LITIGACION AMBIENTAL
Y CLIMATICA

Vol.1-N°1 / Abril 2021

Juan Francisco Zapata
Hassi

Abogado, Investigador
del Programa en
Derecho, Ambiente vy
Cambio Climético de la
Universidad de
Concepcion.

Programa en Derecho, Ambiente y Cambio Climatico — Universidad de Concepcion

é A PROGRAMAEN

l:[: DERECHO, AMBIENTE

Y CAMBIO CLIMATICO

UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

ISSN 2735-6744

El minimo de los 100 litros diarios por persona

El pasado 23 de marzo, en forma unanime, la Tercera Sala de la Corte
Suprema’ reitero su criterio ya expresado en fallos anteriores, referido al deber
del Estado de garantizar un suministro minimo de 100 litros diarios de agua
por persona, realizando una lectura desde una perspectiva de derechos
humanos, recurriendo para ello a los tratados internacionales ratificados por
Chile y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para, en definitiva, reconocer la plena exigibilidad del derecho humano al agua
a nivel interno.

En lo que constituye a estas alturas un precedente que parece estar
asentandose como criterio del maximo Tribunal, la sentencia vino a acoger un
recurso de proteccion interpuesto por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH), en favor de las comunidades de Petorca, Cabildo y La Ligua,
y en contra de la Secretaria Regional Ministerial de Salud de Valparaiso y la
Gobernacion Provincial de Petorca, en que se exigia que los citados 6rganos
estatales cumplieran con su deber de garantizar un suministro de agua en
cantidad suficiente para abastecer las necesidades de las comunidades, que
se encuentran en una situacion de escasez hidrica severa, la que se ha visto
agravada por la pandemia del COVID-19 vy las especiales medidas de higiene
que ella exige, a efectos de controlar su avance y evitar los contagios.

El estandar exigido fue de 100 litros diarios por persona, en concordancia con
aquél establecido por la Organizacion Mundial de la Salud como el ideal para
satisfacer plenamente las necesidades de consumo e higiene, minimizando asi
los riesgos a la salud asociados con una mayor deprivacion del elemento vital.?

' Corte Suprema, Sentencia del 23 de marzo de 2021, Causa Rol N° 131.140-2020.
2 HowARD, Guy; BARTRAM, Jamie, Domestic Water Quantity, Service Level and Health,
Organizacion Mundial de la Salud, 2003, Geneva, p. 22.
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|. Los cambios de criterios de la Administracion.

El asunto se originaba a raiz de la dictacion de una serie de resoluciones por parte de la Seremi
de Salud de Valparaiso, en donde se establecian cantidades minimas de provision de agua, las
que luego se dejaban sin efecto.

En una primera instancia, mediante la Res. N°23/2019,° la Seremi autoriz6 la entrega de agua
en camiones aljibes, en una cantidad minima de 50 litros (0 mas) diarios por persona, en
aquellas localidades afectadas por escasez hidrica.

Luego, en plena pandemia por COVID-19, la autoridad dictd la Res. N°456/2020,* en donde
resolvia aumentar dicha cantidad minima, a 100 litros diarios de agua por persona, en
consideracion a los requerimientos de mayor dotacion de agua de las comunidades afectadas,
relativos a las medidas de higiene para enfrentar la pandemia por COVID-19.

Sin embargo, solo 8 dias después, la propia autoridad dictaba una nueva (y muy escueta)
resolucion, la N°458/2020,° que dejaba sin efecto la resolucion anterior, sin indicar fundamento
alguno para ello.

Finalmente, mediante la Res. N°470/2020,° la Seremi a raiz de la “confusiéon en la opinion
publica” en relacion con los volumenes minimos de agua potable autorizados para distribuir en
camiones aljibes, aclara que se mantenia vigente la Res. 23/2019, y en consecuencia se debia
garantizar como minimo, solo 50 litros diarios de agua por persona.

Como queda de manifiesto, este vaivén de criterios, en que, en un principio, aduciendo
fundamentos plausibles, se decidia establecer una mayor dotacion de agua minima por
persona, para luego dejar sin efecto lo decidido, sin dar para ello mayores explicaciones,
resultaba una clara transgresion a los principios de transparencia y publicidad de los actos, al
carecer de motivacion la decision de la autoridad de dar pie atras con lo ya resuelto.

Frente a este actuar de la administracion, sumado al critico estado de escasez hidrica que
afectaba a las comunidades, es que el INDH decide actuar, interponiendo un recurso de
proteccion en favor de 11 personas pertenecientes a dichas localidades, por la vulneracion del
derecho a la vida, y la integridad fisica y psiquica de los recurrentes, derechos consagrados en
el art. 19 N°1 de la Constitucion vigente.

3 Seremi de Salud Regién de Valparaiso, Resolucién N°23, del 18 de enero de 2019, https:/bit.ly/39S3VIG,
consultada: 8 de abril de 2021.
4 Seremi de Salud Regién de Valparaiso, Resolucion N°456, del 8 de abril de 2020, https://bit.ly/3wHxnfo,
consultada: 8 de abril de 2021.
5 Seremi de Salud Region de Valparaiso, Resolucién N°458, del 18 de abril de 2020, https:/bit.ly/3t4hga?,
consultada: 8 de abril de 2021.
6 Seremi de Salud Regién de Valparaiso, Resolucién N°470, del 30 de abril de 2020, https:/bit.ly/3dLgX6y,
consultada: 8 de abril de 2021.
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Il. La posicion de la Corte de Apelaciones de Valparaiso: el consumo minimo de
agua a suministrar es una “politica publica”.

En una primera instancia, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, ya en forma temprana, antes
de conocer el fondo de lo debatido, declard /nadmisible el recurso, por considerar que lo
solicitado (garantizar la entrega de una determinada cantidad de litros de agua por persona)
eran materias propias de “politicas publicas”, que debian ser gestionadas por el ejecutivo, y no
podian ser determinadas jurisdiccionalmente.

Asi disponian que:

Los hechos descritos se refieren a la adopcion de politicas publicas relativas a
la distribucion del recurso hidrico, cuestion que es de competencia del ejecutivo
en uso sus facultades y no del ente jurisdiccional, maxime que si bien se
reprocha una omision, en el libelo se alude a las resoluciones que al efecto se
han dictado, estableciendo minimos de litros de agua diarios a ser entregados,
excediendo, por ello, el arbitrio intentado, a los fines y naturaleza del recurso de
proteccion.’

Esta decision fue luego revertida por la Corte Suprema,® quien con fecha 8 de junio de 2020,
declaré la admisibilidad del recurso de proteccion, en el entendido de que este denunciaba
hechos que eventualmente podian constituir la vulneracion de garantias constitucionales,
ordenando por consiguiente que la Corte de Apelaciones le diera tramitacion.

Admitido a tramitacion, finalmente con fecha 8 de octubre de 2020, la Corte de Apelaciones
de Valparaiso resuelve rechazar el recurso, mediante un fallo que parece insistir con los mismos
fundamentos indicados al declarar la inadmisibilidad, al poner énfasis en las atribuciones y
facultades del Ministerio de Salud, y de sus 6rganos, relativas a la determinacion de las politicas
publicas en la distribucion del agua potable, para aquellas localidades que se encuentren en
especial situacion de desabastecimiento.

Es mediante este analisis del régimen juridico aplicable, que la Corte termina por rechazar el
recurso, no solo aduciendo que la determinacion de la cantidad minima a distribuir, resulta una
cuestion de resorte del ejecutivo, sino que ademas deja entrever que se debid impugnar la Res.
470/2020, que no habia sido puesta en entre dicho. Y, en consecuencia, declara:

Esta Corte se encuentra imposibilitada de adoptar alguna medida cautelar
urgente para amparar el derecho constitucional que se dice amagado, por
cuanto en la actualidad los recurrentes cuentan con la provision de agua

" Corte de Apelaciones de Valparaiso, Sentencia del 25 de mayo de 2020, Causa Rol N°16.770-2020.
8 Corte Suprema, Sentencia del 8 de junio de 2020, Causa Rol N°69.666-2020.
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determinada por los organismos correspondientes, en una resolucion que se
encuentra vigente y que, a la fecha, no ha sido cuestionada.®

De la parte resolutiva transcrita se desprende que la Corte en definitiva considera que -de
existir vulneraciones a la vida, integridad fisica y/o psiquica de los recurrentes- no procede
tomar medida alguna, pues lo cierto seria que las comunidades reciben agua en la cantidad
“determinada por los organismos correspondientes”, mediante una actuacion que no ha sido
cuestionada. Hay pues un analisis formal de la validez de las decisiones de la autoridad, al
determinar el suministro minimo por persona, mas no de su mérito. Y agrega ademas que
habria una resolucion que no fue reclamada, (la Res. 470/2020), y por lo tanto no seria posible
tomar medida alguna a su respecto. Lo cierto es que la citada resolucion poca relevancia tenia
en la decision del asunto, pues como sefialamos anteriormente, ella solo vino a aclarar los
efectos de la Res. 458/2020, acto que si resultaba determinante, pues era el que en definitiva
dejaba sin efecto la decision de aumentar la dotacién minima de agua potable, a 100 litros
diarios por persona, resolucion que si fue recurrida por el INDH.

En definitiva, la Corte de Apelaciones busco imponer su criterio de que estas materias debian
ser resueltas por el Ejecutivo, no siendo posible someterlas a la tutela judicial. Llama la atencion
que mediante la calificacion del asunto como “politica publica” los sentenciadores busquen
encauzar la materia hacia fuera de la esfera de su competencia, en circunstancias que las
conductas denunciadas estaban al menos amenazando garantias constitucionales tan
esenciales como la vida y la integridad fisica y psiquica de los habitantes de las comunidades.

Cabe precisar la desmejorada situacion en que se encontraban (y encuentran) las
comunidades de Petorca, Cabildo y La Ligua, de la Provincia de Petorca. No solo existe una
situacion de escasez hidrica severa, siendo de hecho declarada la Provincia como Zona de
Catastrofe por Escasez Hidrica desde el afo 2012, mediante decretos que se han ido
renovando sucesivamente, hasta la actualidad; sino que, ademas, la pandemia por COVID-19
vino a poner en especial peligro a estas comunidades al no contar con el suministro adecuado
de agua potable que les permitiera implementar las medidas de higiene adicionales necesarias.
Asi, segun informacion recopilada por el INDH y expuesta en su recurso,’ existian
comunidades en donde ni si quiera se cumplia un minimo de 50 litros diarios por personas, €
incluso habia algunas en donde no se repartia agua en absoluto.

9 Considerando Decimosexto. Corte de Apelaciones de Valparaiso, Sentencia del 8 de octubre de 2020, Causa
Rol N°16.770-2020.

0 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Decreto Supremo N° 234 de 28 de febrero de 2012,
http://bcn.cl/2ocxt, consultada: 5 de abril de 2020.

" Recurso de Proteccion en causa Rol N°16.770-2020, Corte de Apelaciones de Valparaiso.
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lll. La formacién de un precedente: El derecho humano al agua como estandar.

Apelada la sentencia de primera instancia, la Tercera Sala de la Corte Suprema entré a conocer
del recurso, aplicando un criterio desde una perspectiva de derechos humanos, acogiendo las
alegaciones del INDH, pues “sin perjuicio de que la dictacion de la Resolucion N°470 de 30 de
abril de 2020, de la Seremi de Salud de Valparaiso, hizo que una de las peticiones del recurso
de proteccion deducido perdiera oportunidad, en lo que se refiere a dejar sin efecto la
Resolucion N°458 de 16 de abril del afo 2020”,'? el fallo de primera instancia no se habia
pronunciado sobre la principal peticion del recurrente, referida a “la escasez de agua que
afecta a las localidades de la provincia de Petorca y su peticion de proveer a esa poblacion con
una cantidad de agua suficiente y adecuada, para que la poblacion pueda ejercer las medidas
de higiene y saneamiento necesario para la prevencion y contencion del contagio de Covid-
197,13

Ya anteriormente, al menos en dos ocasiones', habia adoptado un criterio similar, poniendo
de relieve el derecho humano al agua, como uno exigible en nuestro ordenamiento juridico
interno. En este sentido, debemos hacer la necesaria mencion de que, constitucionalmente, no
existe una consagracion expresa del llamado derecho humano al agua, pero este se ha
entendido comprendido en otros derechos, que si encuentran consagracion constitucional,
particularmente el derecho a la viday la integridad fisica y psiquica, asi como la igualdad ante
la ley.™

En esta labor interpretativa, esencial funcion desempefia una serie de tratados internacionales
ratificados por Chile, y otros instrumentos internacionales, asi como la Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,'® todas fuentes que la propia Corte Suprema se
encarga de invocar, al momento de fundamentar su decision, como compromisos
internacionales que el Estado ha adquirido.

Asi se destaca, por ejemplo,'” el art. 4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, '
que garantiza el derecho a la vida, el cual comprenderia el derecho de acceso al agua; el art.
25 de la Convencion Interamericana sobre Derechos de las Personas Mayores,® que reconoce

2 Considerando Octavo. Corte Suprema, Sentencia del 23 de marzo de 2021, Causa Rol N° 131.140-2020.

3 Considerando Noveno. Corte Suprema, Sentencia del 23 de marzo de 2021, Causa Rol N° 131.140-2020.

4 Corte Suprema, Sentencia del 18 de enero de 2021, Causa Rol N°72198-2020; Corte Suprema, Sentencia del
6 de agosto de 2020, Causa Rol N°1348-2020.

S También se han mencionado el derecho a la salud y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, entre otros. OBANDO, Ivan, “El derecho humano al agua desde la perspectiva del derecho
internacional y del derecho interno”, en: NOGUEIRA, Humberto (coord.), Dogmatica y aplicacion de los derechos
sociales, Librotecnia, Santiago, 2020, p. 452 y 453.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) v. Argentina”, Sentencia del 6 de febrero de 2020.

" Considerando Undécimo. Corte Suprema, Sentencia del 23 de marzo de 2021, Causa Rol N° 131.140-2020.
'8 Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969.

% Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, 2015.
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el derecho de acceso de la persona mayor a condiciones de igualdad a servicios publicos
basicos de agua potable y saneamiento, como parte del derecho a vivir en un medio ambiente
sano; y el art. 24.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,? relativo a la obligacion del
Estado de garantizar un suministro de agua potable salubre, como parte del derecho a la salud.

Pero el documento central, que desarrolla excepcionalmente y brinda un contenido concreto
al derecho humano al agua, es la Observacion N°15 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la ONU,?" cuyo mérito es destacado también por el maximo Tribunal.??
Esta Observacion viene a interpretar el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales de 19662 —firmado y ratificado por Chile—, particularmente sus arts. 11y 12 que
consagran el derecho a un nivel de vida adecuado y el derecho al mas alto nivel posible de
salud, desprendiendo de estos el derecho humano al agua (y el saneamiento). Asi, este
derecho se define como “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para uso personal y doméstico”,>* y comprende una consideracion
especial por ciertos grupos vulnerables, como las mujeres, los nifos, los grupos minoritarios,
los pueblos indigenas, los refugiados, los solicitantes de asilo, los desplazados internos, los
trabajadores migrantes, los presos y los detenidos.?

Un enfoque similar realiza la Corte Suprema, al entender que “si el derecho al agua es un
derecho humano fundamental, con mayor razén lo es tratandose de ciertos grupos vulnerables
y categorias protegidas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos: los pobres de
zonas urbanas y rurales; las mujeres (Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, 1979); los nifios (Convencion sobre los Derechos del Nifo,
1989); las personas con discapacidad (Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, 2006); los refugiados y las personas internamente desplazadas; y los pueblos
indigenas”,?® para finalmente concluir que “fluye con nitidez el deber del Estado de garantizar
el acceso de los recurrentes y de la poblacién al agua, en una proporcion no inferior a 100 litros
diarios por persona, de manera que se constata una actuacion deficiente de las recurridas al
no adoptar todas las medidas necesarias para asegurar no solo a los actores, sino a la
comunidad toda, especialmente a las categorias protegidas por el Derecho Internacional, el

20 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989.

21 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion General N°15: El derecho al agua,
ONU, Geneva, 2002, https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8789.pdf, consultada: 5 de abril de
2021.

22 Considerando Duodécimo. Corte Suprema, Sentencia del 23 de marzo de 2021, Causa Rol N° 131.140-2020.
23 Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 1966.

24 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cit. (n.21), parr. 2.

25 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cit. (n.21), parr. 16.

26 Considerando Décimo Cuarto. Corte Suprema, Sentencia del 23 de marzo de 2021, Causa Rol N° 131.140-

2020.
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acceso al agua, omision que deviene en ilegal y arbitraria y que vulnera la garantia de igualdad
ante la ley”.?’

De esta manera el maximo Tribunal afirma su criterio ya expresado en fallos anteriores, con
importantes efectos para el futuro. Existen, sin embargo, cuestionamientos legitimos en cuanto
al nivel de intromision de la Corte en la determinacion de soluciones que debiera establecer el
Ejecutivo, y a la exigibilidad practica de estos fallos, pues la responsabilidad de proveer de agua
a las comunidades afectadas se diluye entre diversos 6rganos publicos.

En casos anteriores, se discutia si el 6érgano encargado de suministrar el agua era la
Municipalidad o el Gobierno Regional, condenandose finalmente a la Gobernacion Provincial
de Petorca y a su Gobernadora a “establecer una adecuada y eficiente coordinacion con la
administracion comunal, de modo que los recurrentes tengan garantizada la dotacion de agua
suficiente para su subsistencia, mientras se mantengan las condiciones de emergencia
hidrica”.

Luego, en una causa posterior, el recurrido no era una entidad publica, sino la minera Anglo
American Sur S.A., a quienes se les imputaba responsabilidad en el desabastecimiento de agua
potable del sector, por la extraccion excesiva que realizaban. Si bien la Corte Suprema
desestimo la pretension respecto de la minera, por considerar que esta al tener constituidos
derechos de aprovechamiento de aguas, no podia calificarse su actuar como arbitrario o ilegal,
si condend a la Municipalidad de Nogales, sujeto que no habia sido recurrido formalmente,
pero que habia informado al tenor del recurso, motivo suficiente, a juicio de la Corte, para
considerarlo emplazado y para decretar medidas a su respecto, ordenandole que se coordinara
con las autoridades del nivel central y regional competentes.

Por otra parte, en el caso que nos convoca, se ordend tanto a la Secretaria Regional Ministerial
de Salud de Valparaiso, como a la Gobernacién Provincial de Petorca “adoptar todas las
medidas necesarias, a fin de asegurar a los recurrentes y a la comunidad de Petorca, con
especial énfasis en las categorias protegidas por el Derecho Internacional, un abastecimiento
de agua para uso y consumo humano no inferior a 100 litros diarios por persona, para lo cual
deberan coordinarse con las autoridades del nivel central, Regional y comunal competentes”.

En definitiva, la Corte encauza su sentencia segun los érganos recurridos, e incluso respecto
de otros intervinientes, pero siempre 6rganos publicos, ya sean municipales o del nivel central
o regional, y exigiendo la debida coordinacion entre estos, sin establecer concretamente quién
debe correr con el costo asociado a la entrega del agua, lo que trae problemas al momento de
exigir la ejecucion y cumplimiento de lo resuelto.

Existe sin duda, una falta de actuacion de la administracion, y un problema estructural en
cuanto al tratamiento que nuestro ordenamiento juridico hace del agua. De hecho, siendo un

27 Considerando Décimo Sexto. Corte Suprema, Sentencia del 23 de marzo de 2021, Causa Rol N° 131.140-
2020.
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gran avance lo ocurrido a nivel jurisprudencial, sigue siendo cuestionable que la solucion sea
la entrega de agua en camiones aljibes.

Esto es signo de un problema estructural mayor, no solo no contamos con clausulas expresas
a nivel constitucional que reconozcan el derecho humano al agua, sino que la regulacion que
se hace a su respecto es una liberal y economicista, regulandose unicamente su propiedad,
mas no su protecciéon, como destaca Delgado.?® Existe, en definitiva, un desconocimiento por
parte de nuestro sistema juridico, del esencial valor que desempena este elemento, para la
existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones.

Estas carencias estructurales, si bien no pueden ser resueltas completamente por la via
jurisprudencial, si pueden ser salvadas, con decisiones que permitan, por un parte, hacer
cumplir las obligaciones contraidas por el Estado, y por otra, garantizar una tutela judicial
efectiva a casos como el que nos convoca, en donde existe grave afectacion de garantias
constitucionales si reconocidas expresamente, como el derecho a la vida y la integridad fisica
y psiquica de los recurrentes, y la igualdad ante la ley.

Hay grandes desafios por delante en lo que respecta a la regulacion de este elemento del medio
ambiente, que nos permita garantizar su disponibilidad y, de paso, nuestra propia subsistencia,
en donde sera clave la proxima discusion que se planteara en la Convencion Constitucional.
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