto tanto de los particulares —al desarro-
llar diversas actividades econédmicas— como del Estado en su funcién de velar por
que la realizacién de tales actividades se haga en cumplimiento de la normativa
vigente33. En este sentido, se afirma que las denuncias por violacién a los derechos
humanos en materia ambiental buscan justamente responsabilizar al Estado por
no haber regulado adecuadamente un asunto, o bien no haber exigido el cum-
plimiento de la ley, toda vez que la generalidad de los dafos al medio ambiente
proviene de actividades privadas34.

De esta manera, la tutela ambiental constituye un contrapeso al ejercicio
irrestricto de aquellos derechos que permiten el desarrollo de multiples actividades
econdmicas e industriales y, por ende, la explotacién de los recursos naturales. Lo
anterior no significa que el derecho a un medio ambiente adecuado no pueda, a su
vez, ser restringido por el ejercicio de estos derechos. Por el contrario, al no existir
una jerarquia de derechos en el sistema internacional de derechos humanos, no
hay derechos absolutos, por lo que la restriccién deberd sujetarse a los estdndares
de proporcionalidad.

En consecuencia, el Derecho de Aguas en ningtin caso debe estar configu-
rado sobre la base de la libre explotacién de los recursos hidricos por parte de
los particulares, sino que, ademds, debe incorporar los mecanismos necesarios
para garantizar un uso y gestion sustentable de las aguas que permita, asimismo,
asegurar la proteccién del medio ambiente, y con ello el respeto y garantia de
los derechos humanos que de ¢l dependen. Lo anterior exige la incorporacién
de figuras que en cierta forma limiten el desarrollo de actividades econémicas,
como son la norma del uso efectivo y beneficioso; la regla que establece un or-
den de preferencia en razén de los distintos usos del agua; las disposiciones que
reconocen y desarrollan el principio de unidad de cuenca hidrogrifica, y las que
establecen caudales ecoldgicos.

5. El derecho auténomo a un medio ambiente adecuado

En el 4mbito universal, la existencia de un derecho auténomo a un medio
ambiente adecuado atin no ha sido objeto de reconocimiento por parte de algin
instrumento de cardcter vinculante, lo que ha condicionado el estatus juridico

33 GuzMAN (2012), p. 43.
34 SHELTON (2010), p. 115.
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de este derecho y ha generado una discrepancia doctrinaria acerca del contenido
del mismo.

5.1. Reconocimiento y estatus juridico

De conformidad al ya mencionado Informe de la Relatora Especial Fatma
Zohra, desde la Declaracién de Estocolmo en 1972 se ha ido elaborando una
serie de instrumentos a nivel universal, regional y nacional que han desarrollado
el fundamento juridico del derecho al medio ambiente adecuado. Lo anterior,
basado principalmente en la conexién entre la proteccién del medio ambiente,
el desarrollo y el disfrute de los derechos humanos (pdrrafos 236-238), con lo
cual se afirmarfa el reconocimiento universal y regional del derecho humano a
un medio ambiente adecuado (pdrrafo 240)3.

Asi, por ejemplo, el Protocolo Adicional a la CADH en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, Protocolo de San Salvador)
reconoce expresamente que “[tJoda persona tiene derecho a vivir en un medio
ambiente sano y a contar con servicios ptblicos bédsicos”, y que “[l]os Estados par-
tes promoverdn la proteccidn, preservacién y mejoramiento del medio ambiente”
(articulo 11)3¢. Por su parte, desde 1972 hasta el afio 2008, 119 Estados3” habfan
consagrado en sus respectivas constituciones algin tipo de garantia sobre este
derecho, lo que darfa cuenta de una emergente norma de Derecho Internacional
consuetudinario.

No obstante, y sin perjuicio de aquel reconocimiento, se argumenta que las
multiples disposiciones constitucionales emplean términos muy disimiles entre
sf, y en pocas ocasiones se consagran derechos independientes de otros bienes
juridicos ya tutelados por derechos humanos existentes, lo cual impedirfa definir
con precisién el dmbito y el contenido de este derecho, dificultando con ello la

35 A dicho informe se anexd un Proyecto de Principios sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente,
en el cual se reconocfa que “[t]odas las personas tienen derecho a un medio ambiente seguro, sano y
ecolégicamente racional. Este derecho y otros derechos humanos [...] son universales, interdependientes
e indivisibles” (principio 2). Y se consagraban los derechos de informacidn, de participacién y de acceso
a la justicia (principios 15, 18 y 20). Sin perjuicio de la trascendencia de estos documentos, la Comisién
de Derechos Humanos no aprobé el informe ni el proyecto de principios, ni tampoco confirmé a la
Relatora Especial.

36 No obstante, de acuerdo al articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador, la violacién de este derecho por
parte del Estado no da lugar a la aplicacién del sistema de peticiones individuales ante la CIDH y la Corte IDH.

37 EARTH JUSTICE (2008), pp. 90 y ss.
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uniformidad de la prictica estatal®®. Asimismo, se afirma que la sola incorpora-
cién de estas disposiciones en las constituciones nacionales tampoco alcanza para
demostrar una efectiva opinio juris. Pudiendo concluirse que tanto la normativa
internacional como los reconocimientos constitucionales reafirman la existencia de
los principios de los derechos humanos, mds que establecer un nuevo derecho3’.

Ahora, si bien el derecho auténomo a un medio ambiente adecuado todavia
no ha sido reconocido en el plano universal, no hay dudas de que ya ha ingresado
al discurso juridico de los derechos humanos, a lo menos con el estatus de soff
law, encontrdndose a la espera de ser cristalizado por el Derecho Internacional
convencional o consuetudinario.

En nuestro 4mbito nacional, la Constitucién de 1980 reconoce explicitamen-
te el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion®, el cual ha
sido definido, tanto por la Corte Suprema como por el Tribunal Constitucional,
como un derecho humano de jerarquia constitucional, con un cardcter dual de
derecho publico subjetivo y colectivo a la vez4l. Por consiguiente, y en virtud de
la CADH, la Corte IDH estaria obligada a decidir casos ambientales deducidos
contra Chile, toda vez que no estd permitido ... limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea
parte uno de dichos Estados...” (articulo 29).

5.2. Discusion doctrinaria sobre
el cardcter autdénomo del bien juridico medio ambiente

Algunos autores conservadores entienden al medio ambiente no como un de-
recho humano auténomo, sino mds bien en funcién de otros derechos humanos.
Asi, para Ferreira la proteccién ambiental es un elemento esencial para el disfrute
de los derechos humanos, puesto que las condiciones ambientales determinan la
extensién en la cual una sociedad disfruta de los derechos bésicos. Agregando que
el sistema de derechos humanos constituirfa una estructura juridica flexible, que
exige la ampliacién de sus normas frente a nuevas amenazas que pongan en riesgo

38 Lewis (2012), pp. 42 y 43.
39 Lewrs (2012), p. 43.
40 Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1980, articulo 19 Ne 8.

41 CoRTE SUPREMA, Rol N° 2732-96, de 19 de marzo de 1997. Replicado en Sentencia Tribunal Consti-
tucional, Rol N° 1988-2011 CPT, de 24 de junio de 2011.
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la posibilidad real de los seres humanos de disfrutar de una vida digna, pero sin
reconocer nuevos derechos2.

De manera similar, Simén descarta de plano la existencia de un derecho hu-
mano al medio ambiente como tal, afirmando que no se tutela el medio ambiente
como bien colectivo, puesto que serfa contradictorio con el cardcter de derechos
subjetivos que poseen los derechos humanos, sino que, por el contrario, se tutelan
bienes juridicos individuales en la medida en que son afectados por la degradacién
ambiental®3. De acuerdo a Carmona, este derecho adopta una visién amplia con
el propésito de garantizar el derecho a la libertad, la igualdad y el goce de con-
diciones de vida éptimas en un entorno de calidad que permita llevar una vida
digna, surgiendo ademds el deber de proteger y mejorar el ambiente tanto para
las generaciones presentes como para las futuras.

Otros autores, un tanto mds progresistas, conciben al bien juridico medio
ambiente como un derecho humano independiente de los demds derechos fun-
damentales. Asi, para Espinoza el derecho a un medio ambiente libre de contami-
nacién se encuentra singularizado por su cardcter colectivo y social#>. En cambio,
para Bruzén y Antinez se tratarfa de un derecho colectivo, en razén de que se
configurarfa dentro de una etapa avanzada del proceso de evolucién de los derechos
humanos, los cuales se encuentran condicionados por el vertiginoso desarrollo de las
tltimas décadas?¢. Asimismo, Rios afirma que este derecho tendrfa una dimensién
dual, por una parte un cardcter individual, debido a la legitimacién particular de
cada persona para exigir este derecho, y a su vez un cardcter colectivo, en razén
de la naturaleza fisica integral del medio ambiente como bien juridico protegido,
intensificado por la importancia de los derechos procedimentales?”.

Una perspectiva, un tanto ecléctica, interpreta el vinculo como una proteccién
ambiental necesaria para la realizacién y disfrute de los derechos y libertades indi-
viduales, es decir, como medio. Y, cuando lo anterior no resulta suficiente, deberfa

42 FERREIRA (2008), pp. 146-148.
43 SIMON (2010), p. 91. En el mismo sentido, FERNANDEZ (2013), pp. 7-9.
44 CarmoNA (2010), p. 13.

4 EspiNOzA (2010), p. 176 y ss. Para el autor, ello se deberfa a que el Estado debe adoptar una serie de
acciones para resguardar el cumplimiento del derecho, a diferencia de la marcada inactividad de los derechos
civiles y politicos; asi como también a la ausencia de una limitacién legal del derecho a un medio ambiente
adecuado, propio de aquellos derechos.

46 BrRUZON y ANTUNEZ (2012), p. 77.
47 Rios (2014), pp. 62y 73.
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reconocerse al medio ambiente sano y su proteccién como un fin en si mismo y por
ende como un derecho sustantivo®3. Por su parte, Vernet y Jaria apuntan a que este
derecho tiende a proyectarse en aspectos concretos de otros derechos, incidiendo
de forma determinante en la configuracién del catdlogo general de derechos hu-
manos reconocidos en los distintos niveles de proteccién a nivel internacional®.

En este orden de ideas, es posible sostener que el derecho a un ambiente ade-
cuado presenta una dimensién individual y otra colectiva, con una preeminencia
de su cardcter cooperativo, que exige un empoderamiento de la ciudadania por
medio de los derechos procedimentales de acceso a la informacidn, participacién
y acceso a la justicia, y un estricto cumplimiento del principio de igualdad y no
discriminacién. Ahora bien, en virtud del carcter global de su dimensién material,
este derecho presenta cualidades adjetivas amplias, pues su amparo es fundamental
para asegurar el cumplimiento de maltiples derechos humanos, siendo justamente
la sobreexplotacién y contaminacién de los recursos hidricos la principal amenaza
del derecho humano al agua y al saneamiento. Aspectos que serdn analizados a
continuacién.

II. EL DERECHO HUMANO AL AGUA Y AL SANEAMIENTO Y LA GESTION
SUSTENTABLE DE LOS RECURSOS HIDRICOS DESDE LA PERSPECTIVA INTERNACIONAL

Con el propésito de encontrar la pauta que el Derecho Internacional entrega
alos Estados, para una configuracién de sus legislaciones de aguas en consonancia
con la proteccién de los derechos humanos y del medio ambiente, en esta segunda
parte se abordan los aspectos mds relevantes del reconocimiento internacional del
derecho humano al agua y al saneamiento. Asimismo, se examinan los principios
fundamentales que proporciona el Derecho Internacional para una gestién sus-
tentable de los recursos hidricos, destinada a la proteccién del medio ambiente y
a garantizar el derecho humano al agua y al saneamiento.

1. El derecho humano al agua y al saneamiento

La génesis del derecho humano al agua y al saneamiento se encuentra en una
serie de conferencias internacionales celebradas en el contexto de las estrategias

48 ARrisTEGUI (2010), pp. 47 y 48.

49 Los autores afirman que esta figura se da especialmente en el caso del CEDH, particularmente a través
de la incorporacién de variables ambientales al contenido del derecho a la vida privada y familiar (articulo
8.1). VERNET y JARIA (2007), p. 521.
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para el medio ambiente y el desarrollo. Asi, en la Declaracién de la Conferencia
de Naciones Unidas sobre el Agua, suscrita en Mar del Plata en 1977, se reconoce
como derecho de todos los pueblos el poder “... disponer de agua potable en
cantidad y calidad suficiente para sus necesidades bdsicas”.

Asimismo, la Declaracién de la Conferencia Internacional sobre Agua y Medio
Ambiente, adoptada en Dublin en 1992, confirma que “... 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” (principio 4). Igualmente, en la Declaracién
de la Conferencia Internacional sobre el Agua Dulce, adoptada en Bonn en 2001,
se entiende que para alcanzar un desarrollo sustentable se requiere la integracién de
los multiples usos del recurso con los aspectos sociales, ambientales y econémicos.

Por su parte, de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambien-
te y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro en 1992, derivaron una serie de
instrumentos internacionales en materia ambiental, entre ellos el Programa 21,
en el que se reconoce que el estrés hidrico y la progresiva contaminacién de las
aguas requieren una planificacién y una gestién integrada de los recursos hidricos
(pdrrafo 18.3).

De esta manera, estos instrumentos internacionales ponen un énfasis particular
en el nexo existente entre el desarrollo, la conservacién de las aguas y el medio
ambiente, en donde la proteccién ambiental es considerada como el presupuesto im-
prescindible para garantizar la disponibilidad del recurso para el consumo humano.

1.1. Reconocimiento y estatus jurz’dz'co

El Derecho Internacional convencional no consagra expresamente el derecho
al agua y al saneamiento como un derecho auténomo. No obstante, diversos
tratados internacionales en la materia disponen obligaciones especificas respecto
a este derecho?0.

El sistema interamericano, si bien no contempla expresamente el derecho al
agua, sus 6rganos han construido una proteccién de este derecho como respuesta

50 Véanse Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de
1979 (articulo 14.2 letra g), Convencién sobre los Derechos del Nifios de 1989 (articulo 24.2 letra ),
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes de 1989 (articulo 15), la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de 2007 (articulo 25), la Convencidén Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de 2006 (articulo 28.2 letra a) y la reciente Convencion Interamericana sobre la Proteccién
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores de 2015 (articulo 25 letra b).
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a la violacién de determinados derechos civiles y politicos que son ampliamente
protegidos por este sistema regional, como el derecho a la vida, la propiedad, la
integridad fisica y la igualdad de oportunidades y la no discriminacién?.

En el 4mbito universal, el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 1966 (en adelante, Pidesc) tampoco hace referencia expli-
cita a este derecho; sin embargo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; en adelante, Comité DESC a través de su Observacién General N° 15
de 2002, hace una interpretacién amplia de los articulos 11.1 y 12.1 de dicho
tratado. Asi, entiende que el derecho humano al agua y al saneamiento se encuen-
tra reconocido de manera implicita en el derecho a un nivel de vida adecuado
“... incluso alimentacidn, vestido y vivienda...”, y vinculado con el derecho a la
vida y la dignidad humana, y al m4s alto nivel de salud (pdrrafos 1y 3).

A su vez, la Asamblea General de Naciones Unidas, en su Resolucién
Ne 64/292 de 2010, sobre el derecho humano al agua y al saneamiento, reconoce
claramente que se trata de un derecho humano esencial para el pleno disfrute de
la vida y de todos los derechos humanos>2.

En concreto, en el dmbito universal el derecho al agua y al saneamiento, al
igual que el derecho a un medio ambiente adecuado, no ha sido abordado como
un derecho auténomo de manera expresa por ningtin instrumento convencional.
Ni tampoco reunirfa los requisitos de uniformidad y opinio juris propios de la
costumbre internacional. En efecto, su estatus juridico no serfa de una norma
juridica vinculante, sino mds bien de soff law>3, formando parte de los denomi-
nados derechos humanos emergentes, en el sentido que aspiran a ser solidificados
definitivamente por el Derecho Internacional.

1.2. Contenido normativo

La Observacién General N° 15, de 2002, 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” (pdrrafo 2).

Asi, los elementos normativos del contenido minimo de este derecho, son: a)
la disponibilidad, esto es la continuidad y suficiencia del abastecimiento de agua

51 SALMON (2012), p. 251.

52 AsaMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, Resolucidn N° 64 /292, El derecho humano al agua y el saneamiento,
doc. A/L.63/Rev.1°, de 28 de julio de 2010, pdrrafo 1.

53 En este sentido, KIRSCHNER (2011), p. 465.
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para usos personales y domésticos; b) la calidad, que se refiere a la salubridad del
agua, libre de degradacién y contaminacién que pueda constituir un peligro para
la salud, y ¢) la accesibilidad, es decir, que el agua, las instalaciones y servicios
de abastecimiento deben ser accesibles fisica y econdmicamente para todas las
personas en igualdad de oportunidades y sin discriminacién, debiéndose incluso
entregar la informacién necesaria que garantice una adecuada participacién de
la sociedad civil (pdrrafos 12 y 17).

En cuanto al saneamiento, la Observacién General N° 15 se limita a reconocer
los servicios sanitarios como el mecanismo imprescindible para la proteccién de la
calidad del agua potable y sus reservas, y con ello garantizar el disfrute del derecho
a la salud y el derecho a una vivienda adecuada, particularmente en zonas rurales
y urbanas vulnerables (pdrrafo 29). El Comité DESC sostiene que el saneamiento
es “... un sistema para la recogida, el transporte, el tratamiento y la eliminacién o
reutilizacién de excrementos humanos y la correspondiente promocién de la hi-
giene”. Para lo cual los Estados “... deben garantizar, sin discriminacién, que toda
persona tenga acceso, desde el punto de vista fisico y econédmico, al saneamiento,
en todas las esferas de la vida, que sea inocuo, higiénico, seguro, aceptable, desde el
punto de vista social y cultural, proporcione intimidad y garantice la dignidad™“.

De acuerdo a lo anterior, es posible entender que el derecho humano al agua
se estructura desde una dimensién objetiva como un derecho prestacional, fun-
dado en los principios de Derecho Publico de igualdad, continuidad, regularidad,
generalidad y obligatoriedad del servicio. Mientras que desde un punto de vista
amplio, se configura como un derecho publico subjetivo, basado en normas im-
perativas de cardcter intersectorial y medioambiental®.

En consecuencia, el derecho humano al agua y al saneamiento se encuentra
configurado a través de una serie de dimensiones. La primera de ellas, de cardcter
objetivo, dice relacién con el suministro regular del recurso, que incluye los servicios
de produccién y distribucién de agua potable, asi como también la construccién
de las obras e infraestructura necesaria para su captacién, transporte y consumo,
de manera accesible, fisica y econémicamente, para toda la poblacién.

Una segunda dimensidn, de cardcter subjetiva, estd compuesta por la finalidad
del derecho que se traduce en el uso de las aguas para consumo humano. De
esta manera, el objetivo sefialado limita en principio el ejercicio del derecho al

54 ComrTE DE DERECHOS EcONOMICOS SOcIALES Y CULTURALES (2010), pérrafo 8.

55 MITRE (2012), p. 412.
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uso personal y doméstico suficiente, para garantizar el disfrute de otros derechos
humanos, tales como la alimentacién y la salud, proyectdndose de esta forma
como un derecho de minimos.

Por su parte, una tercera fase estd constituida por el sustrato material de este
derecho humano: las aguas. Es respecto de los recursos hidricos que se exigen es-
tdndares de calidad y suficiencia minima como para asegurar el consumo humano.
De manera que el saneamiento y la gestién sustentable de las aguas se requieren
como resultado de la dimensidn fisica de este derecho.

Por dltimo, una cuarta fase hace referencia al aspecto transversal del derecho al
agua, constituido por su cardcter igualitario y no discriminatorio, como imperativo
intrinseco a todo derecho humano. Es en virtud de este rasgo que las dimensio-
nes objetiva, subjetiva y la proteccién del sustrato material deben proyectarse y
concretarse con especial consideracién de los diversos grupos vulnerables.

1.3. Obligaciones internacionales derivadas
del derecho humano al agua y al saneamiento

De acuerdo al Pidesc y a la Observacién General N° 15, los Estados deben
cumplir con una serie de obligaciones generales y particulares de preeminente
cardcter progresivo. No obstante, en primer lugar, cabe destacar el deber inme-
diato, y por ende no afecto a progresividad, de garantizar el ejercicio del derecho
humano al agua y al saneamiento en condiciones de igualdad y no discriminacién
(pdrrafos 13 a 16, 37 letra fy 48).

A su vez, los Estados tienen la obligacién de adoptar todas las medidas que les
permitan avanzar de la manera lo mds rdpida y efectiva posible, y hasta el mdximo
de sus recursos disponibles, para alcanzar el disfrute pleno de este derecho (pdrrafos
18 y 41), incluidas las medidas legislativas (articulo 2.1, Pidesc). Estableciéndose
la presuncién de que las medidas regresivas se encuentran prohibidas por el Pidesc
(pdrrafos 19 y 42).

Ademds, el Estado tiene el deber de garantizar el derecho de todas las perso-
nas a solicitar, recibir y difundir informacién sobre temas relativos al agua y al
medio ambiente, y adoptar una estrategia y un plan de accién nacional elaborado
bajo un procedimiento participativo y transparente (pdrrafos 12, 37 y 48), asi
como también la obligacién de garantizar los recursos judiciales que permitan a
las victimas de violaciones del derecho humano al agua obtener una reparacién
adecuada (pdrrafo 55).

En segundo lugar, los Estados deben cumplir con ciertas obligaciones espe-
cificas, partiendo por la obligacidn de respetar, esto es, el deber de abstenerse de
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realizar cualquier prictica que de modo directo o indirecto interfiera en el dis-
frute y ejercicio del derecho humano al agua, como serfa la existencia de cortes
arbitrarios, el aumento desproporcionado del precio del agua y la contaminacién
del agua (pdrrafo 21 y 44 letra a).

Igualmente, los Estados tienen la obligacidn de proteger, es decir, de impedir
que terceros obstaculicen o interfieran en el disfrute y ejercicio de este derecho,
como serfa el impedimento al acceso igualitario y sin discriminacién, la conta-
minacién o explotacién de los recursos hidricos de manera no equitativa. Para
lo cual el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para asegurar este
derecho, incluidas las adecuaciones normativas (pdrrafo 23)3°.

Por su parte, la obligacion de cumplir se divide a su vez en: a) la obligacién
de facilitar, segtn la cual los Estados deben adoptar las medidas necesarias que
permitan a toda persona ejercer este derecho; b) la obligacién de promover, en
razén de la cual el Estado debe difundir la informacién sobre el uso, proteccién y
métodos de eficiencia del recurso, y ¢) la obligacién de garantizar, en virtud de la
cual los Estados deben adoptar las acciones afirmativas que permitan a todas las
personas y grupos subordinados el pleno disfrute y ejercicio del derecho humano
al agua (pdrrafo 25).

Asi, el Estado, por una parte, debe abstenerse de adoptar cualquier decisién
que obstaculice el ejercicio de este derecho y, por otra, requiere fijar limites a
las diversas actividades privadas que puedan entorpecer el disfrute del mismo>7.
Igualmente, los Estados se ven obligados a adoptar las acciones positivas que les
permitan eliminar la desigualdad de facto que pueda impedir a las personas en
situacion de vulnerabilidad ejercer adecuadamente el derecho al agua. Todo ello
garantizado por los derechos procedimentales que aseguren a la sociedad civil un
adecuado acceso a la informacidn, una real participacién en la toma de decisiones
y las acciones judiciales idéneas para resarcir los eventuales dafios causados.

1.4. La dimension ambiental
del derecho humano al agua y al saneamiento

La proteccién del medio ambiente es imprescindible para el disfrute del de-
recho humano al agua y al saneamiento, puesto que de ella depende al menos la

56 En el caso en que los servicios de abastecimiento hayan sido entregados a privados, el Estado debe regular
un sistema que permita la fiscalizacién y el establecimiento de sanciones, contemplando una “auténtica
participacién publica”, (pdrrafo 24).

57 SAURA (2012), pp. 177 y 178.
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disponibilidad y la calidad del recurso. De este modo, para garantizar el ejercicio
de este derecho se requiere tanto la adopcién de medidas politicas como juridicas,
integradas con una gestién sustentable de los recursos hidricos>8. Ademds, se debe
tener en cuenta que la vulneracién del derecho humano al agua y al saneamiento
dificulta el desarrollo sustentable y la justicia ambiental>.

De igual forma, el Comité DESC entiende que el ¢jercicio del derecho humano
al agua “... debe ser sostenible de manera que este derecho pueda ser ejercido
por las generaciones actuales y futuras”®. Con este mismo objetivo, se establece
la obligacién de los Estados de adoptar estrategias y programas para evitar la so-
breexplotacién y la contaminacién de los recursos hidricos, considerando factores
como el cambio climdtico, la desertificacién y deforestacidn, asi como la pérdida
de biodiversidad®!.

No obstante, el derecho humano al agua y al saneamiento, al ser esencialmente
antropocéntrico y conceptualmente limitado a un minimo —cantidad minima para
el uso personal y doméstico—, su proteccién sélo puede proyectarse a los recursos
hidricos necesarios para satisfacer las necesidades bdsicas de la poblacién. Por con-
siguiente, la gestién y preservacién de las aguas debe ser asumida necesariamente
por el Derecho (Internacional) Ambiental y el Derecho (Internacional) de Aguas®2.
De esta manera, y considerando que las principales dificultades del acceso al agua
dicen relacién con su estado y conservacién, es que la garantia de este derecho
se encuentra estrechamente vinculada con la proteccién —o degradacién— del
medio ambiente y el crecimiento econémico, mds que con aspectos propios de
los derechos humanos. Lo anterior ha llevado a proponer la construccién de un
solo derecho que incluya como elementos constitutivos al agua y al saneamiento
de forma conjunta con la proteccién ambiental®3.

En consecuencia, y en razén de la interdependencia, interrelacién e indivisibi-
lidad de los derechos humanos, y de la importancia del agua como componente

58 Laskowskl (2012), pp. 167 y 168.
59 Laskowskl (2012), p. 165.
60 CoMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (2003), pérrafo 11.

61 CoMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (2003), pdrrafo 28. De este modo, se considera
una violacién a la obligacién de respeto la contaminacién del agua que genere peligro para la salud de la
persona humana, asi como también la ausencia o incumplimiento de la normativa necesaria para evitar la
contaminacién o explotacién desigual del recurso, (pdrrafo 44).

62 RUEGGER (2014), pp. 17 y 18.
63 SERRANO (2014), p. 296.
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de la fase fisica de estos derechos, es que el Derecho Internacional exige que los
Derechos nacionales implementen la normativa internacional de manera integral
y no parcializada. Para ello, es clave el rol del Derecho de Aguas como rama sec-
torial, en el sentido de fusionar la regulacién del contenido del derecho al agua y
el saneamiento con la proteccién y conservacién del medio ambiente.

2. Los principios fundamentales del Derecho Internacional
referentes a una gestion sustentable de los recursos hidricos

Las obligaciones convencionales asumidas por los Estados en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante, DIDH) coinciden con
aquellos compromisos adoptados en los tratados internacionales sobre medio
ambiente, puesto que en ambos casos el objetivo final —o al menos uno de sus
objetivos finales— estd constituido por la necesidad de garantizar el bienestar de
la persona humana®.

De esta manera, es pertinente estudiar tanto los principios fundamentales
del Derecho Internacional del Medio Ambiente (en adelante, DIMA) como los
principios particulares del Derecho Internacional de Aguas (en adelante, DIA). Lo
anterior con la finalidad de incorporar en la legislacién nacional los mecanismos
necesarios para una gestién sustentable de los recursos hidricos, que permitan una
adecuada proteccién del medio ambiente y una garantia de los demds derechos
humanos relacionados, con estricto cumplimiento del principio de igualdad y
no discriminacién.

2.1. Principios generales

En este apartado se abordan los principios fundamentales del DIMA y su
proyeccién en el DIA.

2.1.1. Los principios de prevencidn y precaucion

Resulta imprescindible para los Estados armonizar el desarrollo de las activi-
dades econémicas con la conservacién del medio ambiente como garantia para

64 Ello se refleja en la similitud que presentan en el DIDH y el Derecho Internacional del Medio Ambiente
los mecanismos de aplicacién, monitoreo y evaluacién de las obligaciones contraidas en el dmbito internacional,
asf como también la preferencia por utilizar similares figuras procedimentales de proteccién de los derechos
en el plano nacional. FUENTES y ARISTEGUI (2014), pp. 68 y 69.
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la supervivencia y bienestar de todas las personas, permitiendo a las autoridades
adoptar decisiones que posibiliten alcanzar un punto de equilibrio entre ambos
intereses®.

Desde la perspectiva del DIMA, la Declaracién de Rio consagra los principios
de prevencién y precaucién que pretenden evitar dafos ambientales. De acuerdo
al principio de prevencidn, los Estados tienen la obligacién de velar por que las
actividades que se realicen dentro de su jurisdiccién o bajo su control no causen
danos al medio ambiente de otros Estados o de zonas mds alld de su jurisdiccién
(principio 2)%. A su vez, dicho instrumento internacional establece que, con el
propésito de una adecuada proteccién del medio ambiente, los Estados deben
sujetarse al principio de precaucion, en virtud del cual, la ausencia de certeza cien-
tifica no puede utilizarse como excusa para no adoptar las medidas necesarias que
permitan evitar el deterioro ambiental (principio 15)%7. La Convencién Marco de
las Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico, de 1992, dispone que los Estados
partes “... deberfan tomar medidas de precaucién para prever, prevenir o reducir
al minimo las causas del cambio climdtico y mitigar sus efectos adversos. Cuando
haya amenaza de dafio grave o irreversible, no deberia utilizarse la falta de total
certidumbre cientifica como razén para posponer tales medidas...” (articulo 3.3).

Asi, la regulacién de los riesgos inciertos es la pieza fundamental del principio
de precaucién, donde la relacién de causalidad entre una determinada actividad y
el riesgo que ella produce se ignora®, a diferencia del deber de prevencién, donde
los riesgos originados por una actividad son previamente conocidos. Por ende, los
poderes publicos deben gestionar tanto las amenazas ciertas —prevencién— como
las inciertas —precaucién—, considerando no sélo las actividades que seguramen-
te causardn dafios, sino también aquellas que eventualmente podrian llegar a
causarlo®, es decir, donde existe una incertidumbre cientifica. En este sentido,
el TEDH ha sefialado expresamente que el principio de precaucién recomienda
a los Estados no tardarse en la adopcién de medidas preventivas, sencillamente

65 JaRriA (2011), pp. 246.

66 Esta disposicion replica el articulo 21 de la Declaracién de la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente Humano (1972).

67 Para Zander, si bien este principio ha emergido rdpidamente en el DIMA, no constituirfa una norma
de derecho internacional propiamente tal, sino mds bien un objetivo de policia que fijarfa un estdndar en

la materia. ZANDER (2010), pp. 72y 73.
68 ZANDER (2010), p. 31.
69 CeRrski (2011), p. 86.
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por la existencia de una incertidumbre cientifica, debiendo gestionar los riesgos
sobre el medio ambiente y la salud de la poblacién”?. Lo anterior implica una
revisién de la influencia que ejerce el manifiesto cientifico en los gobiernos, y que
termina por privar a la ciencia de su cardcter de garante inequivoco de la verdad
de las decisiones publicas’!.

De esta forma, el principio de precaucién conforma la materializacién juridica
del juicio sobre el riesgo, de tal manera que las decisiones protectoras del medio
ambiente queden limitadas por el derecho’?, al igual que todas aquellas actividades
econémicas que puedan atentar contra la preservacién del entorno. Por consiguien-
te, nace la necesidad de configurar los diversos instrumentos juridicos dirigidos a
prevenir efectivamente el surgimiento de nuevos riesgos para la sociedad y el medio
ambiente’3. En este sentido, el acceso a la informacidn, por parte de la sociedad civil,
referente al andlisis y a la responsabilidad del riesgo social, es crucial al momento
de legitimar las estrategias de regulacién que hayan sido adoptadas4.

Por su parte, la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho de los Usos
de los Cursos de Agua Internacionales para fines distintos de la navegacién, adop-
tada en 199775(en adelante, Convencién sobre Cursos de Agua Internacionales),
consagra la obligacién de los Estados de utilizar los cursos de agua internacional,
adoptando todas las medidas apropiadas para impedir que se causen dafios sensibles
a dicho curso de agua en el territorio de otros Estados (articulo 7.1), haciendo
referencia a la proteccidn y preservacién de los ecosistemas y a la prevencidn,
reduccién y control de la contaminacién (articulos 20 y 21). De este modo, esta
obligacién debe interpretarse desde la éptica del principio de precaucién, de
manera que permita gestionar adecuadamente los recursos hidricos frente a una
incertidumbre cientifica respecto a si determinada actividad puede o no producir
un dafio sensible a las aguas.

Asi, en cumplimiento de los principios de prevencién y precaucién, el Derecho
de Aguas doméstico debe entregar los mecanismos juridicos que permitan a la

70 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Zatar con Rumania (2009), pdrrafos 107 y 109.
71 EmBID (2010), p. 117.

72 JARIA (2011), p. 247.

73 EwmBID (2010), p. 117.

74 ZaNDER (2010), p. 32.

75 Esta convencién entré en vigencia el 17 de agosto de 2014. Y sin perjuicio de que Chile no la haya
suscrito ni atn se haya adherido a ella, este tratado viene a codificar normas de Derecho Internacional
consuetudinario ya consagradas en una serie de declaraciones internacionales. LLANOs (2007), pp. 251y 252.
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Administracién actuar de forma preventiva y precautoria, y no tinicamente cuando
exista un riesgo de dafio inminente para los recursos hidricos. De este modo, el
organismo publico podrd contar con las herramientas necesarias para planificar
y gestionar de manera sustentable las aguas en consonancia con los objetivos
ambientales. Asimismo, la legislacién de aguas debe facultar a la administracién
para condicionar los derechos de aprovechamiento de aguas a un uso efectivo y
beneficioso de estos recursos, entregdndole la posibilidad de hacer caducar dichos
derechos en caso de incumplimiento.

2.1.2. Acceso a la informacion, participacion y acceso a la justicia
en materia de medio ambiente: el principio de cooperacidn

En el dmbito universal, el principio de cooperacién o colaboracién en materia
de medio ambiente se encuentra ampliamente reconocido en los principios 7, 9,
10 y 14 de la Declaracién de Rio. Asi, los principios 7 y 14 hacen alusién a la
cooperacion internacional entre Estados’®, mientras que el principio 9 se refiere
a la necesidad de la cooperacién estatal dentro del propio Estado. Por su parte,
el principio 10 aborda la colaboracién de la sociedad civil, disponiendo que “[e]l
mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién de todos
los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda””.

A su vez, la Convencién de Naciones Unidas para la Lucha contra la De-
sertificacion dispone que la cooperacién es un principio de la proteccién y con-
servacion de la tierra y los recursos hidricos, que debe estar inserto en todos los
niveles (gobierno, sociedad civil y usuarios) con la finalidad de entender de mejor
manera las caracteristicas y el valor de la tierra y las aguas, asi como la promocién
sustentable de dichos recursos (articulos 3 letra ¢ y 4.2 letra ¢).

Asimismo, la Convencién sobre Cursos de Agua Internacionales dispone que
los Estados tienen el derecho a participar de forma equitativa y razonable en el
uso de un curso de agua internacional y, a su vez, la obligacién de cooperar en
su aprovechamiento y proteccién con la finalidad de alcanzar un uso éptimo y
sustentable y una proteccién adecuada del curso de agua respectivo (articulos 5 y
8). De esta manera, se establece la obligacién de los estados de entregarse mutua-

76 En igual sentido, articulo 24 de Declaracién de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente Humano (1972).

77 Para ello el principio 10 pone énfasis en el acceso a la informacién y recursos pertinentes para el
resarcimiento de dafos.
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mente, y de manera regular, la informacién disponible sobre el estado y calidad
del curso de agua, asi como las medidas previsoras correspondientes (articulos 9
y 31). Es mds, esta convencién dispone que para hacer efectiva la utilizacién y
participacién equitativas y razonables, y cuando sea necesario, los Estados deben
celebrar consultas con un espiritu de cooperacién (articulo 6). Igualmente, se
establece el deber de los Estados de garantizar sin discriminacién el acceso a la
justicia de personas naturales o juridicas, para solicitar la indemnizacién o repa-
racién de los dafios transfronterizos sensibles como consecuencia de actividades
relacionadas con el curso de agua internacional respectivo (articulo 32)78.

En Europa, por su parte’?, tiene gran importancia el Convenio de Aarhus
sobre Acceso a la Informacidn, la Participacién del Puiblico en la Toma de De-
cisiones y el Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente de 199880, que
reconoce los derechos descritos anteriormente con la finalidad de proteger el
derecho de toda persona, y de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un
medio ambiente que garantice el disfrute y ejercicio de su derecho a la salud y
su bienestar (articulo 1)8!.

Asi, partiendo de la base, que las decisiones referentes al aprovechamiento de
los recursos naturales guardan relacién con un riesgo social, es razonable estimar
que sea la propia sociedad en su conjunto quien determine los riesgos que estd
dispuesta a asumir. Por consiguiente, cada Estado tiene la obligacién internacional
de implementar y asegurar todos los mecanismos que resulten necesarios para
una adecuada colaboracién de la sociedad civil en los asuntos hidricos, para lo
cual la legislacién de aguas deberd integrar y fortalecer los derechos de acceso a
la informacidn, participacién y acceso a la justicia.

En consecuencia, la legislacién nacional de aguas debe establecer los mecanis-
mos que aseguren a la ciudadanfa tener acceso a los principales datos relacionados
con la disponibilidad y calidad de los recursos hidricos, con el otorgamiento de
las concesiones o derechos de aguas y los diversos usos que los privados le dan a
los mismos, asi como toda aquella informacién indispensables para el diseno de
la politicas publicas en la materia. De esta manera, el disefio de la planificacién

78 CERski (2011), p. 94.
79 En el caso del sistema interamericano, véase el apartado 2 de la primera seccién de este trabajo.

80 ComisioN Economica para Eurora, Convenio sobre Acceso a la Informacién, la Participacién del Pablico
en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente (1998).

81 Las normas de este tratado son plenamente aplicables para el ejercicio del derecho humano al agua y al
saneamiento. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2004), pdrrafo 32.
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y gestién de los recursos hidricos debe contar con la participacién de todos los
actores sociales (administracién, sociedad civil y usuarios), que posibilite una
efectiva cooperacién en la proteccién de los recursos hidricos y en el resguardo
del derecho humano al agua.

En lo referente al acceso a la justicia, el Derecho doméstico, junto a establecer
una accién judicial, a nivel constitucional o legal, que consagre una accién rdpida,
flexible y sencilla para garantizar el pleno goce y ejercicio del derecho humano
al agua y al saneamiento, debe fortalecer los mecanismos procedimentales que
permitan asegurar los derechos de acceso a la informacién y participacién en la
toma de decisiones.

2.1.3. Mids alld de ‘quien contamina, paga’:
el principio de responsabilidad

De acuerdo al principio 16 de la Declaracién de Rio, “[I]as autoridades na-
cionales deberfan procurar fomentar la internalizacién de los costos ambientales
y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que
contamina debe, en principio, cargar con los costos de contaminacidn, teniendo
debidamente en cuenta el interés puiblico y sin distorsionar el comercio ni las
versiones internacionales”. Asimismo, el principio 13 consagra que “[l]os Estados
deberdn desarrollar la legislacién nacional relativa a la responsabilidad y la indem-
nizacién respecto de las victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales”.

De este modo, este principio es mds amplio que el simple hecho de que guien
contamina, paga’, pues comprende no sélo los costos derivados de la contaminacién
propiamente tal, sino también aquellos originados por la degradacién del entor-
no, incluidos los provenientes de la (sobre)explotacién de los recursos naturales.

Asi, de acuerdo a la Declaracién de la Conferencia de Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente Humano y “[d]e conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas y los principios del derecho internacional, los Estados tienen el derecho
soberano a explotar sus propios recursos en aplicacién de su propia politica am-
biental, y la obligacién de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro
de su jurisdiccién o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o
de zonas situadas fuera de toda jurisdiccién nacional” (principio 21). En conse-
cuencia, “[lJos Estados deben cooperar para continuar desarrollando el derecho
internacional en lo que se refiere a la responsabilidad y a la indemnizacién a las
victimas de la contaminacién y otros dafios ambientales que las actividades rea-
lizadas dentro de la jurisdiccién o bajo el control de tales Estados causen a zonas
situadas fuera de su jurisdiccién” (principio 22).
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Por su parte, en virtud de la Convencién sobre Cursos de Agua Internacio-
nales, cuando un Estado, al utilizar un curso de agua, cause dafio sensible a otro,
deberd, en consulta con el Estado afectado, adoptar todas las medidas necesarias
“... para eliminar o mitigar esos dafios y, cuando proceda, examinar la cuestién
de la indemnizacién” (articulo 7.2).

Es asi como surge el principio de responsabilidad, en virtud del cual la con-
certacion de los riesgos aceptados y rechazados permite a la sociedad definir las
responsabilidades que deben corresponder a cada uno de sus actores por los efectos
negativos que podrian llegar a originarse en razén del ejercicio de determinadas
actividades econémicas®2. De esta manera, el dmbito privado deja de poseer una
libertad incondicionada, en donde se explotan los recursos naturales sin asumir
ningun coste por el deterioro ambiental, para dar paso a una libertad responsable
en donde los particulares deben internalizar los costes por dichos dafios, compro-
metiéndose de esta manera en la consecucién de los propésitos ambientales83. A
través de este principio se deben internalizar no sélo los costes derivados de la
reparacién de los dafios, sino que también aquellos necesarios para prevenirlos.
Ademds, una actuacién diligente de los poderes piblicos exige una responsabilidad
del propio Estado, de manera que si, cumpliéndose todas las normas y pardmetros
admitidos para el ejercicio de las actividades econdmicas, igualmente se causa un
perjuicio al entorno, el Estado debe responder®4.

En sintesis, la legislacién nacional de aguas debe articularse desde la base del
principio de responsabilidad, de modo tal que tanto el aprovechamiento y gestién
de los recursos hidricos como los dafios causados por su sobreexplotacién y conta-
minacién, incluida la reparacién a las victimas, deben ser de cargo de los titulares
de los proyectos econémicos y, en dltimo lugar, del Estado. En caso contrario, el
Estado estarfa incumpliendo con su obligacién de garantizar el pleno goce y ejer-
cicio de los derechos. En este orden de ideas, el Derecho de Aguas debe facultar a
la administracién para limitar el tiempo por el que se otorguen las concesiones o
derechos sobre el recurso, de forma que se posibilite una revisién posterior de las
condiciones y los usos prioritarios frente a factores externos. Asf como también,
para exigir el pago de cdnones y tributos de conformidad a los distintos usos
que se le den a las aguas, ya sea doméstico, agricola, industrial, hidroeléctrico,

82 Cerski (2011), p. 98.
83 Jaria (2011), pp. 295 y 296.
84 Cerski (2011), pp. 98 y ss.
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entre otros; pago que, en todo caso, la administracién deberd eximir cuando sea
necesario para garantizar el acceso igualitario al derecho al agua y al saneamiento
a una determinada colectividad.

2.2. Principios especificos

En este ultimo apartado se abordan los principios particulares del DIA que
permiten garantizar tanto el derecho humano a un medio ambiente adecuado
como el derecho humano al agua y al saneamiento.

2.2.1. La gestion integrada de las aguas:
el principio de unidad de cuenca hidrogrdfica

El eje central de la planificacién de los recursos hidricos debe estar consti-
tuido por el principio de unidad de cuenca hidrogrifica. La nocién de cuenca
hidrogrifica es empleada por la geografia para referirse al dmbito territorial cuyo
conjunto de aguas afluyen a un mismo rfo, lago o mar. Asi, la escorrentia de
aguas superficiales hacia el mar se efectda por medio de las cuencas de los prin-
cipales rios o desde terrenos vertientes con aguas intermitentes®. Este concepto
estd dirigido a asegurar un uso integrado y completo de los recursos hidricos, asi
como a proteger la calidad de las aguas y de los ecosistemas vinculados a la pro-
pia cuenca. Por ello se sostiene que su gestién debe realizarse de manera unitaria
y global, no debiendo fragmentarse en razén de tramos que atiendan a cursos
fluviales considerados aisladamentes©.

En el 4mbito de la Unién Europea, la Directiva 60/2000/CE, por la que
se establece un marco comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de
aguas, define a la cuenca hidrogrdfica como “... la superficie de terreno cuya
escorrentia superficial fluye en su totalidad a través de una serie de corrientes,
rios y, eventualmente, lagos hacia el mar por una tinica desembocadura, estuario
o delta” (articulo 2.13).

En el plano universal, la Convencién sobre Cursos de Agua Internacionales
emplea el término curso de agua para hacer alusién al “... sistema de aguas de su-
perficie y subterrdneas que, en virtud de su relacién fisica, constituyen un conjunto
unitario y normalmente fluyen a una desembocadura comun” (articulo 2 letra a).

85 FanLo (2007), p. 77.
86 Fanro (2007), pp. 77 y 78.
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De este modo, la nocién de curso de agua internacional se extiende tanto a los
Estados en cuyo territorio fluyen aguas superficiales como a aquellos en donde
corren aguas subterrdneas que desembocan en un rio de otro Estado, afectando
incluso a los particulares titulares de derechos de aprovechamiento con obligaciones
de preservacién de la cuenca fluvial®”. Ahora, si bien el término cursos de agua
internacional difiere del de cuenca hidrogrdfica, en la prictica esta diferencia es
meramente formal, toda vez que el concepto de cursos de agua se compone de
los mismos elementos fundamentales que configuran al de cuenca hidrogrifica,
como son la interdependencia material, la unidad geogrdfica y econdmica, y la
obligacién de un uso sustentable e integrado®s.

Asi, tratdndose de las cuencas compartidas, la gestion integrada constituye la
piedra angular de una estrategia internacional destinada a optimizar la distribucién
de las aguas, garantizando con ello un adecuado desarrollo social y econémico,
dejando atrds el mero reparto8?. Asimismo, se entiende que este principio requiere
la adopcién de planes hidrolégicos conjuntos, asi como también la relativizacién
de la soberania hidrica de los Estados, en orden a entregar a un érgano interna-
cional de cardcter permanente las potestades necesarias para gestionar de manera
holistica el ecosistema de cada cuenca compartida, lo que igualmente implicaria
la dotacién de instrumentos de gestidon y de recursos financieros.

Esta preferencia del Derecho Internacional convencional por favorecer el
fortalecimiento organizacional a nivel de cuenca encontrarfa su origen en una
multiplicidad de tratados internacionales que, a su vez, contemplan mecanismos
generales y especiales de solucién de conflictos en la materia®l. De este modo,
se permitirfa asegurar de mejor manera la proteccién del medio ambiente, la
aplicacién del principio del uso equitativo y razonable de las aguas, asi como el
acceso a la informacién y participacién, y a la solucién de conflictos?2.

Este principio lleva envuelta la idea de que sélo por medio de una gestién
unitaria de la cuenca hidrogrifica se podrd garantizar una administracién equi-
librada, integrada y global de todos los intereses que concurren en los diversos

87 MADRAZO (2013), p. 39.

88 SaLiNas (2009), 197.

89 Passos y DELGADO (2014), p. 87, y SALINAs (2009), p. 201.
90 Passos y DELGaDO (2014), pp. 99 y 100.

91 MaDRAZO (2013), p. 58.

92 Passos y DELGaDO (2014), p. 100.
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aprovechamientos existentes. Por ende, el principio de unidad de cuenca hidro-
gréfica requiere la integracién de todos los sectores involucrados bajo un marco
institucional y operativo dnico?3.

En definitiva, cualquier Estado que pretenda una gestién y planificacién
sustentable de sus recursos hidricos debe estructurar su Derecho de Aguas sobre
el principio de unidad de cuenca. De esta manera, la legislacién de aguas debe
contemplar la existencia de planes hidrolégicos de cardcter vinculante basados
en las caracteristicas propias de cada cuenca, y prestando consideracién especial
a los diversos usos que se le den a los recursos hidricos en la cuenca respectiva,
as{ como también a la poblacién que habita dicha superficie territorial. A su vez,
los organismos encargados de la gestién de las aguas deben constituirse por cada
cuenca hidrogrdfica, dotados de potestades que les permitan adoptar decisiones de
cardcter global y unitario en dicho dmbito territorial, restringiéndose tinicamente
a casos excepcionales y fundados la gestién por tramos o secciones que desconoz-
can este principio. Asimismo, los organismos de cuenca deben estar integrados
por la administracién, los usuarios y la sociedad civil, de manera que se asegure
la colaboracién de todos los actores sociales tendiente a una adecuada gestién de
las aguas, evitando la simple distribucién de las aguas.

En sintesis, la legislacién de aguas debe establecer las disposiciones legales que
fortalezcan este principio, de modo que sea la base y la medida de la gestién y la
planificacién de los recursos hidricos.

2.2.2. La utilizacion equitativa y razonable de las aguas,
y el principio de prioridad de usos para el consumo humano

En términos generales, y en conformidad con los principios y reglas del Derecho
Internacional, los Estados tienen, por un lado, plena soberania para explotar sus
recursos naturales en cumplimiento de su propia politica ambiental y, por otro,
el deber de garantizar que dicha explotacién no perjudique el medio ambiente
de los otros Estados ni a ninguna zona situada fuera de jurisdiccién estatal®4.

La consagracién de la regla del uso equitativo y razonable?> en la Conven-
cién sobre Cursos de Agua Internacionales constituye un efecto declarativo del
principio consuetudinario de cardcter general y abstracto segin el cual las aguas

93 Fanro (2010), p. 321.
94 En este sentido, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (1992), articulo 3.

95 Sibien los usos equitativos y razonables se encuentran estrechamente relacionados, no significan lo mismo.
Asi, mientras el primero hace referencia a la potestad de un Estado de participar de manera igualitaria en el
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dulces compartidas importan, por una parte, el derecho del Estado riberefio para
aprovechar los recursos hidricos que forman parte de su soberania territorial y, por
otra, la obligacién de ejercer dicho derecho de manera que el aprovechamiento de
las aguas no afecte el derecho de los demds Estados riberefios a utilizar de forma
equitativa y razonable las aguas compartidas®.

A su vez, dicha convencién establece que la utilizacién equitativa y razonable de
los cursos de agua se determinard sobre la base de una serie de factores de diversa
indole —como geogrificos, sociales, ambientales, hidrogrdficos, econémicos—, que
se analizardn conjuntamente, y entre los cuales se encuentra “la poblacién que
depende del curso de agua en cada Estado” (articulo 6).

Ahora, el mencionado instrumento internacional contempla la regla general
de que ningdn uso de un curso de agua internacional tiene en si mismo una
prioridad sobre otros usos, considerdindose como excepcién algiin acuerdo o
costumbre en contrario (articulo 10.1). Sin embargo, se dispone que en caso de
conflicto entre varios usos en un curso de agua internacional se deberdn tener
en cuenta de manera especial “las necesidades humanas vitales” (articulo 10.2).

Asi, la Corte Internacional de Justicia, en el caso Costa Rica con Nicaragua,
ha reconocido la existencia de derechos consuetudinarios de las poblaciones ri-
berefias sobre los recursos hidricos, cuando éstos sean necesarios para cubrir las
necesidades esenciales de la vida diaria?’.

De esta manera, una interpretacion de estas reglas a la luz del principio de
buena fe, y especialmente en armonia con el Pidesc y con la mencionada Obli-
gacién General N° 15, permite entenderlas como una preferencia por aquel uso
de los recursos que tenga por finalidad garantizar las necesidades humanas vitales
v, por ende, el derecho humano al agua y al saneamiento.

CONCLUSIONES

El motivo por el que la normativa internacional en materia de derechos
humanos y medio ambiente debe ser incorporada en la legislacién nacional de
aguas encuentra su origen conceptual en el hecho de que estos recursos naturales
forman parte de la dimensién fisica del bien juridico medio ambiente y éste, a su

aprovechamiento del recurso, en relacién con los otros Estados, el segundo implica la gestién adecuada del
recurso en el ¢jercicio de las diversas actividades. ARENAS (2009), p. 207.

% Aura y DE MEDRANO (2013), pp. 259 y 260.

97 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica con
Nicaragua), pdrrafo 156.
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vez, del entorno global que sirve de base para el pleno goce y ejercicio de una serie
de derechos de cardcter sustantivo. Asi, existe un alto grado de interdependencia,
interrelacién e indivisibilidad entre las aguas, el medio ambiente y otros derechos
humanos, de modo que una adecuada proteccién de los recursos hidricos no sélo
resulta imprescindible para el respeto y garantia de los derechos humanos al agua
y a un medio ambiente adecuado, sino también de diversos derechos como la vida,
la salud y la libre determinacién, entre otros.

De este modo, el Estado se encuentra obligado a configurar su legislacién
en base a las directrices generales del DIDH, debiendo consagrar y reforzar los
derechos humanos procedimentales que por sus caracteristicas propias permiten
una mejor colaboracién de la ciudadania en la toma de decisiones, dando estricto
cumplimiento al principio de igualdad y no discriminacién. En caso contrario, la
sociedad civil podrd activar todos los mecanismos internacionales que le permitan
establecer la responsabilidad del Estado por las violaciones a derechos humanos
originadas por danos ambientales.

Ahora bien, una correcta integracién normativa exige que los Derechos nacio-
nales implementen la norma internacional de manera completa y no parcializada,
siendo clave el Derecho de Aguas como rama sectorial, el cual necesariamente
deberd configurarse en base a las obligaciones generales del DIDH, a las reglas
particulares del derecho humano al agua y al saneamiento, y a los principios del
DIMA y del DIA. De esta manera, se revela el estdindar del Derecho Internacional
para una regulacién y proteccién sustentable de los recursos hidricos, que permita
garantizar los distintos derechos humanos involucrados.

En definitiva, los Estados gozan de una amplia autonomia para escoger las
medidas que les permitan cumplir de la mejor manera posible con sus obligaciones
internacionales; sin embargo, resulta necesario que aquéllos reconozcan cada derecho
humano, apliquen los medios necesarios para respetarlos y garantizarlos, y establez-
can los mecanismos judiciales y extrajudiciales que posibiliten la tutela efectiva de
los mismos por parte de la ciudadania. En efecto, el Derecho de Aguas debe dar
aplicacién al principio transversal de igualdad y no discriminacidn; a los principios
de prevencidn, precaucién, acceso a la informacidn, participacién publica en la toma
de decisiones y acceso a la justicia; al principio de unidad de cuenca hidrogréfica,
y finalmente al principio de prioridad del uso de las aguas para consumo humano.
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