N
. 2 o 2 1 Ncﬁg:l.:,l:‘;‘(llll na
Revista [TYRFIICY)

Prolegémenos julio-diciembre = ISSN:0121-182x - e-ISSN: 1909-7727 = pp. 109-119

DOL: https://doi.org/10.19359/prole.5781 @@@@
BY NC ND

El régimen juridico actual de
las aguas lluvias en Chile*

Edison Carrasco-Jiménez? = Alicia Castillo Saldias®

Resumen: |a presente investigacion tiene como objetivo principal hacer una descripcion y un analisis
dogmatico-juridico del régimen normativo que existe en Chile respecto de las aguas lluvias. Como
propdsito secundario, se contempla el efectuar una revisiéon sucinta de un sector de la normati-
va comparada acerca de la existencia de un régimen normativo sobre aguas lluvias. Para ello, se
hara primeramente una descripcion del régimen juridico general de regulacion del agua en algunos
paises, sobre todo, aquello de lo que prescriben sus constituciones politicas. Luego se analizara la
Constitucion Politica de Chile, laregulacion legal representada por el Céddigo de Aguasy la Ley 19.525,
y la normativa reglamentaria al respecto. A continuacion, se expondran los resultados de dicho ana-
lisis y algunas observaciones criticas.
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The Current Legal System of Rainwater in Chile

Abstract: this research seeks to make a description and a dogmatic-legal analysis of the regulatory
system in Chile regarding rainwater. As a secondary purpose, it intends to conduct a brief review of a
sector of the comparative regulations regarding a regulatory system on rainwater. It describes first
some countries’ general legal systems for water regulation, mainly what their constitutions prescribe.
Then, the Constitution of Chile, the legal regulation represented by the Water Code and Law 19,525,
and the regulatory regulations in this regard will be discussed. Then, the results of this analysis and
some critical observations will be presented.

Keywords: rainfall water; rainwater; water laws

O regime juridico atual das dguas pluviais no Chile

Resumo: esta pesquisa tem como objetivo principal fazer uma descricdo e uma analise dogmatico-
-juridicas do regime juridico que existe no Chile a respeito das dguas pluviais. Como objetivo secun-
dario, tem-se a realizagcdo de uma revisdo sucinta de um setor da normativa comparada acerca da
existéncia de um regime sobre aguas pluviais. Para isso, é feita primeiramente uma descricdo do
regime juridico geral de regulamentacdo da agua em alguns paises, principalmente sobre o qual
suas constituicdes politicas prescrevem. Em seguida, é analisada a Constituicdo Politica do Chile, a
regulamentacdo legal representada pelo Cédigo de Aguas e a Lei 19.525, bem como a legislacio a
respeito. Por fim, sdo expostos os resultados da analise e algumas observagdes criticas.

Palavras-chave: aguas da chuva; aguas pluviais; leis sobre aguas
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Introduccion

Las aguas lluvias o aguas pluviales han toma-
do ultimamente importancia, por los problemas
medioambientales que han incidido de forma
directa en la escasez del agua o su creciente pro-
babilidad de su futura disminucion, sea esta una
realidad fisica o socialmente existente o percibida
(Florez, 2006; Padilla Calderon, 2012; Custodio y
Cabrera, 2002).

En un primer momento tomaron importancia
por los efectos adversos que se presentaban ante los
problemas de su impacto en el drenaje urbano y su
evacuacion (Dolz Ripollés y Gomez, 1994; Fernan-
dez, 2004; Pazmifio Gavildnez et al., 2017; Salud
Publica de México, 2012), lo que condujo a hablar
de sistema pluvial o sistema de aguas lluvias (Pérez
Carmona, 2015, p. 233).

Posteriormente se comenz6 a plantear la posi-
bilidad de su utilizacién, con las denominaciones
de captacion, cosecha o aprovechamiento de agua
lluvia (Blanco Izquierdo, 2016; Carrasco Jiménez,
2016; Perret et al., 2000; Gil Alonso et al., 2017;
Lira, 2012; Lopez-Patiiio et al., 2011; Fernandez
Pérez, 2009; Morote Seguido y Hernandez Her-
nandez, 2017).

Como era de esperarse, y al ser el fenomeno
de drenaje y evacuacion el primer problema, las
regulaciones normativas tendieron a dirigirse
al tratamiento de este topico, con escasas, si no
inexistentes —al menos en lo conocido— inves-
tigaciones juridicas al respecto. Las regulaciones
normativas sobre la captacion o cosecha de agua
lluvia son, en este contexto, infimas y equivalentes
—en esta infravaloracion— a las investigaciones
juridicas. Este trabajo pretende, al menos, suplir
esta deficiencia al analizar la regulacién sobre el
particular en Chile.

El objetivo principal de la presente investiga-
cion juridica es llevar a cabo una descripcién y un
analisis dogmatico-juridico del régimen normati-
vo que existe en Chile respecto de las aguas lluvias.
Como propésito secundario, se contempla efectuar
una revision sucinta de un sector de la normativa
comparada acerca de la existencia de un régimen
normativo sobre aguas lluvias.

El régimen juridico actual de las aguas lluvias en Chile

El régimen general de las aguas
en el derecho comparado

La doctrina en general ha entendido que el derecho
al acceso al agua, se ha extraido de modo implicito
de la Declaracién de Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948 y del Pacto Internacional de De-
recho Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966
(Menéndez, 2011, 2015), el cual se podria conside-
rar un derecho de tercera generacion.

La Asamblea General de Naciones Unidas, en
la Resolucion 64/292 del 28 de julio de 2010, con
el titulo de El derecho humano al agua y el sanea-
miento, reconoce el derecho del agua como un de-
recho humano, y plantea las problematicas sobre
el agua en 2010: 884 millones de personas carecen
de acceso a agua potable, mas de 2600 millones de
personas no tienen acceso a saneamiento basico,
por lo cual mueren 1,5 millones de nifios menores
de 5 afos y se pierden 443 millones de dias lectivos
como consecuencia de enfermedades relacionadas
con el agua y el saneamiento. De ahi que se con-
centre en dos cuestiones fundamentales: primero,
reconoce que el derecho al agua potable y el sa-
neamiento es un derecho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y de todos los derechos
humanos; y segundo, exhorta a los Estados y las
organizaciones internacionales a que proporcio-
nen recursos financieros y propicien el aumento
de la capacidad y la transferencia de tecnologia por
medio de la asistencia y la cooperacién interna-
cionales, en particular a los paises en desarrollo,
a fin de intensificar los esfuerzos por proporcionar
a toda la poblaciéon un acceso econémico al agua
potable y el saneamiento.

A ella se han sumado posteriormente la Decla-
racion de Mar del Plata de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Agua, de 1977; la Confe-
rencia de Rio sobre el medioambiente y el desarro-
llo, de 1992; y la Carta Europea de los recursos de
agua, de 2001.

Por su parte, la Directiva Marco del Agua de
la Unién Europea establece que el agua es la base
de la vida. Es un recurso crucial para la humani-
dad, que genera y sostiene la prosperidad econé-
mica y social. También es un elemento central de
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la regulacion natural de los ecosistemas y el clima.
Con el objeto de establecer un plan para salvaguar-
dar los recursos hidricos en 2012, se identificaron
una serie de obstaculos, entre ellos que el agua de
Europa estd sometida a presiones en relacion con
el cambio climatico, tales como la disminucién de
las precipitaciones y las inundaciones, el tipo de
gestion que se haga del recurso hidrico y la impli-
cacion de la ciudadania en el cuidado de las aguas,
principalmente.

La Directiva 2000/60/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, del 23 de octubre de 2000, por la
que se establece un marco comunitario de actuacion
en el ambito de la politica de aguas, establece en el
primero de sus considerandos que el “agua no es un
bien comercial como los demas, sino un patrimonio
que hay que proteger, defender y tratar como tal”;
que ademas, “el abastecimiento de agua es un ser-
vicio de interés general” (n.° 15); que igualmente es
“necesaria una mayor integracion de la proteccion
y la gestion sostenible del agua en otros ambitos
politicos comunitarios, tales como las politicas en
materia de energia, transporte, agricultura, pesca,
politica regional y turismo” (n.° 16); que “la politica
comunitaria de aguas precisa un marco legislativo
coherente, efectivo y transparente” (n.° 18); y que
“se deben proteger los ecosistemas en general en los
cuales interviene el agua como recurso” (n.° 23). Por
cierto, existe solo una referencia a las aguas pluvia-
les en esta directiva, pero solo se relaciona al desvio
de aguas pluviales que alimentan aguas subterra-
neas (anexo I, 2.3, g).

De forma curiosa, y en las legislaciones nacio-
nales, ha existido una muy lenta, timida y desigual
preocupacion por la regulacion del agua. Probable-
mente sea la Constitucion Politica del Ecuador la
que al menos, de las Cartas Fundamentales revi-
sadas y de la legislacion, es la que recoge de mejor
forma un estatuto mds completo respecto de las
aguas. Asi, se expone a continuacion en la legisla-
ciéon comparada con la nacional.

La doctrina constitucionalista espafola consi-
dera que la Constitucion Politica de Espaiia de 1978
consistié en una modernizacién de los derechos de
agua, bdsicamente por la organizacién adminis-
trativa sobre estos, en cuanto al dominio publico
de las aguas o la titularidad estatal, el disfrute de
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un medioambiente adecuado y la participacion de-
mocratica en relacion con la administracion de las
aguas (Loras, 2004).

La Constitucion espafola de 1978 considera los
derechos de aguas para efectos de derechos de ex-
plotacién y desarrollo de proyectos de las Comuni-
dades Auténomas, respecto de aprovechamientos
hidraulicos, canales y regadios, aguas minerales
y termales (art. 148.10); también en atencién a las
actividades de pesca (art. 148.11), y en las compe-
tencias exclusivas del Estado sobre la “legislacion,
ordenacidn y concesiéon de recursos y aprovecha-
mientos hidraulicos cuando las aguas discurran
por mas de una Comunidad Auténoma” (art.
149.224).

La Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917, a parte de la consideracién de
la propiedad del agua en los limites de su territorio
nacional (art. 27), expresa que

toda persona tiene derecho al acceso, disposi-
cion y saneamiento de agua para consumo personal
y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable
y asequible. El Estado garantizara este derecho y la
ley definira las bases, apoyos y modalidades para el
acceso y uso equitativo y sustentable de los recursos
hidricos, estableciendo la participacion de la Fede-
racion, las entidades federativas y los municipios, asi
como la participacion de la ciudadania para la con-

secucién de dichos fines. (art. 4)

Asimismo, deja a los municipios el tratamien-
to del agua potable, drenaje, alcantarillado, trata-
miento y disposicién de sus aguas residuales (art.
115, 111, a).

La Constitucion Politica de la Republica Fede-
rativa de Brasil de 1988 valora como bienes de los
Estados (federales), “las aguas superficiales o sub-
terraneas, fluyentes emergentes y en depdsito, sal-
Vo, en este caso, en la forma de la ley, las derivadas
de obras de la Unién” (art. 26, n.° 1).

La Constitucion Politica de Colombia de 1991
establece que

el bienestar general y el mejoramiento de la cali-
dad de vida de la poblacion son finalidades sociales
del Estado. Serd objetivo fundamental de su activi-

dad la solucion de las necesidades insatisfechas de
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salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de

agua potable. (art. 366)

La Constitucion Politica del Estado de Bolivia
de 2009, en su Preambulo describe el acceso al
agua como un derecho, en su art. 248 considera al
agua como un recurso natural, en su art. 16 equi-
para el derecho de alimentacién con el derecho al
agua y en su art. 20.I detalla el derecho a los ser-
vicios basicos de agua potable y alcantarillado, y
tiene en cuenta, ademas, que “el acceso al agua y
alcantarillado constituyen derechos humanos, no
son objeto de concesién ni privatizacion y estin
sujetos a régimen de licencias y registros, confor-
me a ley” (art. 20.11I).

La Constitucion de la Republica del Ecuador
de 2008 define en su art. 3 como deber primordial
del Estado, “garantizar sin discriminacion alguna
el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constituciéon y en los instrumentos internacio-
nales, en particular la educacion, la salud, la ali-
mentacion, la seguridad social y el agua para sus
habitantes” [el resaltado es nuestro]. Por su parte,
el art. 12 del mismo cuerpo legal estima el acceso
al agua como un derecho humano y menciona que
“el derecho humano al agua es fundamental e irre-
nunciable. El agua constituye patrimonio nacional
estratégico de uso publico, inalienable, impres-
criptible, inembargable y esencial para la vida”.

Por su parte, el art. 15 expresa que

el Estado promovera, en el sector publico y pri-
vado, el uso de tecnologias ambientalmente limpias
y de energias alternativas no contaminantes y de
bajo impacto. La soberania energética no se alcan-
zard en detrimento de la soberania alimentaria, ni

afectara el derecho al agua.

Ademas, el art. 32 prescribe que “la salud es un
derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién
se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos
el derecho al agua”. El art. 66, n.° 2, garantiza a las
personas “el derecho a una vida digna, que asegure
la salud, alimentacion y nutricion, y agua potable”.
Y para el art. 264, n.° 4, son los gobiernos muni-
cipales los encargados de “prestar los servicios

El régimen juridico actual de las aguas lluvias en Chile

publicos de agua potable, alcantarillado y depura-
cioén de aguas residuales”.

En la planificacion del desarrollo regional, uno
de los topicos principales es, segtin el art. 276, n.° 4

recuperar y conservar la naturaleza y mantener
un ambiente sano y sustentable que garantice a las
personas y colectividades el acceso equitativo, per-
manente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los
beneficios de los recursos del subsuelo y del patri-

monio natural. [el resaltado es nuestro]

En el epigrafe de “soberania alimentaria”, en
el art. 281, n.° 4, el Estado tiene la responsabilidad
de “promover politicas redistributivas que permi-
tan el acceso del campesinado a la tierra, al agua
y otros recursos productivos”. En contraposicion
o complemento a este derecho, el art. 282 estable-
ce, en su inciso 2, que “se prohibe el latifundio y
la concentracién de la tierra, asi como el acapa-
ramiento o privatizacion del agua y sus fuentes”,
y aflade que “el Estado regulara el uso y manejo
del agua de riego para la produccién de alimentos,
bajo los principios de equidad, eficiencia y sosteni-
bilidad ambiental” [el resaltado es nuestro].

Elart. 318 en su inciso 1 determina que “el agua
es patrimonio nacional estratégico de uso publico,
dominio inalienable e imprescriptible del Estado,
y constituye un elemento vital para la naturaleza
y para la existencia de los seres humanos. Se pro-
hibe toda forma de privatizacién del agua”. Y en
su inciso 3, que “el Estado fortalecera la gestion y
funcionamiento de las iniciativas comunitarias en
torno a la gestion del agua y la prestacién de los
servicios publicos, mediante el incentivo de alian-
zas entre lo publico y comunitario para la presta-
cion de servicios™.

El art. 411 expresa a su vez lo siguiente:

el Estado garantizard la conservacion, recupe-
racién y manejo integral de los recursos hidricos,
cuencas hidrograficas y caudales ecolégicos asocia-
dos al ciclo hidroldgico. Se regulard toda actividad
que pueda afectar la calidad y cantidad de agua, y el
equilibrio de los ecosistemas, en especial en las fuen-
tes y zonas de recarga de agua. La sustentabilidad de
los ecosistemas y el consumo humano seran priori-

tarios en el uso y aprovechamiento del agua.
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La Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua de Ecuador del 2014,
en su art. 37 establece el servicio publico basico
de las aguas, a las cuales el Estado asegura vy, en-
tre ellos, el saneamiento publico de las aguas en
cuanto a que “la provisiéon de agua potable com-
prende los procesos de captacion y tratamiento de
agua cruda, almacenaje y transporte, conduccion,
impulsion, distribucién, consumo, recaudacién
de costos, operacion y mantenimiento”. Para el
uso del agua potable para consumo humano, se
requiere de una certificacién “emitida por la au-
toridad nacional de salud” (art. 37, inc. 3), para
cuya certificacién se requiere previamente de un
proceso de saneamiento ambiental para hacer po-
table las aguas, la cual comprende, respecto de las
aguas pluviales o aguas lluvias, de un “alcanta-
rillado pluvial” destinado a la “recoleccion, con-
duccién y disposicién final de aguas lluvia” (art.
37,n.° 2).

Por su parte, el art. 63 dispone de un apartado
exclusivo para el almacenamiento de agua lluvia:

cualquier persona podrd almacenar agua llu-
via en aljibes, cisternas, albarradas o en pequefios
embalses, para fines domésticos y de riego para so-
berania alimentaria, siempre que no perjudique a
terceros y afecte a la cantidad y calidad que circu-
le por los cauces ptiblicos. La Autoridad Unica del
Agua establecera los pardmetros técnicos para de-
finir el volumen de agua que puede almacenarse sin

necesidad de autorizacidn.

Este ultimo punto presenta un problema con
el estatuto de derechos en cuanto a las aguas en
Ecuador, dado a que ;por qué habria de determi-
narse un volumen de almacenamiento por la au-
toridad? Dicho de otro modo, jcon qué derecho
colisionaria el que se tuviera almacenadas aguas
pluviales? Al interpretar la norma, y en relacién
con las disposiciones constitucionales y legales, se
podria tal vez decir que solo una acumulaciéon de
agua pluvial que fuese perjudicial a terceros podria
dar lugar a ser observada por la autoridad para su
regulacion. Entenderlo de otro modo irfa en contra
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de los principios constitucionales ecuatorianos de
reconocimiento del acceso al agua como un dere-
cho humano.

La regulacion del derecho
chileno sobre las aguas
pluviales o aguas lluvias

La legislacion nacional habla indistintamente de
aguas pluviales o aguas lluvias, como se vera.

Respecto de las aguas en términos generales y
su mencion, la tnica referencia a ellas de la Cons-
titucion Politica de la Republica, se encuentra re-
lacionada con el derecho de propiedad sobre estas.
Asi, la Constitucién Politica de la Republica de
Chile, en el art. 19, n.° 24, asegura “el derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase
de bienes corporales o incorporales”, y entre ellos,
y en su inciso final, prescribe que “los derechos
de los particulares sobre las aguas, reconocidos o
constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a
sus titulares la propiedad sobre ellos”.

Establece asi una relacién de propiedad de un
titular sobre las aguas en general. Es, como se ve, la
unica relaciéon que determina la Constitucion. No
precisa ni un reconocimiento del respeto sobre el
uso de las aguas o acerca de la naturaleza del cui-
dado de estas. La tinica relacion a la que se refiere
para su referencia juridica en cuanto a las aguas es
ala de propiedad y nada mas.

Por su parte, el segundo cuerpo normativo im-
portante sobre la regulacién de las aguas es el Co-
digo de Aguas (D. F. L. n° 1.122). Segun este, en su
art. 1 del inciso 2, se sefiala que “son aguas pluvia-
les las que proceden inmediatamente de las lluvias,
las cuales seran maritimas o terrestres segin don-
de se precipiten”. El art. 11 del Cdédigo de Aguas
expresa que “el duefo de un predio puede servirse,
de acuerdo con las leyes y ordenanzas respectivas,
de las aguas lluvias que corren por un camino pu-
blico y torcer su curso para utilizarlas. Ninguna
prescripcion puede privarle de este uso”. Por su
parte, el que sufre de una servidumbre de acueduc-
to, la sufre igualmente respecto de las aguas lluvias
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que corren por su predio y para darles curso a las
aguas en su salida a cauces vecinos (arts. 94 y 95)".
Como puede comprobarse, el Coédigo de Aguas
menciona la definicién de aguas pluviales o aguas
lluvias, y se refiere al espacio de libertad que dispo-
ne el duefio de un predio para el uso de las aguas
lluvias. Fuera de lo dicho en relacién con la servi-
dumbre de acueducto, seria lo inico que nuestra
legislacion, al menos conocida, dispone sobre ellas.
También esta la Ley 19.525 del 10 de noviem-
bre de 1997 que “regula sistemas de evacuacion y
drenaje de aguas lluvias” y que, como su nombre
lo indica, su objeto es que el Estado vele para que

en las ciudades y en los centros poblados existan
sistemas de evacuacién y drenaje de aguas lluvias
que permitan su facil escurrimiento y disposicion e
impidan el dafio que ellas puedan causar a las perso-
nas, a las viviendas y, en general, a la infraestructura

urbana. (art. 1, inciso 1)

Para ello, se encarga al Ministerio de Obras
Publicas y al Ministerio de Vivienda y Urbanismo
adoptar las medidas necesarias para cumplir este
objetivo en las redes primaria y secundaria del sis-
tema de evacuacidn y drenaje de aguas lluvias.

Los cuerpos reglamentarios se refieren de modo
particular sobre ellas. Asi, el Decreto 50 del 13 de
enero de 2015 aprueba el “reglamento a que se re-
fiere el articulo 295, inciso 2, del Cédigo de Aguas,
estableciendo las condiciones técnicas que deberan
cumplirse en el proyecto, construccion y operacioén
de las obras hidraulicas identificadas en el articu-
lo 294 del referido texto legal” del Ministerio de
Obras Publicas. Si bien no se refiere a ellas de for-
ma directa, podrian eventualmente y de forma im-
plicita referirse, en el evento en que se encuentren
en el marco establecido por el art. 294 del Cdédigo
de Aguas. Asi, no requeririan de autorizacion, por
la Direccion General de Aguas, la construccion de

1 Seentiende por “acueducto” segun el art. 1, b) del
Decreto 50 del 13 de enero de 2015, que establece
las condiciones técnicas para obras mayores de
que dispone el art. 294 del Codigo de Aguas, el
“conducto artificial, sea este abovedado o no, por
donde escurren aguas, ya sea con escurrimiento a
superficie libre o en presién”.
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obras de captacion? de aguas lluvias que constitu-

yan, conforme a lo que se infiere del art. 294 del

Codigo de Aguas:

a. Los embalses® de capacidad superior a cincuen-
ta mil metros ctbicos o cuyo muro tenga més de
cinco metros de altura;

b. Los acueductos que conduzcan més de dos me-
tros ctibicos por segundo;

c. Los acueductos que conduzcan mas de medio
metro ctbico por segundo, que se proyecten
proximos a zonas urbanas, y cuya distancia al ex-
tremo mds cercano del limite urbano sea inferior
a un kilémetro y la cota de fondo sea superior a
diez metros sobre la cota de dicho limite, y

d. Los sifones* y las canoas® que crucen cauces
naturales.

Por ende, si superara o calificare dentro de es-
tas condiciones técnicas, requeriria autorizacion
y se debe aplicar el Decreto 50 del 13 de enero de
2015.

El Decreto Supremo 40, del 12 de agosto de
2013, “establece un reglamento del sistema de

2 “Obra de captacién”, segun el art. 1, fi) del Decreto
50 del 13 de enero de 2015, es la “estructura situ-
ada en un cauce natural o artificial, destinada a
captar y derivar, parcial o totalmente, caudales de
este”.

3 “Embalse”, de acuerdo con el art. 1, j) del Decreto
50 del 13 de enero de 2015, es la “obra artificial
ubicada dentro o fuera de un cauce, donde se aco-
pian aguas, sea que tenga 0 no un muro por sobre
el nivel del terreno”.

4 “Sifén”, segun el art. 1, u) del Decreto 50 del 13
de enero de 2015, es la “estructura aérea o enter-
rada que posee un régimen de escurrimiento en
presién y que forma parte de un acueducto con
escurrimiento libre, destinada a permitir el atra-
vieso de un cauce natural. Esta obra se refiere solo
a aquella singularidad del acueducto que materi-
aliza el cruce y cuyo régimen en presién se debe a
la accién de la gravedad”.

5 “Canoa”, de acuerdo con el art. 1, f) del Decreto
50 del 13 de enero de 2015, es la “estructura aérea
que forma parte de un acueducto, pudiendo ser
este abovedado o no, destinada a permitir el atra-
vieso de un cauce natural, y que posee un régimen
de escurrimiento libre”.
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evaluacion de impacto ambiental” y menciona a
las aguas lluvias, pero no desde el punto de vista de
su captacion, sino, mas bien, desde su evacuacién o
desagtie, y con el fin que dicho fenémeno, y a con-
secuencia de su rebalse, no produzca la afectacion
o el colapso de los servicios de alcantarillado de
aguas servidas®.

La Direccién General de Aguas, conforme a
sus manuales, considera a las aguas lluvias mas en
este tltimo sentido, esto es, por las consecuencias
que podrian provocarse debido al escurrimien-
to de aguas lluvias en rellenos sanitarios’, ante la

6 “Articulo3.-Tiposdeproyectosoactividades.Los
proyectos o actividades susceptibles de causar
impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases,
que deberdn someterse al Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental, son los siguientes: siste-
mas de alcantarillado o evacuacién de aguas llu-
vias, cuando se interconecten con redes de alcan-
tarillado de aguas servidas que atiendan a una
poblacién igual o mayor a diez mil (10 000) habi-
tantes”; Articulo 138. - Permiso para la construc-
cién, reparacién, modificacién y ampliacién de
cualquier obra publica o particular destinada a
la evacuacion, tratamiento o disposicién final de
desagiies, aguas servidas de cualquier naturale-
za. El permiso para la construccién, reparacién,
modificaciéon y ampliacién de cualquier obra
publica o particular destinada a la evacuacion,
tratamiento o disposicién final de desagiies, agu-
as servidas de cualquier naturaleza, serd el esta-
blecido en el articulo 71 letra b) primera parte,
del Decreto con Fuerza de Ley n.° 725, de 1967, del
Ministerio de Salud Publica, Cédigo Sanitario. E1
requisito para su otorgamiento consiste en que
la disposicién de aguas servidas no amenace la
salud de la poblacién. Los contenidos técnicos y
formales que deben presentarse para acreditar
su cumplimiento son: e) Indicacién del periodo
de retorno considerado para el disefio de los de-
sagiies de aguas lluvias.

7 La Evaluacion de un estudio o declaracion de im-
pacto ambiental de un relleno sanitario considera
las aguas lluvias pero para su exclusion, ya que
en la construcciéon de canales perimetrales “el
proyecto deberd contar con una red de canales
perimetrales con el fin de evitar el escurrimiento
de las aguas lluvias hacia el interior del relleno”
(Departamento de Conservacion y Proteccién de
Recursos Hidricos, 2007, p. 57).
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presencia de ellas junto con residuos sélidos prove-
nientes del sistema de tratamiento de lodos®, como
medidas de mitigacidn ante el riesgo de crecidas’,
o para su descarga en obras de evacuacion de aguas
lluvias', y solo en estos casos, ya que en general su
filtracion de recursos hidricos subterraneos no se
considera como fuente emisora de deterioro!'.

Conclusiones

En cuanto al derecho comparado seleccionado, la
regulacion de los derechos sobre el agua es diversa
en su regulacién marco.

Se podria considerar grosso modo que las re-
gulaciones constitucionales mas antiguas, como
la Constitucién Politica de Espaia de 1978 y la
Constitucién Politica de Brasil de 1988, tienden a

8 Al tratarse de “aspectos basicos para considerar
en la evaluacién ambiental de sistemas de tra-
tamientos de aguas residuales o servidas, en los
proyectos “se deberd indicar el tratamiento y
disposicion de los residuos s6lidos provenientes
del sistema de tratamiento (lodos), sefialando las
medidas tendientes a evitar dichos residuos con
las aguas lluvias presentes en el lugar de empla-
zamiento de la planta de tratamiento” (Departa-
mento de Conservacion y Proteccion de Recursos
Hidricos, 2007, p. 67).

9 Encuantoalasmedidasde mitigacién, reparacion
0 compensacion para ser aplicadas por los proyec-
tos, se debera evaluar el riesgo de crecidas, entre
otros, cuya fuente sea el escurrimiento de aguas
lluvias (Departamento de Conservacion y Protec-
cién de Recursos Hidricos, 2007, p. 73).

10 Setiene presente en los aspectos basicos para con-
siderar en la evaluacién ambiental de los instru-
mentos de planificacién territorial, la “descrip-
cién de las obras de evacuacién de aguas lluvias,
sefialando los puntos en que estas serdn descarga-
das” (Departamento de Conservacién y Proteccién
de Recursos Hidricos, 2007, p. 62). Se entiende que
esto se dard en el evento de necesitar la autoriza-
cién del director general de Aguas en las obras hi-
draulicas mayores, como ya se planteé més atras.

11 Por lo que no seria aplicable el Decreto Supremo
46/2002 que establece la “Norma de emisién de
residuos liquidos a aguas subterrdneas” (Depar-
tamento de Conservacion y Proteccion de Recur-
sos Hidricos, 2007, p. 65).
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establecer el agua como un bien del Estado. Esto
es, que su concepcion del agua es en cuanto a pro-
piedad y, por ende, un derecho real.

La Constitucién Politica de México de 1917 y
la Constituciéon Politica de Colombia de 1991, se
encuentran mas orientadas a definir al agua con
un fin social y, por tanto, como un elemento para
cumplir fines sociales de la poblacién.

En cambio, las Constituciones de Bolivia de
2009 y de Ecuador de 2008, que son de fecha mas
reciente, no solo estiman al agua desde ese pris-
ma social, sino, ademas, agregan el hecho de que
el agua es un derecho humano, cuestiéon que en la
Asamblea General de las Naciones Unidas se reco-
nocerfa posteriormente.

Tabla 1. Forma de incorporacién del derecho al agua en
las constituciones politicas de algunos paises de la region.

Constitucion Politica

Consideracion del agua

Mexicana de 1917 Bien social

Espafiola de 1978
Brasilera de 1988

Propiedad

Bien social y propiedad

Colombiana de 1991 Bien social

Ecuatoriana de 2008 Bien social y derecho humano

Boliviana de 2009 Bien social y derecho humano

Fuente: elaboracion propia, extraida de la comparativa
constitucional.

Las aguas lluvias o aguas pluviales, en un mar-
co constitucional, no se especifican detalladamen-
te y pueden ser consideradas como un elemento
integrante en la regulacion general de las aguas.

En cuanto al aspecto no constitucional sino le-
gal, y en especifico en referencia al tinico cuerpo
legal comparado analizado, esto es, la Ley Organi-
ca de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento
del Agua (del Ecuador de 2014), el agua lluvia se
regula en su aspecto técnico sobre la conduccién
del recurso hidrico y no sobre su captacion, pero
teniendo como fin més que nada su destino final y
para efectos de su potabilizacién, y ademds sobre la
propiedad personal para su disposicién y uso.

El régimen juridico actual de las aguas lluvias en Chile

Por su parte, la Constitucion Politica de Chile
de 1980, pese a no ser tan distante en tiempo a
otras constituciones como la colombiana de 1990,
y de haber existido desde su promulgacién diver-
sas reformas, ninguna de estas ha ido en la di-
reccién de modificar la forma y el modo de base
de regulacion del agua, como se pudo comprobar.
Sus referencias son solo en cuanto a un derecho
real y en cuanto a propiedad, incluso, vinculado a
uno de los derechos mads representativos y basales
de dicha Constitucién, como lo es el derecho de
propiedad. Esto implica que no se trata al agua
ni con un fin social, ni menos como un derecho
humano.

Tal cuestion se reproduce también en las nor-
mativas de menor rango en Chile, como el Codigo
de Aguas, Ley 19.525 y los decretos supremos so-
bre la materia. En el caso del Cédigo de Aguas, el
agua es fundamentalmente un problema, por sus
caracteristicas propias de ser un “bien” en movi-
miento o flujo, que es tratado para la regulacién de
los problemas que acarrea esta caracteristica fisi-
ca, y como ella afecta o influye en el tramado del
derecho de propiedad, pero no tiene como fin una
consideracion social sobre su uso, ni menos como
un derecho humano.

Por su parte, y como consecuencia de lo ante-
rior, la regulacion chilena sobre las aguas lluvias
habria de centrarse sobre los problemas que estas
pueden traer al estatuto sobre las aguas, compar-
tidas en una comunidad predial y, por ende, a los
conflictos sobre los derechos de propiedad indivi-
duales respecto de los derechos de agua.

Lo que se comenta anteriormente tiene como
consecuencia el hecho de que no hay en la actua-
lidad una regulaciéon especifica sobre las aguas
lluvias, y solo exista aquella para efectos de su des-
aglie, descargue, escurrimiento y filtracién, pero
no para la captacion de estas. En este evento, la re-
gulacion es para evitar los efectos que las crecidas
de aguas lluvias pudiesen afectar a los acueductos
o servicios sanitarios y con el fin de evitar desbor-
des y sobrecapacidad de cualquier acuifero.

Al ser asi, no hay limitaciones legales de ningtin
tipo, ni vulneracion de derechos de ninguna espe-
cie en el fendmeno de la captacion del agua lluvia,
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a menos que pudiesen existir obras hidricas de
mayor envergadura conforme al DS 50, caso en
el cual se requeriria la autorizacién del director
general de Aguas; pero basicamente la autoriza-
cién pretende que se eviten los efectos de cons-
trucciones cuya envergadura tuviese un impacto
ambiental negativo o contraproducente.

Se hace necesario notar la absoluta ausen-
cia de una regulacién constitucional moderna y
que esté en linea con la Resolucion 64/292 de la
Asamblea General de Naciones Unidas, en cuan-
to a considerar el agua como un derecho humano
0, al menos, y como las constituciones politicas
mexicana y colombiana lo hacen, establecer un
fin social para el agua. Se entiende que existe este
problema debido a la desconsideraciéon de la ac-
tual Constitucion Politica de los derechos sociales
y su concentracion en los derechos individuales,
tales como la propiedad. Ello hace que el agua sea
considerada solo como un bien més que, por sus
particularidades de ser un bien fluido, sea regu-
lado no por un estatuto para todo bien, sino por
un cuerpo normativo especifico como lo es el Co-
digo de Aguas. Sin embargo, este no es diferente
ala regulacion marco y juridicamente supraorde-
nada que constituye la Constitucion Politica chi-
lena, por lo que no agrega nada a la consideracién
del agua en sus problemas de propiedad.

Por lo mismo, quedan ausentes problematicas
que tienen en cuenta colisiones de derechos so-
ciales o cuestiones relacionadas con el uso sus-
tentable del agua, que afectan al agua pluvial o
agua lluvia. Ademas, no se responden de manera
normativa preguntas tales como qué pasaria en
los casos en que el agua pretenda ser apropiada
en su captacion o cosecha por predios de grandes
extensiones, en perjuicio de los derechos de pre-
dios colindantes de menor envergadura; o bien,
qué ocurriria en aquellos que detentarian dere-
chos de propiedad sobre ella, por llover sobre su
predio, respecto de la captacion con fines de abas-
tecimiento para la poblacién general.

Estas cuestiones necesariamente debieran ser
objeto de regulacion a efectos de evitar situacio-
nes injustas y de abuso, sobre todo ahora que se
pretende la redaccion de una nueva Constitucion
en Chile.
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La recomendacién, a modo de propuestas de
lege ferenda, es que a lo menos, el agua debiera
ser considerada un derecho humano, y en ella, el
agua pluvial. Sobre las situaciones mds en deta-
lle que podrian producir problemas juridicos en
Chile, hay un espacio aqui para intentar nuevas
investigaciones.
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