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OBSERVACIONES AL PROYECTO DE LEY SOBRE HUMEDALES URBANOS

Introduccién

La Fundacion Kennedy para la Conservacion de Humedales, organizacién de
derecho privado chileno que se dedica a la proteccion de las areas humedas en
Chile desde el afio 2004, celebra la aprobacién en general de la idea de legislar
sobre el proyecto de ley que modifica varios cuerpos legales con el objetivo de
proteger los humedales urbanos, presentado por mocién del Senador De Urresti y

otros Honorables.

La proteccién de los humedales que se encuentran en un radio urbano tiene
especial importancia pues son, precisamente, estos ecosistemas los espacios
naturales mas amenazados por la presion antropica derivada de una constante
expansion demografica, muchas veces favorecida por una deficiente y descuidada
planificacion comunal. Este tipo de humedales, por lo demas, son aquellos de mas
inmediato reconocimiento y uso por parte la comunidad local, por lo que su
proteccion a nivel juridico -y luego sus beneficios concretos- bien podran ser

apreciados por la colectividad de cada ciudad.

Reconocemos, empero, que esta iniciativa parlamentaria puede ser perfectible
en varios aspectos. Los aportes aqui propuestos tienden a concretar modificaciones
legislativas cuya incidencia sobre la conservacion de los humedales puede ser
determinante. Las modificaciones que se presentan a su consideracion han sido el
fruto de la experiencia de afos de oposicion a normativas existentes e
interpretaciones administrativas que no tienen en consideracion la importancia
ecosistémica de los humedales en Chile ni de su consagracion a nivel legal. Es de
esperar que este insumo sirva en la proxima discusion parlamentaria con el objeto

de mejorar el estado actual de proteccion de nuestros humedales urbanos.

l. Consideraciones generales



1. Resena sobre la proteccion de los humedales en Chile

En general, un humedal es toda superficie de terreno con agua que forma un

ambiente natural. El Diccionario de la Lengua Espafiola lo define como:
“Terreno de aguas superficiales o subterraneas de poca profundidad”.

Sin embargo, la presencia de agua es tan comun en el planeta que “humedal” podria
ser considerado todo terreno con cierto grado de humedad; en un sentido ecoldgico,
mas precisamente, se entiende por humedal aquel ambiente natural
caracterizado por la presencia de agua —tales como los rios, lagos, vertientes,

pantanos, efc.- y su ecosistema asociado.

Antes de la ratificacion de la Convencion de Ramsar efectuada por Chile en
1981, ningun cuerpo normativo se ocupo de los humedales en cuanto a ecosistema
digno de proteccion. Las pocas disposiciones legales pertinentes se referian,
incidentalmente, a las diversas formas que podria asumir un humedal (rio, vertiente,
etc.) como parte de terrenos o superficie que contienen agua, elemento de vital

importancia para la explotacién econdmica del bien material por excelencia: la tierra.

En efecto, si tuviésemos que caracterizar la proteccion normativa de los
humedales en Chile a lo largo de la historia, veriamos que la ley reconocia y
amparaba el servicio que las aguas brindaban en sus respectivas épocas. Asi pues,
con la dictacién de nuestro Codigo Civil en 1855 se consagraba el dominio publico
del Estado sobre todas las aguas corrientes, permitiéndose un derecho de uso a los
propietarios riberanos?!. El consentimiento estatal para el uso de los recursos
hidricos de parte de un propietario terriero non muté mucho en un siglo y fue asi

como, el primer Cddigo de Aguas de 19512, explicaba es su mensaje:

“En lo que atarie al dominio de ellas se mantiene y precisa el sistema del Codigo

Civil, instituyendo al Estado como duefio de todas las aguas o fuerza motriz que

1Sobre este punto y para el estudio de los antiguos articulos 834 a 837 del Cédigo Civil, v. P. Ugarte A.,
Derecho de aprovechamiento de aguas. Andlisis historico, extension y alcance en la legislacion vigente;
Memoria de prueba para optar al grado, Universidad de Chile, 2003, p. 45y ss.

2Ley 9.909, D. 2.310, de 18 mayo 1951.



producen, salvo excepciones de escasa importancia; pero se les otorga a los

particulares el aprovechamiento de aquellas’.

Las fuentes de agua consideradas solo como un elemento necesario para el
riego informo la Reforma Agraria de 1967, que derivo en lo que se conoce como
Cddigo de Aguas de 1967-1969, el cual contenia un derecho administrativo de
aprovechamiento de aguas de naturaleza mas bien comunitaria, y cuyo articulo 97

establecia:

“‘Articulo 97°.- Las aguas destinadas al riego sélo podran extraerse de los
cauces naturales cuando exista la necesidad de regar y en la medida adecuada
para ese objetivo, salvo que sea para embalsarlas, todo ello en conformidad a las

reglas que establecen la presente ley y el Cédigo de Aguas”s.

Con una ideologia politica-econémica bien diversa, en 1979 el agua
aprovechable de las fuentes naturales (i.e. los distintos tipos de humedales) se
convertiria en un objeto de un derecho real sobre el cual se ejerce una especie de
propiedad. En efecto, el Decreto Ley 2.003, publicado en el Diario Oficial el 23 abril
1979, modificé el Acta Constitucional N° 3, agregando al articulo 18 lo siguiente:
“‘Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”;
texto que fue conservado en la Constitucion de 1980, pasando a configurar el actual

articulo 19 N° 24 inciso final de la misma.

Pero los humedales no son un mero reservorio de agua para satisfacer las
necesidades agricolas o mineras que imponia el modelo de progreso imperante en
las distintas épocas; los humedales son -tal como muchos Honorables han

recordado durante la Discusion general- ecosistemas capaces de albergar una

3Ley N° 16.640, de 28 julio 1967. Sobre la norma trascrita, Romualdo Hernandez escribe: “La idea de
garantizar el cumplimiento de la funcion social de la propiedad -y la de que son las normas juridicas y las
autoridades técnicas y politicas las que mejor pueden discriminar cualitativamente entre los mejores usos
alternativos de un bien- marco los principios de la legislacion agraria, como el de la obligacion de uso
racional de los recursos y de autoridades fuertes, con atribuciones suficientes para asegurar el cumplimiento
de dicha funcidn social”; v. R. Hernandez A., Reforma agraria y evolucién del marco juridico del agua en Chile;
Estudio Legislativo de la FAO en Linea N°59, 2006.



grande biodiversidad. El reconocimiento de esta realidad en el mundo del Derecho
se debio a la ratificacidon de la entonces poco conocida -y hasta ahora poco aplicada-
Convencion sobre Zonas Humedas de Importancia Internacional, especialmente
como Habitat de las Aves Acuaticas; comunmente llamada Convencion de
Ramsar, de 1971, promulgada en Chile por Decreto Supremo N° 771 de 11
noviembre de 1981. De qué modo la Convencion protege a los humedales, se vera
enseguida; baste decir que fue el primer instrumento juridico que se alejé de una
perspectiva utilitaria y privatista que permeaba los suelos hidricos para reconocer

un bien comun cuya utilidad reside en su enorme valor cientifico y naturalistico.

Otras disposiciones legales se han agregado que tienden a la proteccion de
los humedales como recurso natural y paisajistico, como la timida incorporacion del
concepto de “caudal ecolégico minimo” el Codigo de Aguas para “velar por la
preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente” 4, el Reglamento
actuativo de la ley 20.283 sobre recuperacién del bosque nativo y fomento forestal®,
que incluye restricciones a la tala de la vegetacion asociada a cursos de aguas y
‘humedales protegidos”, o las disposiciones pertinentes de la ley 19.300 de bases
generales del medio ambiente y su respectivo reglamento que, como se vera, son

insuficientes para la conservacion de estos ecosistemas.

Por otro lado, una serie de normas urbanisticas tienden a ocuparse de los
humedales en su rol de defensa contra las inundaciones; pero lo hace de manera
paradojal: no reconociéndolo como un servicio ambiental util sino asumiendo que
las zonas inundables son accidentes geograficos que limitan la expansion urbana y
que, por tanto, debe ser encauzadas, desecadas o saneadas. De este modo los
humedales urbanos se convierten en las victimas predilectas de una planificacion
que no tiene en cuenta el valor natural, biolégico y paisajistico que puede aportar

un humedal al desarrollo de una ciudad.

Falta hoy, pues, una normativa legal que se ocupe de manera integral de los

humedales en Chile y que reconozca todas sus funciones ecosistémicas, para

4Art. 129 bis 1, del Cédigo de Aguas, introducido por la ley 20.017 de 11 mayo 2005.
Decreto 82, Ministerio de Agricultura, de 20 julio 2010.
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proteger estos espacios naturales de gran belleza y biodiversidad de modo de
brindar a los ciudadanos respuesta a sus necesidades espirituales, de la misma
forma como, por mas de ciento cincuenta afios, sirvieron a sus necesidades

materiales.
2. La (des)proteccion de los humedales en el ordenamiento juridico

La Convencion de Ramsar pasé a constituir una norma obligatoria para
Chile desde su promulgacion en 1981. Desde un punto de vista juridico, un Estado
que se ha empefado a respetar las disposiciones de un acuerdo internacional, debe
observar sus disposiciones y cumplirlas de buena fe de modo de non frustrar el
objeto y fin del tratado mismo. Nuestra Corte Suprema ha tenido modo de recordar
el compromiso asumido en este tipo de convenciones para la proteccion de la

naturaleza. Asi, en el famoso fallo sobre Lago Chungara se lee:

“16°) Que todo lo anterior -la existencia de los Convenios Internacionales
aludidos, en los que se ha acordado proteger la naturaleza y no
destruirla, preservar la fauna y la flora silvestre de interés nacional o
mundial, y la inclusion del lago Chungara en un Parque Nacional y en el
listado de la Unesco como reserva mundial de la biosfera, Convenciones y
Acuerdos que requieren de una interpretacion y aplicacién cuidadosa de

parte del gobierno por estar en juego la fe internacional (...)’.

Pues bien, el objetivo principal de la Convencién de Ramsar es la proteccion
de humedales identificados como relevantes para la avifauna migratoria (Sitios
Ramsar). En la actualidad, Chile ha reconocido 13 Sitios Ramsar’. Respecto de los
demas humedales presentes en territorio (no incluidos en la lista), el articulo 3.1 de
la Convencidn establece la obligacion de “elaborar y aplicar su planificacion de
forma que favorezca la conservacion de los humedales incluidos en la Lista y, en la

medida de lo posible, el uso racional de los humedales de su territorio”.

SFallo Recurso de Proteccidn “Palza Corvancho con Director de Riego), 19 diciembre 1985, en
Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. LXXXII (1985), N° 3 septiembre-diciembre), seccién 5.
"Ver sitio oficial de la Convencién para Chile: http://www.ramsar.org/es/humedal/chile.
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La Corte Suprema ha precisado la obligacion de proteccion de los
humedales, aun cuando estos no formen parte de la lista de los Sitios Ramsar que
establece la Convencion. En el reciente fallo de proteccion del Humedal Llantén se

lee:

“(...) dicho cuerpo de aguas se adapta al concepto de humedal y, por
consiguiente, tal como lo postulan los recurrentes emana la necesidad de su
proteccion desde que estos sitios han sido considerados por la comunidad
internacional, como pilares fundamentales para la mantencioén y proteccion de

la biodiversidad, siendo un deber del Estado velar por su preservacion™® .

En definitiva, las obligaciones impuestas por la Convencion de Ramsar a los
Estados Partes consisten en: establecer al menos un Sitio Ramsar (art. 2); promover
un uso racional de los humedales en las politicas publicas (art. 3); crear reservas
naturales en los humedales aunque no sean Sitios Ramsar (art. 4); y empefiarse en
la cooperacion internacional en estas materias (art. 5). Ademas de las disposiciones
contenidas en el texto de la Convencién de Ramsar, se deben tener en cuenta las
interpretaciones no vinculantes que ha hecho la Conferencia de los Estados Partes

y de los érganos de administracion del tratado®.

Como se ve, las obligaciones impuestas al Estado se reducen a declarar un
determinado humedal como Sitio Ramsar y a establecer politicas de uso racional
para los humedales; pero la falta de sanciones a su incumplimiento y la ausencia de
politicas publicas eficientes para su implementacion hacen de la proteccion efectiva
de dichos humedales un asunto dejado al azar de muchos factores. Un ejemplo de
ello es el Humedal El Yali en la Regién de Valparaiso: una Reserva Nacional, Sitio
Ramsar de extraordinaria importancia para la avifauna internacional, cuya albufera
sufrio los embates de un tsunami en 2010, sus playas y dunas se han vuelto pista

de carreras para vehiculos todoterreno en época estival y su laguna interior ha

8Fallo Recurso de Proteccidn, Rol N° 118-2018, 27 agosto 2018,considerando Noveno.

%Para las recomendaciones y otros documentos oficiales relacionados a la Convencién de Ramsar, v. sitio
oficial: http://www.ramsar.org/es.
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mermado su volumen dramaticamente debido al uso irracional de las aguas de su

cauce para uso agroindustrial.

Los Sitios Ramsar han sido incorporados a la legislacién ambiental a través
del concepto “humedal protegido” (art. 10 de la Ley de Medio Ambiente y art. 8 del
D.S. N° 40). Solo sobre los humedales protegidos (Sitios Ramsar) rige la
obligatoriedad de presentar un Estudio de Impacto Ambiental si un proyecto o
actividad econdmica peligrosa para el ambiente se localiza en ellos o en su
proximidad. Igualmente han de considerase protegidos por la legislacion ambiental
aquellos humedales incorporados en "areas protegidas" (parques, reservas
nacionales, santuarios de la naturaleza, etc.) o reconocidos como "sitios prioritarios
para la conservacion" como las vegas y bofedales de la Region de Arica y

Parinacota, Tarapaca y Antofagasta®®.

Segun el reciente Catastro Nacional de Humedales elaborado por el
Ministerio de Medio Ambiente, de los 18 mil humedales que existen en Chile, solo

el 2% contaria con algun tipo de proteccion?'!.

Cualquiera sea el porcentaje de humedales "protegidos" por las distintas
categorias que reconoce la Ley 19.300, claramente esta cubre un minimo
porcentaje de ellos. Baste un ejemplo de cuanto dicho: considerando la extension
las cuencas hidricas en una region de precipitaciones medias, como la Region del
Maule, solo 3 de las 10 Areas Protegidas estan relacionadas directamente a un
humedal (PN Radal-Siete Tazas, RN Laguna Torca y SN Cajon del Rio Achibueno).

Debe tenerse en cuenta que, de no contar con una categoria oficial de
proteccion, un humedal podria verse "protegido" por las disposiciones de la Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente si el proyecto a desarrollar altera
significativamente "el valor paisajistico o turistico de una zona"'2. Como sea,

es imperativo recordar que un proyecto potencialmente peligroso para el ecosistema

10y, Art. 58 y 63 del CAdigo de Aguas, y resoluciones DGA N° 909 (1993) y N° 525 (2003) que identificaron y
delimitaron las vegas y bofedales que debian considerarse protegidos.

"Ministerio de Medio Ambiente, en linea http://portal.mma.gob.cl/chile-tiene-18-mil-humedales-y-solo-el-
2-de-ellos-cuenta-con-algun-tipo-de-proteccion/ .

2Art. 11. Ley 19.300.


http://portal.mma.gob.cl/chile-tiene-18-mil-humedales-y-solo-el-2-de-ellos-cuenta-con-algun-tipo-de-proteccion/
http://portal.mma.gob.cl/chile-tiene-18-mil-humedales-y-solo-el-2-de-ellos-cuenta-con-algun-tipo-de-proteccion/

de un humedal que ingresa al SEIA, no garantizara por el solo hecho de su ingreso
al sistema la preservacion de ese ambiente natural sino la necesidad de controlar

los efectos negativos de dicho proyecto.

Otro mecanismo que contiene la Ley 19.300 y que, indirectamente puede ser
util para la proteccion de un humedal ya dafiado, es la accion por dafio ambiental
que contiene su articulo 53. Accion judicial que, no obstante su novedad en el
sistema juridico chileno, ha sido objeto de diversas criticas. De todos modos,
importantes decisiones en materia ambiental han sido dictadas a proposito de los
dafos provocados a humedales, como ocurrid con los danos provocados por la

contaminacion del rio Cruces en Valdivials3.

El actual instrumento legal que contiene las normas sobre las aguas
superficiales y subterraneas data igualmente del afio 1981, cuando a través del
Decreto con Fuerza de Ley (D.F.L.) N° 1.122 se dicta el Cédigo de Aguas. El cuerpo
normativo resiente de la ideologia politica-econémica imperante y consagra una
paradoja juridica: si bien las aguas superficiales son de propiedad de la Nacién toda,
en cuanto bienes nacionales de uso publico, su uso puede estar concesionado a
particulares quienes pueden gozar ilimitados derechos de aprovechamiento de

aguas sobre el cauce.

Los derechos de aguas concedidos sin ningun control, y la posibilidad de
compra de los mismos, ha producido que el 90% de los derechos de aguas de este
pais estén en manos de empresas mineras e hidroeléctricas, dejando solo un

minimo porcentaje para pequefos agricultores!4.

En un sistema normativo en el que el recurso hidrico es visto como una
mercaderia transable, inagotable y al servicio de los intereses de los particulares,
no es extrafio que la unica norma de proteccion haya sido incluida por medio del
concepto "caudal ecolégico minimo", introducido en el articulo 129 bis, por la Ley

N° 20.017 de 2005. Sin embargo, el caudal ecolégico minimo solo podra ser

13Fallo Recurso de Proteccién, Corte Suprema, Rol N° 1853-05, 2 junio 2005.

4Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Politica nacional para los recursos hidricos 2015, Santiago, 2015,
passim.



aplicado a las futuras concesiones de agua, lo que minimiza su beneficio para el
ecosistema pues los derechos de aguas estan ya concesionados muy por sobre las
capacidades naturales de los respectivos cauces, y no afectaria los derechos de
pequeios propietarios agricolas, aun cuando los caudales a proteger sean de

parques nacionales, reservas e incluso sitios Ramsar.

El sistema de aprovechamiento de aguas vigente en Chile, que concede
derechos de aprovechamiento de aguas de modo perpetuo y gratuito a
concesionarios, determina que las aguas superficiales se han mercantilizado
impidiendo una gestion eficiente del recurso. Las reformas propuestas (caudal
ecolégico minimo) "tienden a hacer frente al riesgo de escasez de agua de los
acuiferos... que no permite satisfacer el caudal minimo en la mitad de las cuencas

hidrograficas del norte de Chile"'®.

De no establecerse limitaciones efectivas a los derechos de aguas
existentes, los requerimientos medioambientales y de consumo sostenibles

recomendados por la OCDE no se cumplirian?®.

Otra area normativa de gran relevancia para el estado de los humedales —
por su frecuente ubicacion en el tejido urbano de las ciudades- es el sistema de
normas urbanisticas. Este se compone, a grandes rasgos, de una Ley General de
Urbanismo y Construcciones (LGUC) que sirve de marco general en la materia, una
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones (OGUC), y centenares de
planos reguladores regionales y comunales que intentan aplicar las normas de
bases contenidas en el la LGUC y OGUC, ademas de decenas de interpretaciones
administrativas por la Contraloria General y el Ministerio de Vivienda y Urbanismo.
No es de extranar, por tanto, que en la marafia de normas urbanisticas existentes,
el resultado pueda variar desde comunas que posean ordenanzas municipales

especificas para la protecciéon de humedales (Valdivia, Santo Domingo), hasta

50CDE, Evaluaciones del desempefio ambiental. Chile 2016, p.85
160CDE, Water Resources Allocation. Sharing Risk and opportunities, Paris, OECD Publishing [en linea]
http://dx.doi.org/10.1787/9789264229631-en.
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comunas en las cuales sus respectivos planos reguladores permiten construir

edificios sobre albuferas o a metros de una laguna (Algarrobo, Concon).

En la LGUC la unica referencia que se hace a humedales (rios y lagos
navegables) es su uso conforme al Plan Regulador y Ordenanza local respectiva,
dada su condicion de bienes nacionales de uso publico (cuya administracion
depende, por ley, de cada municipio). En la OGUC se consideran los rios, lagos,
quebradas, esteros, cursos de agua no canalizados, napas freaticas o pantanos
como "areas de riesgo por inundaciones", es decir, "aquellos territorios en los
cuales, previo estudio fundado, se limite determinado tipo de construcciones por
razones de seguridad contra desastres naturales u otros semejantes, que requieran
para su utilizacion la incorporacion de obras de ingenieria o de otra indole
suficientes para subsanar o mitigar tales efectos"!’. Segun la interpretacion de la
Contraloria General de la Republical®, las areas de riesgo por inundaciones son
determinadas en cada plano regulador comunal después de un estudio fundado y
no excluyen del todo la posibilidad de construir viviendas sobre predios inundables
(es decir, sobre parte de los terrenos ocupados por un cauce en su crecida maxima)
si se aprueban las obras de mitigacién de dicho riesgo. Esta disposicion no tiene en
cuenta que un humedal es un ecosistema de dimensiones variables y que sus aguas

-bienes nacionales de uso publico- pueden variar su extension en forma periddica.

La interpretacion de la Contraloria tampoco considera que las zonas
inundables (como los humedales temporales) cuentan con una prohibicion de

urbanizacién segun lo contempla la ley 11.402, cuyo articulo 10 dispone:

“Articulo 10°
Se prohibe construir casas para viviendas y con mayor razén formar
poblaciones en suelos periddicamente inundables, aun cuando la inundacién

se presente en periodos de hasta 10 afnos”.

70GUC, art. 2. 1. 17, inc. 4.
18Contraloria General de la Republica, Manual préctico de jurisprudencia administrativa sobre planos
reguladores comunales, intercomunales y metropolitanos, y regionales de desarrollo urbano, 2014, p. 1199.
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Esta disposicidon es poco conocida por los directores de obras municipales,
que usualmente autorizan loteos de urbanizacion sobre terrenos potencialmente
inundables, con las consecuentes pérdidas de los ambientes acuaticos y no pocos
problemas de propiedad con los duefios de los predios sobre los que se encuentra
un humedal. Dado el desconocimiento general de esta norma, no sorprende que
Contraloria haya emitido un dictamen sobre normativa urbanistica pasando por alto
esta prohibicién, todavia vigente en nuestro ordenamiento pues no ha operado una

derogacion tacita sobre esa norma?®.

Por ultimo, una norma especial que contiene referencia a los humedales la
encontramos en la Ley N° 20.283, de fomento del bosque nativo, en la cual se
establece la prohibicién de tala del bosque nativo en las laderas de los cursos de
aguas, a determinadas distancias desde de su eje, dependiendo la inclinacién de
sus laderas (v. art. 8 transitorio). Esta disposicion es de suma importancia pues
protege la vegetacion circundante a un curso de agua, componente indispensable

del ecosistema de un humedal.
3. Excursus: Politicas publicas sobre humedales

En Chile las politicas publicas elaboradas para la protecciéon de los
humedales han sido escasas y de poca relevancia para la conservacion de dichos
ecosistemas. Las estrategias elaboradas por las autoridades obedecen, en parte, a
las obligaciones internacionales que el Estado adquiridé siendo parte de la
Convencién de Ramsar. De consecuencia, no es de extrafiar que la mayoria de los
programas estatales sobre humedales se focalicen en los pocos sitios Ramsar con

que cuenta nuestro pais.

Una de las primeras propuestas sobre las lineas programaticas que deben
seqguir las autoridades para la proteccion de los humedales surge de la antigua
Corporacién Nacional del Medio Ambiente (CONAMA) en el afio 2000, con la
Estrategia Nacional para la Conservaciéon y Uso Racional de los Humedales
en Chile, documento revisado en diciembre de 20052°. La Estrategia se prefija el

®Dictamen N° 011101N10, de 26 febrero 2010.
20En |inea http://www.sinia.cl/1292/articles-35208_recurso_1.pdf.
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objetivo general de “Promover la conservaciéon de los humedales prioritarios de
Chile y sus funciones y beneficios en un marco de desarrollo sustentable”. Los
humedales prioritarios de Chile son, a juicio del mismo documento, no solo los Sitios
Ramsar reconocidos por Chile (9 en ese entonces), sino también aquellos
reconocidos como tal en un Catastro Nacional de Humedales que debia
confeccionar un Comité Nacional de Humedales. Ese objetivo general se desdobla
en 6 objetivos especificos —cada uno con sus lineas de accién- a saber: 1)
Desarrollar una conducta de valoracién ambiental, econémica, social y cultural de
los humedales. 2) Incrementar el conocimiento sobre los humedales. 3) Implementar
un marco de accion legal e institucional para lograr la conservacion y uso sostenible
de los humedales. 4) Promover la participacién del sector privado, organizaciones
no gubernamentales, instituciones académicas, pueblos originarios y comunidad en
general en la conservacion y uso sustentable de humedales. 5) Desarrollar e
implementar instrumentos de planificacion y gestién participativa para la
conservacion y uso sustentable de los humedales prioritarios. 6) Reforzar la
participacion de Chile en el quehacer internacional y obtener los apoyos externos
necesarios para el logro de esta estrategia nacional. De todos los objetivos
prefijados, el que posee mayor trascendencia es el N° 3 por cuanto se establece la
necesidad de individualizar todo el marco legal relacionado con los distintos tipos
de humedales que permitiria “la elaboracién de un cuerpo legal especifico, el que
debera ser propuesto por el Comité Nacional de Humedales”. Objetivo que aun no

se cumple.

El empeno del Estado para la proteccion de los humedales se asevera
someramente en el afio 2003 en la Estrategia Nacional de Biodiversidad,
elaborada por el Ministerio de Medio Ambiente?!, que obedece igualmente al
compromiso que adquiere el Estado Chileno al firmar 23 convenios internacionales
relacionados con la proteccion de la biodiversidad. El objetivo general declarado es
la de “Conservar la biodiversidad del pais, promoviendo su gestién sustentable, con

el objeto de resguardar su capacidad vital y garantizar el acceso a los beneficios

21En linea http://www.mma.gob.cl/librobiodiversidad/1308/articles-45421_recurso_2.pdf.
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para el bienestar de las generaciones actuales y futuras”. Para dicho objetivo
general se delinean 9 objetivos especificos, cada uno con lineas de accion propias.
El primer objetivo especifico es la Conservacion y Restauracion de los Ecosistemas,

para lo cual se reconoce:

“g) Implementacion de la estrategia de conservacion y uso sustentable de los
humedales en Chile, que permita dar cumplimiento a la Convencion de Ramsar.
Identificar y corregir los vacios legales, asi como fortalecer a las instituciones con
competencia. Fortalecer iniciativas existentes, principalmente en la zona norte del
pais, coordinados tanto por instituciones publicas como privadas y ONG,
potenciando los actuales mecanismos de preservacion vigentes, asi como las
acciones desarrolladas en los humedales identificados como sitios prioritarios de

conservacion en las estrategias regionales de conservacion de la biodiversidad’.

La Estrategia fue reformulada en 201022, la que dedica un paragrafo completo
a la conservacion de humedales y que da cuenta de 59 medidas que diversos
organismos publicos habian comprometido en su ambito de sus funciones para el
quinquenio 2007-2011.

Dado que algunos humedales se encuentran en areas protegidas
administradas por la Corporacion Nacional Forestal (CONAF), no es de extrafiar
que esta institucion haya elaborado un Programa Nacional para la Conservacion
de Humedales insertos en el Sistema Nacional de Areas Protegidas del
Estado, elaborado en el afio 2010%3. Este programa, mas que delinear politicas
publicas, buscar establecer un método de trabajo para la eficiencia institucional en
su actuar respecto a estos ecosistemas. Una vez mas, este documento presenta un
objetivo general: “Mejorar el estado de conservacion de los ecosistemas de
humedales y la diversidad biolégica asociada a estos, al interior del Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado de Chile”; y objetivos

especificos, entre los cuales el de mayor relevancia (incumplido) es Institucionalizar

22En linea http://www.proyectogefareasprotegidas.cl/wp-
content/uploads/2011/10/Pda_IntegradoBio2007_2010.pdf .
ZEn linea http://www.conaf.cl/wp-content/files_mf/1369258173CEIHUMEDALES.pdf.
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la tematicas de humedales al interior de CONAF, para lo cual se compromete a
“Proponer y promover a las instancias politicas, modificaciones en la normativa
relacionada con humedales del pais y en especial de aquellos que se encuentran al
interior del SNASPE”.

Un ejemplo interesante de cooperacién institucional multinacional para la
proteccion de humedales se llevo a cabo en el afio 2004 con la adopcion de un Plan
de Accion para la Conservacién y Uso Sustentable de Humedales Altoandinos
(PACHA). El Plan obedece a un interés particular de la Secretaria de Convencién
Ramsar en la proteccién coordinada multinacional de los fragiles humedales
andinos, cuyos ecosistemas se han visto frecuentemente amenazados por las
incontroladas actividades mineras en la zona. En un esfuerzo por incorporar a los
actores relevantes, dicho Pan fue elaborado con la colaboracién de organismos
publicos, universidades, organizaciones internacionales y representantes de
empresas mineras. El objetivo general es “Contribuir a la planificacion integral de
las acciones y mecanismos de conservacion y uso sustentable de los (14)
humedales altoandinos prioritarios de las regiones de Tarapaca, Antofagasta y
Atacama en Chile”; para lo cual se establecen lineamientos estratégicos tales como:
el monitoreo biolégico y de recursos hidricos, la proteccion de los recursos y la
planificacion territorial. Las lineas estratégicas estaban programadas para ser
monitoreadas por 5 cinco afios. EI PACHA fue renovado y actualizado en el afio
2009.

En anos recientes, el Ministerio de Medio Ambiente se ha limitado a recordar
sus compromisos para la conservacion de los humedales cada 2 de febrero, fecha
que se celebra la firma de la Convencion de Ramsar y el Dia Mundial de los
Humedales. Sin embargo, como ha reconocido la misma coordinadora del Comité
Nacional de Humedales, "no hemos avanzado mucho en instrumentos territoriales
que resguarden la pérdida de humedales. Es una deuda, las mayores amenazas
son la presién inmobiliaria en los margenes de sistemas costeros, rios y lagos, la

extraccion de agua de acuiferos que alimentan vegas y bofedales, la extraccion de
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turba desde los humedales de turberas y la extraccion de aridos desde riberas de

lagos y rios"?4.

En efecto, no solo no se ha avanzado en instrumentos territoriales que
resguarden la pérdida de humedales, sino que falta aun concretar el compromiso
de un cuerpo administrativo que coordine eficazmente todas las politicas nacionales
para proteccién de los humedales y que, en definitiva, proponga un instrumento
normativo que sirva para armonizar todas las leyes que tienen incidencia en la

conservacion de los humedales en Chile.

Recientemente el Gobierno anuncié un Plan Nacional de Proteccion de
Humedales?®, del cual no se conocen aun detalles y que tenderia a la proteccion

de 40 humedales identificados como prioritarios.

En definitiva, a pesar de los proyectos de ley en tramitacion en el Congreso
Nacional, en Chile falta una politica nacional que permita brindar una proteccion
integral a los humedales del territorio. Una autoridad realmente dedicada a la
promocién y conservacion de estos importantes ecosistemas para el pais deberia
impulsar una "ley de humedales" que permita la armonizacion legislativa y la
implementacion de politicas efectivas para su preservacion, incluyendo la obligacién
a los municipios para la adopcion de respectivas ordenanzas locales de proteccion
y promocion de los humedales presentes en cada comuna, tal como la que han
adoptados las Municipalidades de Santo Domingo, Valdivia, Coronel y otras pocas;
solucién local que muchas veces no ha estado exenta de criticas por parte por la

poca efectividad de sus disposiciones?®.

243 Tercera, 2 febrero 2015, "Medio Ambiente dice que en Chile hay 30 mil humedales", en linea
http://www.latercera.com/noticia/medio-ambiente-dice-que-en-chile-hay-30-mil-humedales/.

2 Ministerio de Medio Ambiente, en linea: http://portal.mma.gob.cl/ministerio-del-medio-ambiente-lanza-
ambicioso-plan-nacional-de-proteccion-de-humedales/.

26A| declino ya comentado del Sitio Ramsar, Reserva Nacional El Yali, en Santo Domingo, se suma la
impotencia de este municipio al intentar proteger el humedal Desembocadura del Rio Maipo, que divide la
comuna con San Antonio, fuertemente amenazado por los planes de expansién del puerto en esa comuna.
La desembocadura se ha convertido en un hermoso humedal protegido, con centro de visitantes y personal
capacitado para su promocion y cuidado en la ribera sur perteneciente a Santo Domingo, y en un basural con
fuerte presion antrépica en la ribera norte perteneciente a la comuna de San Antonio.
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Dado que muchas de los documentos publicos relativos a los humedales han
surgido de los compromisos que ha adquirido el Estado por ser parte en
convenciones internacionales para la proteccion del medio ambiente, es de esperar
que por iniciativa de la Secretaria de la Convencion Ramsar se incluya una
recomendacion general para la adopcién de normas nacionales especificas para la
proteccion de humedales, normas que con muchos matices ya existen en el derecho

comparado?’.

I. Analisis del proyecto presentado
1. En general:

La mocion presentada por los Senadores sefiores De Urresti, Pérez,
Walker, y las sefioras Nuiez y Allende tiende a la proteccion de los humedales
urbanos; es decir, aquellos humedales que se ubican “dentro del radio urbano”. Esta
tipologia de humedales cubre una parte minoritaria de los humedales presentes en
Chile, aquellos con la mayor visibilidad ciudadana, pero con el mayor deterioro

antrépico.

Todos los Honorables que intervinieron en la Discusion general manifestaron
que apoyaria esta iniciativa parlamentaria. De consecuencia, este disefo de ley
quizas sea el unico de todos los proyectos presentados en esta materia que pueda
ser aprobado en breve tiempo. Esta sola posibilidad hace de esta mocion de gran
importancia. Es menester recordar que se han presentado otras iniciativas de

proteccion de humedales sin limitaciones geograficas?®.

27para un breve panorama sobre este punto, ver la excelente tesis de Samantha Amstein D., "Los humedales
y su proteccién juridica en Chile", Universidad de Chile, Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, afio 2016.

Z|niciativa del Diputado Daniel Nufiez, “Modifica la ley N°18.362, que Crea un Sistema Nacional de

Areas Silvestres Protegidas del Estado, para asegurar la conservaciéon y manejo de los humedales”, Boletin
N°11275-12, que incorpora directamente los humedales dentro de la categorias de areas silvestres
protegidas del Estado, haciéndoles extensivas las prohibiciones aplicables a dichas areas (articulo 25 de la
Ley N° 18.362), crea la posibilidad de establecer planes de manejo de humedales por parte de la autoridad
competente e incluso por organizaciones sociales (como fundaciones y universidades), y la adopcién de un
reglamento para determinar una autoridad competente para los humedales . De similar tenor, el Diputado
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Dado su sucinta redaccion (solo 4 articulos), el proyecto se limita a definir
qué se entiende por “humedal urbano” (art. 1), establecer la obligacion de adoptar
ordenanzas municipales que establezcan “criterios minimos respecto al uso racional
de los humedales urbanos” (art 2), modificar la Ley 19.300 para que se incluyan este
tipo de humedales dentro de las actividades riesgosas que requieran un estudio de
impacto ambiental (art. 3), y modificar la Ley de Urbanismo y Construcciones para
incorporar los humedales dentro de los bienes nacionales de uso publico cuyo uso

debe ser acorde con la Ordenanza y el Plan Regulador Comunal (art. 4).

2. En particular:
Articulo 1

El articulo El articulo 1 define humedal urbano utilizando la definicién
de humedal contenida en la Convencion de Ramsar. Esta opcién favorece mucho la
consideracion de humedal a todo tipo de superficie cubierta de agua (humedal en
sentido amplio), y no se limita solo a la identificacion de humedales solo con las
aguas estancadas (humedal stricto sensu) como mas de alguna disposicion tiende

a confundir?®.

No obstante la ventaja de utilizar una definicién ya vinculante, es
necesario notar que la definicion de humedal contenida en la Convencion de
Ramsar se limita a las “superficies cubiertas de agua” o “extensiones de marismas,
pantanos y turberas”, dejando de lado las superficies inmediatamente circundantes
conocidas como "ecotonos", y que el Cédigo de Aguas llama "riberas" (CdA art. 30
0 33).

Nufiez ha presentado la mocion “Establece normas para asegurar la conservacion de humedales, y regula
su manejo y afectacion”, Boletin N°11935-33, que establece una definicidn ecoldgica de humedal, impone
usos prohibidos y sanciones, establece el contenido minimo d ellos planes de manejo y, mas relevante que
todo, hace ingresar al Sistema de Evaluacidon de Impacto Ambiental “los proyectos o actividades susceptibles
de causar impacto ambiental en los humedales” (art. 5).

29 por ejemplo, el articulo 3 del D.S. N° 40 de 1997, que aprobé el Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental, el cual establece que los proyectos econdmicos deberan ingresar al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) en caso de desecacidn de: “a.2.4 Cuerpos naturales de aguas
superficiales tales como lagos, lagunas, pantanos, marismas, vegas, albuferas, humedales o bofedales {...)".
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En la misma linea, el concepto de "cauce" en el Cddigo Civil y en el Codigo
de Aguas esta definido por la extension de las aguas superficiales —bien nacional
de uso publico- sobre el terreno que ocupa y desocupa alternativamente en sus
crecidas periddicas (art. 650 CC y 30 CdA). Ese terreno que ocupan y desocupan
periddicamente las aguas es de dominio publico si se trata de un cauce Iético (es
decir, con aguas que escurren permanentemente, como las de un rio); o accederan
al propietario del predio riberefio si el cauce es Iéntico (aguas de escurrimiento

imperceptible).

Esta diferencia legal no tiene mayor sustento en el plano légico: un cauce es
la superficie ocupada por las aguas en algun momento del afio, y como contendor
de un bien nacional de uso publico (las aguas) este debe conservar su condicién de
terreno publico tanto por extensiéon de la sustancia principal que lo conforma (las

aguas), como para efectos de su proteccion legal y efectiva.

Como sea, la discusion sobre la naturaleza publica o privada de un cauce
dependiendo el tipo de escurrimiento de sus aguas no resuelve el problema de

fondo; a saber, cual es la extension efectiva de un humedal.

Una correcta interpretacion sistematica de las normas involucradas —
incluyendo las normas de proteccién del bosque nativo circundante a las laderas de
los cursos de agua- la ha dado el Departamento de Obras Fluviales, dependiente
de la Direccion de Obras Hidraulicas, la cual sostuvo, a raiz de un pronunciamiento

sobre la extension de un humedal costero, que:

"Los humedales corresponden a ecosistemas constituidos por componentes
vivos y no vivos y las relaciones que entre éstos se establecen. Su delimitacion
conlleva la incorporacion de otras variables técnicas y ambientales no abordadas
en los estudios de fijacion de deslindes de cauces, incluso de aquellos que lo
abastecen. Es por esto que los limites naturales de un humedal o sistema de
humedales pueden abarcar un area territorial mayor de la definida por los

deslindes de los cauces asociados a éstos".

30Djreccién de Obras Hidraulicas, Oficio N° 1313, 10 marzo 2015.
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En el mismo sentido de acoger una definicion ecoldgica de humedal se puede
mencionar la incorporacion del "caudal ecolégico minimo" pues, tal como se
reconoce en el Reglamento para la Determinacion del Caudal Ecologico Minimo
(D.S. N° 14, de 2012), dicho caudal se ha fijado en razén de la "naturaleza y de
razones medioambientales". Dando a entender que el curso de agua es solo la
condicion necesaria, pero no suficiente, para la existencia de todo un ecosistema

relacionado a la presencia de agua (los humedales).

De consecuencia, un humedal es un accidente geografico mas extenso de la
masa de agua que lo genera, debiendo incluirse sus zonas intermedias. Estas zonas
de "amortiguacion" ecologica perteneceran a los propietarios de los terrenos

riberefios (el Fisco o particulares) pero su proteccion debe estar garantizada por ley.

Por otro lado, la exigencia contenida en el proyecto de que el humedal se
encuentre “dentro del radio urbano” no queda muy clara. Un rio que pase por una
ciudad no se encontraria protegido en su curso extraurbano, permitiéndose
intervenciones que, en definitiva, afectaran el ecosistema a valle. Los mismos
Senadores que han impulsado la iniciativa han mencionado la posibilidad de

incorporar normas que protejan los “humedales periurbanos”.

En nuestro concepto, recogiendo la definicion ecolégica de humedal
propuesta en otras iniciativas parlamentarias, la redaccion del articulo primero

deberia ser la siguiente:

Articulo 1: Definicion y Objetivos: Humedal urbano son aquellas extensiones de
marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de agua, sean estas de
régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes,
dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina, cuya
profundidad en marea baja no exceda los seis metros, y que se encuentren dentro

o préximo al radio urbano.

Los humedales estaran constituidos por un cuerpo de agua definido por
la zona de saturacion de agua; una zona de transicion marcada por la
presencia de vegetacion hidréfila permanente o estacional; y la zona de
amortiguamiento, que seran los 200 metros después del limite de Ia
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vegetacion hidrdfila. La autoridad debera resguardar los recursos hidricos, el

suelo y la biodiversidad que dan origen a los humedales.

Con todo, la autoridad podra fundadamente, en funcién de Ia
conservacion de los humedales, aumentar la distancia de la zona de
amortiguamiento o disminuirla a la mitad, todo esto en funciéon de las

condiciones hidrométricas, tamano, magnitud y fragilidad del humedal.

Todos los humedales seran considerados de interés publico y
constituyen un area de manejo cuyo objetivo es de la conservacion mediante
el manejo del suelo; los recursos hidricos; ademas de la flora y fauna

silvestres de los humedales.
Articulo 2

El articulo 2 encomienda a las municipalidades la incorporacion en una
ordenanza general la proteccion de los humedales urbanos. Si la tutela de los
humedales es dejada en manos de una ordenanza municipal, al cabo de algunos
afos se tendra mas de 300 formas distintas de proteccién de un mismo bien juridico.
Ademas, en el ordenamiento juridico, una ordenanza municipal no podra nunca
tener un valor superior a la ley; de consecuencia, todas las disposiciones de una
ordenanza a tutela de humedales pero contraria a disposiciones legales (ej. LGUC,
Ley 19.300, Cédigo de Aguas, etc.) deberan ceder. El modo mas eficaz, rapido y
homogéneo de proteccion de estos ecosistemas es una ley, con un eventual

reglamento.

Ademas, las ordenanzas municipales estarian llamadas a establecer
“criterios minimos” de un “uso racional” de los humedales urbanos: dos conceptos
extremamente subjetivos y que limitan al minimo el objetivo de “proteccion” de estos

ecosistemas.
De consecuencia, una redaccion deseable del articulo segundo deberia ser:

Articulo 2: Un Reglamento fijara los usos permitidos, las prohibiciones y las
multas en caso de infraccion para la utilizacion de los humedales urbanos.

Una Autoridad competente sera la encargada de elaborar las politicas
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nacionales de proteccion de los humedales en el territorio nacional y proponer

las modificaciones legislativas pertinentes.

Las municipalidades del pais, deberan establecer en una Ordenanza

General, los criterios minimos respecto del uso racional de los humedales urbanos

presentes en los limites de cada comuna respectiva.
Articulo 3

Es positiva la incorporacion de un numeral suplementario a las actividades o
proyectos que requieran el ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(SEIA), segun la reforma propuesta en el articulo 3. Sin embargo, su impacto en la
conservacion de los humedales urbanos podria verse redimensionado por la
exigencia que dicho ingreso sea necesario solo cuando los proyectos impliquen la
“destruccion, relleno, drenaje o secado” de un humedal urbano. Es decir, el ingreso
al SEIA solo ocurriria en caso de peligro total y definitivo para un humedal, y no ante

su eventual modificacién, alteracion quimica o biolégica, etc.

Por otro lado, es necesario notar que el ingreso de un proyecto al SEIA no
garantiza la proteccion del ecosistema amenazado por el proyecto econémico, sino

simplemente tiende a aminorar los efectos ambientales de su desarrollo.
Una redaccion deseable del articulo tercero seria:

Articulo 3: Modificase la Ley 19.300 sobre Bases Generales de Medio Ambiente en

el siguiente sentido:
Agréguese en el articulo 10 una nueva letra s) del siguiente tenor:

"s) Ejecucion de obras, programas o actividades que puedan significar una
alteracion fisica, quimica o biolégica de humedales que se encuentran dentro del

perimetro de un radio urbano (- )"

Articulo 4

El articulo cuarto es pleonastico: los humedales -al menos, la superficie de

agua que lo forma- ya constituye un bien nacional de uso publico. Las
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municipalidades deben gestionar los bienes de uso publico que se encuentran en
su comuna de acuerdo con las disposiciones legales pertinentes??, incluidas toda la

normativa urbanistica y ambiental.

Lo deseable en esta materia seria una modificacion integral a las normas
urbanisticas que interfieren en la correcta proteccion de los humedales en Chile.
Tales modificaciones tienen largo alcance y requieren un analisis detallado que

excede el estudio del presente proyecto de ley.

Articulo 4: Modificase la Ley General de Urbanismo y Construcciones en el

siguiente sentido:

Intercalese en el articulo 64, entre las expresiones "riberas de mar"y ", de rios", la

expresion "de humedales”.

Arquimedes Cecconi Correa y Gabriel Alonso Muioz Mufioz
Asesores Legales

Fundacion Kennedy

Contactos:

Peter Kennedy McGregor : pkennedy@fundacionkennedy.cl

Gabriel A. Mufoz Muinoz: gmunozmabogado@gmail.com.

31Articulo 5 letra c), ley 18.695 Orgdnica Constitucional de Municipalidades.
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