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LA LEY DE HUMEDALES URBANOS EN CHILE:
EL TRANSITO DESDE “PANTANOS INFECCIOSOS”

A VALIOSOS ECOSISTEMAS DIGNOS DE PROTECCION
(Y RESTAURACION)

Veronica Delgado Schneider’

Resumen

La comprensién de la relevancia de los humedales ha evolucionado a través
del tiempo, llegando hoy a constituirse en ecosistemas valiosos dignos de pro-
teccion. El presente articulo analiza el camino recorrido en esta direccién,
desde un punto de vista juridico, considerando la normativa y jurisprudencia
nacional mas importante y cuyo hito mas significativo es la Ley de Humedales
Urbanos (HU).

Introduccion

En estos tiempos, no cabe duda del gran valor que los humedales tienen para
el pais, especialmente dada la crisis climatica, hidrica y ambiental que sufri-
mos. Cada dia se pierde mas biodiversidad por los cambios de uso de suelo
(agricolas o inmobiliarios), el agua escasea en varias localidades (ya sea por
falta de precipitaciones o por una mala gestién) y aumentan, por el cambio
climatico, las lluvias extremas, las inundaciones y marejadas. Ademas, las
actividades han contaminado aguas superficiales y subterraneas y sus ecosis-
temas asociados, como los humedales.

Estas areas son unicas en el desarrollo de habitats para sustentar una ele-
vada biodiversidad de flora y fauna. Concentran, purifican y liberan agua en
periodos de sequia, la misma que acumulan durante eventos extremos de llu-
via, protegiendo a la poblacién humana de inundaciones. Ademas, capturan
gases de efecto invernadero, y, por lo tanto, purifican el aire que respiramos,

1 Profesora Asociada de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcién
y Directora del Programa en Derecho, Ambiente y Cambio Climatico de la misma casa de estudios.
vedelgado@udec.cl
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una funcién que se multiplica cuando mantienen la vegetaciéon arbérea nativa
asociada. Ellos constituyen también espacios culturales del saber y del sentir
popular, a través de su uso para recreacién, turismo, educacion, ciencia, peque-
fas producciones agricolas controladas, en los periodos en que baja el agua del
humedal, y aprovechamiento para el ganado, cuando son los inicos espacios
verdes que generan hierbas, debido al agua subsuperficial que mantienen en
épocas estivales. Y en este sentido somos muy afortunados, pues en un estudio
reciente encargado por el Ministerio del Medio Ambiente (MMA) se actualiza
que en Chile la superficie de humedales alcanza los 5,6 millones de hectareas.?

Sin embargo, en el mundo y en Chile, cada dia se pierden y deterioran estos
valiosos ecosistemas. De hecho, el tltimo informe del pais sobre el estado del
medio ambiente advirti6 sobre una acelerada pérdida de los humedales conti-
nentales del pais, cuya disminucion se estima entre un 69% y un 75%, mien-
tras que los humedales costeros se habrian reducido en cerca de un 62%. Mu-
chos son rellenados para construcciones asociadas generalmente a proyectos
inmobiliarios, se contaminan al usarlos como basurales o por descargas direc-
tas de residuos industriales liquidos o aguas servidas; o por la contaminacién
difusa derivada del uso de agroquimicos en la agricultura y ganaderia o las
aguas de contacto mineras. También son objeto de pastoreo e introduccién de
especies exoticas y de la llegada de animales domésticos depredadores (como
gatos y perros). Les afecta también la deforestacion de la vegetacion ripariana,
la extraccién que se hace de su biomasa y la existencia cercana de monoculti-
vos. Son objeto muchas veces de actividades de desecacién o extraccion ilegal
de agua. En fin, son ecosistemas fragiles y vulnerables al cambio climatico,
especialmente a la megasequia que nos afecta hace ya mas de una década.

De hecho, son tan valiosos en los servicios que nos prestan y tanto el dete-
rioro y vulnerabilidad a la que estan expuestos, que la ciencia ha hecho un lla-
mado, a través de las llamadas Soluciones Basadas en la Naturaleza (SBN), no
sélo a protegerlos y conservarlos, sino a restaurarlos, para que puedan recupe-
rar las capacidades de prestar todos los servicios ecosistémicos que brindan.+

2 Edéafica, Inventario de humedales urbanos y actualizacién del Catastro Nacional de Humedales, Informe
Etapa 111, 2020.

3 Gligo, Nicolo (dir.), Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en Chile 2018, (Centro de Analisis de Poli-
ticas Publicas de la Universidad de Chile), 2019, p. 325.

4 Intergovernmental Panel on Climate Change, Summary for Policymakers, Climate Change and Land:
an IPCC special report on climate change, desertification, land degradation, sustainable land management,
food security, and greenhouse gas fluxes in terrestrial ecosystems, (Intergovernmental Panel on Climate
Change), 2019.
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Pues bien, esta valorizacién positiva de los humedales se ha ido compren-
diendo desde hace anos por la ciencia, pero mas lentamente por la comunidad
y las autoridades a nivel central y local. Y este trabajo tiene por objeto demos-
trar justamente como fue el transito, desde lo legal, desde ser concebidos como
simples pantanos infecciosos o terrenos hitmedos que convenia rellenar para
otros usos lucrativos, hasta ecosistemas valiosos dignos de proteccion. El hito
serd la nueva ley que protege a los humedales urbanos (HU). El anilisis se hara
considerando la normativa mas importante’ y jurisprudencia judicial.

1. Pese a Ramsar, se miran como pantanos infecciosos y terrenos sin
valor a desecar y/o rellenar.
A nivel internacional, Chile promulga en 1981 (mediante el Decreto N*771)
la Convencién sobre Zonas Hiimedas de Importancia Internacional especial-
mente como Habitat de las Aves Acuaticas, firmada en Ramsar, Iran, el 2 de
febrero de 1971 y que, entr6 en vigencia en 1975, en adelante la “Convencién
Ramsar”. Este instrumento aporté una amplia definicion de humedales que
se mantiene hasta hoy y que, de hecho, inspir6 a la utilizada en la reciente ley
chilena de humedales urbanos: “A los efectos de la presente Convencién son
humedales las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies
cubiertas de aguas, sean éstas 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 de
seis metros” (art. 1°). Sin embargo, en el Decreto N°771 la definicién es noto-
riamente diferente y excluy? a las turberas.®

La Convencién Ramsar hace ya 50 afos fijaba pilares para la protecciéon
de humedales que tardaron mucho tiempo en ser comprendidas a cabalidad
en el pais. Asi, a) se reconocia la interdependencia del hombre y el medio
ambiente que lo rodea; b) que los humedales cumplian “funciones ecolégicas
fundamentales” como reguladoras de los regimenes de agua y como regiones
que permiten la conservaciéon de una flora y fauna caracteristicas, especial-
mente aves acuaticas; ¢) que constituyen un recurso de gran valor econémico,
cultural, cientifico y recreativo, cuya pérdida seria irreparable; d) que hay que

5 Recopiladas en varias tesis y documentos estatales.

6 Se senala “las zonas htimedas se dividen en 4reas de ciénagas, pantanos, dreas de musgos o agua,
sean éstas naturales o artificiales, permanentes o temporales, de aguas estaticas o corrientes, frescas,
con helechos o saladas, incluyendo zonas de agua de mar cuya profundidad no exceda de seis metros
durante la marea baja.” (art. 1).
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“detener” su progresiva usurpaciéon y pérdida y e) que es posible “conservar”
los humedales y la flora y fauna asociada a ellos, mediante politicas nacionales
de largo alcance combinadas con una accién internacional coordinada.

Y para lograr estas metas, la Convencién incluyé para los Estados obliga-
ciones relacionadas a los humedales incluidos en la Lista oficial, pero tam-
bién fuera de ella, algo muy importante y no siempre advertido. Asi, los Esta-
dos Partes se obligan entonces, a designar humedales dentro de su territorio
(al menos uno), para ser incluidas en la lista de humedales de importancia
internacional, seleccionadas en base a su importancia internacional en tér-
minos de ecologia, botanica, zoologia, limnologia o hidrologia; describiendo
minuciosamente sus limites, y pudiendo incorporar zonas riberefas y lito-
rales adyacentes cuya profundidad en la marea baja sea mayor de seis me-
tros, especialmente cuando éstas tienen importancia como habitat de aves
acuaticas (art. 2). Cada Parte se obliga a la conservacion, administracion y
explotacion racional de la poblacién migratoria de aves acudticas (art. 2) me-
diante la elaboracién y ejecucion de planes para favorecer la conservacion de
los humedales incluidos en la Lista y, hasta donde sea posible, la utilizacién
racional de ellos (art. 3). Y, de hecho, cada Estado se obliga a informar y to-
mar las medidas pertinentes cuando la “indole ecoldgica” de alguna zona
de la Lista hubiera cambiado, se encuentre en proceso de cambio o pueda
cambiar como consecuencia del desarrollo tecnolégico, polucién u otra inter-
ferencia humana (art. 3). Pero, ademas, cada Parte Contratante “favorecera”
la conservacién de las zonas himedas y de las aves acuaticas al crear reservas
naturales en humedales, estén o no incluidas en la Lista, y proveera para su
adecuada proteccion (art. 4).

Es importante destacar que la Convencién permite excepcionalmente
(“sélo por razones urgentes de interés nacional”), suprimir o restringir los
limites de una zona de la Lista, y exige, en consecuencia, que se “debera com-
pensar en la medida que le sea posible, toda pérdida de recursos en ésta y,
especialmente, deberd crear nuevas reservas naturales para las aves acuaticas
y para la proteccion, de una porcién adecuada del habitat original, ya sea en la
misma area o en otro lugar (art. 4 y 9). La Convencién exige avanzar en pro-
teccion, pero admite excepcionalmente retroceder, aunque exige compensar.

Como sintesis de lo anterior, no cabe duda que la Convencién plasmaba
claramente una adecuada valoracién ecoldgica de los humedales y, por otra,
exigia avanzar en la conservacién de estas zonas y su fauna y flora asociada,
estuvieran o no dentro de la lista oficial. El mensaje era claro.
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Sin embargo, este mensaje tard6 en entenderse en el pais. Al ratificar la
Convencion incluimos un humedal en la lista y debieron pasar otros 16 afios
para agregar otros. De hecho, la legislacién los trataba como pantanos infec-
ciosos que habia que depurar, desecar o rellenar’. Asi, el Cédigo Sanitario
de 1967 (Decreto con Fuerza de Ley N° 725 del Ministerio de Salud) hasta el
dia de hoy, sigue refiriéndose a ellos como “pantanos” que hay que “sanear”
cuando en ellos se desarrolle una “epidemia” (art. 31).

Y qué decir del Cédigo de Aguas de 1981, aprobado el mismo afio en que
el Estado de Chile se comprometia a respetar la Convencién de Ramsar, y
que originalmente dio escuetas normas para los que llamaba “pantanos”, cen-
tradas en su aprovechamiento y mas bien en su desecacién; y no en prote-
gerlos. Asi, son “aguas detenidas”, las “acumuladas en depdsitos naturales o
artificiales, tales como lagos, lagunas, pantanos, charcas, aguadas, ciénagas,
estanques o embalses” (art. 2). No se requiere contar con derechos de apro-
vechamiento de aguas tratindose de “lagunas y pantanos” situados dentro de
una sola propiedad siempre que no existan derechos constituidos a favor de
terceros a la fecha del Codigo de Aguas. De esta manera, la propiedad de estos
derechos pertenece, por el solo ministerio de la ley al propietario de las riberas
(art. 20). Estos propietarios riberanos (privados o pablicos) podran, ademis,
“aprovechar y cultivar el suelo que el agua ocupa y desocupa alternativamente
en sus creces y bajas periddicas, en las épocas en que no estuviere ocupa-
do por las mismas.” (art. 30). Y se permite expresamente drenar sus aguas,
sin autorizacién alguna, para “recuperar terrenos que se inundan peridédica-
mente, desecar terrenos pantanosos o vegosos y deprimir niveles freaticos
cercanos a la superficie” (art. 47). De hecho, el mismo Gobierno describia la
regulacién en el pais, a la Secretaria de la Convencién Ramsar en 1997, ante
la pregunta de si en el pais era prioritario conservar y restaurar humedales, de
la siguiente manera: “No, incluso existe legislaciéon que fomenta la desecacién
de suelos himedos y con mal drenaje denominados “fiadis” (...) De hecho, el
Codigo de Aguas admite la carencia de normas referentes a la conservacion
y proteccién de recursos hidricos. Desde el punto de vista del uso consuntivo
del agua en Chile, debe sefalarse que a nivel nacional un 89.2% es para fines
agricolas. Especificamente en el extremo norte del pais, un 69.5% de los de-
rechos de agua son de empresas mineras, siendo el porcentaje restante para

7 Heimlich, Susan, Régimen juridico de los humedales en Chile. Aplicacién en Chile de la Convencién relativa
a los humedales de importancia internacional especialmente como hdbitat de aves acudticas, Tesis de Pre-
grado Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, 2004.
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uso agricola y de particulares. No han sido evaluados los impactos de estos
diferentes tipos de uso”.®

Este flexible sistema, s6lo logré mejorar un poco con una reforma al mismo
Codigo, como se revisara ahora y con el arribo de la normativa ambiental, en el
punto siguiente. En efecto, a partir de la reforma de 1992, mediante la ley N°
19.145, se prohibi6 efectuar exploraciones y explotaciones, en vegas, bofedales
y acuiferos que los alimenten, en las Regiones de Tarapaca y de Antofagasta,
zonas que previamente deben estar identificadas y delimitadas por la Direc-
cién General de Aguas (DGA).o Esta es una de las pocas normas “ambienta-
les” en el Cédigo de Aguas y de las pocas prohibiciones que existen. En todo
caso, la primera admite excepciones y la segunda no afecta las extracciones ya
otorgadas. La norma, segin su historia, persiguié “evitar la desaparicién de
bofedales y vegas” en algunas regiones del norte de Chile, pues “la legislacién
existente no ha considerado debidamente la conexion e interdependencia en-
tre zonas de pastoreo y aguas subterraneas, con grave perjuicio de las comuni-
dades indigenas”.”> Ademas, el afio 2005, se incluyé en el Codigo la regulacion
de las aguas subterraneas, mediante principios (unidad de la corriente) y varias
otras normas que podrian contribuir al cuidado de los humedales relacionados
a ellas (como las que establecen las zonas de restriccién, areas de prohibicion
o reducciéon temporal de derechos o que regulan la recarga artificial),pero que
no abordaré aqui, pues como ya se ha sefialado en detalle, ellas en realidad no
sirven, o sirviendo, no se aplican y poco se fiscalizan.”

Por otra parte, y considerando la gran cantidad de humedales que estan en
las ciudades, es importante advertir que, en la Ley General de Urbanismo y

8  Direcciéon de Medio Ambiente del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, Chile. Aplicacién de la
Convencion de Ramsar en general y del Plan Estratégico 1997-2002 de Ramsar en particular en el periodo
comprendido entre la preparacién del Informe Nacional para la COPG6 en 1995 y el 30 de junio de 1998.

9 Se dispone que “se prohibe efectuar exploraciones en terrenos publicos o privados de zonas que ali-
menten areas de vegas y de los llamados bofedales en las Regiones de Tarapaca y de Antofagasta, sino
con autorizacién fundada de la Direccién General de Aguas” (art. 58). Y en cuanto a su explotacién, se
dispuso que “Las zonas que correspondan a acuiferos que alimenten vegas y los llamados bofedales
de las Regiones de Tarapacd y de Antofagasta se entenderan prohibidas para mayores extracciones que
las autorizadas, asi como para nuevas explotaciones, sin necesidad de declaracion expresa.” (art. 63).
En ambos casos, la autoridad debera previamente identificar y delimitar dichas zonas.

10 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.145 Modifica el Cédigo de Aguas en
lo Relativo a la Extraccién de Aguas Subterrdneas en la Iy II Regiones del Pais, (Biblioteca del Congreso
Nacional), 2018, p. 3.

11 Delgado, Verénica, Capitulo IV Restricciones o limitaciones a la explotacion de las aguas subterrdneas en
chile: un modelo ambiental insuficiente en un contexto de cambio climdtico, en El modelo chileno de regu-
lacion de las aguas subterraneas: criticas desde el derecho ambiental y las ciencias ambientales, (Tirant
Lo Blanch), 2021, p. 154-198.
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Construcciones (LGUYC) y su Ordenanza General de Urbanismo y Construc-
ciones (OGUC), tampoco existen normas de proteccién pues, en realidad, el
articulo 5.7.13 de la Ordenanza prohibe las construcciones en zonas inunda-
bles, pero las permite si el riesgo se asume con soluciones de ingenieria. Y,
por otra parte, un plan regulador sélo puede “reconocer” (pero no definir nue-
vas) zonas de valor natural, es decir, aquellas que ya estan protegidas oficial-
mente como el borde costero, parques nacionales, etc. (art. 2.1.18 OGUC).”
Sin embargo, en épocas pasadas, hubo muchos planes que si crearon nuevas
zonas de proteccién, con distintas denominaciones y ellas fueron objeto de
conflictos iniciados por los propietarios de dichos terrenos o inversionistas.
Por ello promovimos en su época que esta norma fuera modificada, para que
la palabra “reconocer” fuera reemplazada por “definir”, como ocurre con las
nuevas zonas de conservacion histéricas que si puede crear un plan regulador.
Otros proponian que los planes reguladores consideraran a los humedales ur-
banos “parques”, mediante la declaracién de utilidad publica del art. 59, pues
se podia limitar la construccién, aunque fueran terrenos privados.

2.- Los primeros esfuerzos (y fracasos) desde el “derecho ambiental”
para mejorar la protecciéon de los humedales.

Sin duda, la valoracién de los humedales comenzé de la mano de la normativa
ambiental en Chile, pero ha sido un lento camino si pensamos que la Con-
venciéon de Ramsar fue suscrita por el pais en 1981 y sélo tenemos dieciséis
humedales protegidos en esa categoria, de los casi cuarenta mil humedales
existentes en Chile.

Pues bien, cuando se dict6 la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente
en 1994, la consideracién de los humedales se limité a evaluar sus impactos
en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) y a protegerlos en
la medida que estuvieran en un area protegida. El articulo 35 ademas impuso

12 Art. 2.1.18 OGUYC: “Los instrumentos de planificacién territorial deberdn reconocer las areas de
proteccién de recursos de valor natural, asi como definir o reconocer, segin corresponda, dreas de
proteccién de recursos de valor patrimonial cultural. Para estos efectos, se entenderan por “dreas de
proteccién de recursos de valor natural” todas aquellas en que existan zonas o elementos naturales
protegidos por el ordenamiento juridico vigente, tales como: bordes costeros maritimos, lacustres o
fluviales, parques nacionales, reservas nacionales y monumentos naturales.”

13 El ejemplo emblematico es la Ordenanza del Plan Regulador Intercomunal o Metropolitano de Valpa-
raiso, que considerd, entre otras, las dreas de Proteccién natural en Zona de Recursos de Valor Natural
Protegidas “Reglamentariamente” (ZPE-R) y las Zona de Proteccién Ecologica de Humedales (ZPE-
H), determinando que estas Gltimas, “serdn mantenidas en estado natural, concentrando los esfuerzos en
la preservacién, para asi asegurar y contribuir a conservar el patrimonio paisajistico, el drea de reproduccién
de fauna, mamiferos y aves y otros fendmenos naturales relevantes”.
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al Estado el fomentar e incentivar las areas protegidas de propiedad privada
e imponerles ciertas obligaciones de aquellas del Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas del Estado (SNASPE), incluyendo dentro de las areas
protegidas, las porciones de mar, terrenos de playa, playas de mar, lagos, la-
gunas, glaciares, embalses, cursos de agua, “pantanos y otros humedales”,
situados dentro de su perimetro (art. 36).

Especificamente en el SEIA, se obligé a ingresar a este procedimiento (que
entr6 en vigencia en 1997) a proyectos de “...drenaje, desecacion, dragado,
defensa o alteracion, significativos, de cuerpos o cursos naturales de aguas”,
distinguiendo entre vegas y bofedales; cuerpos naturales de agua (tales como
lagos, lagunas, pantanos, marismas, turberas, vegas, humedales o bofedales)
y suelos con problemas de drenaje (como los suelos fadis), indicdndose las
magnitudes relacionadas a cada una. Ademas, el SEIA consideraba la evalua-
ci6én de otros proyectos, por ejemplo, mineros o inmobiliarios, donde también
se evaluaban los efectos en humedales.

Sin embargo, en sus primeros afios, la evaluacién ambiental no necesaria-
mente se tradujo en una adecuada proteccién de estos ecosistemas. Y el tema
se transformé en un punto importante en la Comisiéon Nacional del Medio
Ambiente (CONAMA), la cual asumi6 la tarea (que antes tenia Corporacién
Nacional Forestal sin éxito) de elaborar la Estrategia Nacional para la Conser-
vacion y Uso Racional de los Humedales en Chile (aprobada el afio 2005)™
y su Plan de Accidn, para posteriormente formalizar al Comité Nacional de
Humedales el afio 2013.

Pero tampoco estos esfuerzos tuvieron éxito. En la Estrategia, por ejemplo,
se establecié como pilar de la proteccion de los humedales en el pais, la imple-
mentacion de las normas secundarias de calidad de aguas, pues ello estimu-
laria el manejo integrado de cuencas hidrograficas y bahias, para alcanzar los
objetivos de calidad ambiental definidos a través de planes de descontamina-
cién y/o prevencion en el medio hidrico; y asegurar la participacién ciudada-
na en la gestién y protecciéon de humedales. Pese a aquello, hasta el dia de hoy
no existe manejo integrado de cuencas, ni un solo plan de descontaminacién
en aguas y sélo un pufiado de normas de calidad. Se considerd elaborar un
catastro nacional de humedales, elaborar sus planes de manejo (incluyendo
labores de restauracion) e implementar un sistema de seguimiento de los hu-
medales, incluyendo la aplicacién de metodologias de valorizacién econémica

14 Comisién Nacional del Medio Ambiente, Estrategia Nacional para la Conservacién y Uso Racional de los
Humedales en Chile, (Comision Nacional del Medio Ambiente), 2005.
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de los humedales. Se incluy6 incorporar los mecanismos de planificacion de
los humedales en el desarrollo de los instrumentos de planificacion territo-
rial, a nivel comunal, regional y nacional; y planes de ordenacién territorial
especificos a nivel regional. Y, ademads, implementar un marco legal para lo-
grar la conservacion y uso sostenible de los humedales, texto que deberia ser
propuesto por el Comité Nacional de Humedales, creando también incen-
tivos econémicos (subsidios, créditos blandos, exenciones tributarias, etc.)
especialmente para que las comunidades locales de escasos recursos y los
pequeiios propietarios, pudieran adecuadamente manejar humedales. Todo
ello —salvo algunas excepciones— es, hasta el dia de hoy, letra muerta. Mas
éxito tuvo, como se verd, la Estrategia y Plan de Accién para la Conservacién y
el Uso Sustentable de la Biodiversidad, al incluirse estos ecosistemas en mu-
chas de las Estrategias Regionales para la Conservacion de la Biodiversidad
validadas por las Comisiones Regionales del Medio Ambiente, como se vera.

3. Otros esfuerzos.
Un esfuerzo mas decisivo se efectud en la reforma que en el afio 2010 se reali-
z6 ala normativa ambiental, mediante la Ley N° 20.417, que cre6 el Ministerio
y la Superintendencia del Medio Ambiente e introdujo cambios importantes
al SEIA. En lo que nos interesa, hay una evidente intencién de proteger a los
humedales de mejor forma, ya sea en las causales que obligan a ingresar al
SEIA (lo que se realiz6 en realidad en el Reglamento), como en las circunstan-
cias que imponen hacerlo, mediante un estudio de impacto ambiental, refor-
mando el art. 11. También ha sido relevante en el proceso, el rol que ha jugado
el Contralor General de la Reptblica, Jorge Bermiidez Soto, connotado profe-
sor de derecho ambiental; algunas otras reformas legales y otras innovaciones
juridicas que se pasan a describir. Y, por cierto, la reforma del 2010 suponia
tener en un corto tiempo aprobado el proyecto sobre el Servicio Nacional de
Biodiversidad y areas protegidas, lo que lamentablemente atin no se logra.
Pero antes de ver en detalle la reforma, destaquemos que paralelamente se
dictan por el entonces Ministerio Secretaria General de la Presidencia (MIN-
SEGPRES) del cual dependia la CONAMA, otras normas, de indole regla-
mentaria que también protegen a los humedales de la contaminacién, como
para el manejo de lodos, tanto en la industria de frutas y hortalizas (Decreto
Supremo N° 3/2012) como para el manejo de lodos de las plantas de trata-
miento de aguas servidas (Decreto Supremo N° 4/2010). Las medidas son,
por ejemplo, no depositar lodos en suelos saturados con agua la mayor parte
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del tiempo, suelos cuya napa se encuentre a menos de un metro (efecto napa
colgante), suelos ubicados a menos de 15 metros de riberas de lagos y rios o
suelos con riesgo de inundacién.

El afio 2008, se dicta la Ley N° 20.256, de pesca recreativa, que permi-
te declarar un “area preferencial” de pesca (donde deberd implementarse un
manejo integrado) o “degradada” por la disminucién significativa de peces.
Todo ello podria contribuir a la proteccién de humedales pues la autoridad
maritima puede decretar medidas de conservaciéon y restauracion, respectiva-
mente. Pese a aquello, en la prictica, estas normas no han tenido una aplica-
cién importante.

Por otra parte, el Ministerio de Agricultura, en el Reglamento de Agua,
Suelos y Humedales (Decreto Supremo N°82/2010) de la Ley N°20.283 del
afio 2008, sobre recuperaciéon del bosque nativo y fomento forestal, dio una
definicién de humedal bastante distinta a Ramsar (Ecosistemas asociados
a sustratos saturados de agua en forma temporal o permanente, en los que
existe y desarrolla biota acuatica) y donde lo determinante para que operaran
sus normas de proteccion, era el acto de autoridad que declaraba al humedal
sitio Ramsar o “sitio prioritario” de conservaciéon. De esta manera, si bien es
criticable que sélo se proteja a humedales ya reconocidos formalmente como
importantes por la autoridad, al menos se incluia a aquellos atin no protegi-
dos pero que era prioritario proteger oficialmente; y que eran un niimero im-
portante de ecosistemas. Ademads, en este Reglamento se dieron lineamientos
para delimitar a los humedales, mediante la presencia y extension de la ve-
getacion hidroéfila o, tratindose de ambientes que carezcan de ella, conside-
rando la presencia de otras expresiones de bidtica acuatica (art. 2). El objetivo
declarado en el Reglamento es “proteger los suelos, manantiales, cuerpos y
cursos naturales de agua y humedales declarados... evitando su deterioro y
resguardando la calidad de las aguas” (art. 1) y dentro de las normas de tutela,
operativas para ciertas actividades, se incluyen la prohibicién de corte, me-
noscabo o eliminacién de vegetacion hidréfita nativa, descarga de agua con
sustancias quimicas y desechos, corta de bosque nativo a 10 metros del limite
humedal (cobertura arbérea de 50%), via de transito de maquinaria y equipos,
y depositar desechos de explotacion. Ademas, se regul6 la construcciéon de
caminos e incorpor6 requisitos a los planes de manejo y de trabajo.

Volvamos a la Ley N° 20.417 y sus reformas a la Ley N°19.300 en el SEIA,
recogidas también en la reforma de su Reglamento, sélo actualizado el afio
2013. La Ley N°20.417 modificé la letra d), del articulo 11, estableciendo la
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obligaciéon de realizar un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) para aquellos
proyectos o actividades que se localicen en o préximos a humedales protegi-
dos. La norma no sélo incluyé expresamente a los humedales, sino que impli-

c6 otros cambios importantes como se aprecia en la siguiente tabla:

Art. 11 letra d) Art. 11 letra d)

Texto original Ley N°19.300 Texto tras reforma con la Ley N° 20.417

d) Localizacién proxima a poblacién, recursos y d) Localizacién en o proxima a poblaciones, re-
areas protegidas susceptibles de ser afectados, asi | cursos y dreas protegidas, sitios prioritarios para
como el valor ambiental del territorio en que se la conservacién, humedales protegidos, glaciares
pretende emplazar; y areas con valor para la observacién astronémica

con fines de investigacion cientifica, susceptibles
de ser afectados, asi como el valor ambiental del
territorio en que se pretende emplazar;

Tabla N°1. Fuente: elaboracién propia.

Se ampliaron considerablemente las hipétesis para exigir estudios de im-
pacto ambiental y, en consecuencia, los proyectos que deberdn mitigar, re-
parar o compensar aquello que provoquen. En lo que mds nos interesa, se
consideran expresamente los “humedales protegidos” y los sitios prioritarios
para la conservacion, pero no se dieron pautas para determinar qué entender
por humedal y cuando estimarlo protegido.

Paralelamente, el ahora ya Ministerio del Medio Ambiente, trabaj6 en el
Inventario Nacional de Humedales de 2011, usando la misma definicién del
Reglamento de aguas, suelo y humedales, aunque sin hacer referencia al acto
oficial declarativo de humedal Ramsar o sitios prioritarios. De hecho, si bien
se precisé en la metodologia de trabajo, que por cuestiones técnicas no se
pudo incluir a todos aquellos que coincidian con la amplia definicién de Ram-
sar, especialmente los mas pequetios, el resultado incluyé humedales Ramsar,
ubicados en otras areas protegidas, humedales no protegidos y también sitios
prioritarios. De ahi que en seminarios o talleres era coman seguir escuchan-
do la necesidad de concordar criterios entre todos los ministerios con compe-
tencia para autorizar actividades, proyectos, permisos de extracciéon de agua,
etc. Y propuestas, como, por ejemplo, para determinar cuando estamos frente

15 Ministerio del Medio Ambiente; Centro de Ecologia Aplicada, Informe Final Disefio del Inventario Na-
cional de Humedales y el seguimiento ambiental N°1588-28-LP10, (Ministerio del Medio Ambiente), 2011.
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a un humedal, aplicar derechamente la definicién Ramsar o considerar como
tales los incluidos en el Inventario.

Pues bien, tres afios mas tarde a la reforma, se aprueba la nueva version
del Reglamento del SEIA, el que si precisé cudles eran los humedales “prote-
gidos” del art. 11. Lo hizo considerando sélo a los Ramsar, que sabemos son
poquisimos. En una primera lectura la norma aparecia como regresiva en
consideracién a la Ley de bosque nativo y su Reglamento, que incluian en su
proteccion también a los sitios prioritarios. Pero, en realidad hay que distin-
guir bien el ambito de aplicaciéon del art. 10 y 11, para entender lo que llamaré
la inicial “incoherencia” del sistema. Asi, para los efectos del art. 10 letra p)
esta obligado a ingresar al SEIA el proyecto que se ejecuta “en” un humedal
que estuviera en el listado del SEA de las “areas bajo proteccion oficial” (que
incluia Ramsar y otros ubicados dentro de parques, reservas, etc. pero no los
“sitios prioritarios”). Pero, para los efectos del art. 11, sélo se debe exigir un
estudio de impacto ambiental a los proyectos que se ejecutan en o préoximos a
un sitio “protegido” (donde sélo se incluirian los Ramsar).

Sin embargo, esta incoherencia se salvaria, si recordamos la nueva redac-
ciéon del art. 11 letra d) de la Ley tras su reforma. En efecto, la ley exige estudio
de impacto ambiental no sélo cuando se afecta a los humedales “protegidos”
sino también a los sitios prioritarios (en general, sean o no humedales) y a los
territorios de alto valor ambiental por los servicios ecosistémicos que presta.’
Asi, tratindose de un proyecto que se localiza en o préximo a un humedal sus-
ceptible de ser afectado, procedera exigir estudio de impacto ambiental cuan-
do se trate de un humedal Ramsar o cuando no sea Ramsar, pero si un “sitio
prioritario” o bien, cuando no siendo tampoco prioritario, sea un territorio de
alto valor ambiental. Esta interpretaciéon debiera aplicarse también, inspirada
en el principio pro natura, para incluir también aqui a las turberas en general
y al sphagnum Magallanicus en particular, que crece en los pantanos o hume-
dales ubicados desde Puerto Montt hacia el Sur de Chile.

Por otra parte, el Reglamento del SEIA del afio 2013, perfecciond la for-
mula de ingreso obligatorio al SEIA, de los proyectos de drenaje y desecacion,
considerando (sin magnitud, como en el Reglamento anterior)” aquellos que

16 Lanorma, eso si, tiene algunas limitaciones practicas. Delgado, Verénica, Servicios Ecosistémicos y Am-
bientales en la legislacion chilena, Actas de las VII Jornadas de Derecho Ambiental, Recursos Naturales
¢Sustentabilidad o sobreexplotacion?, (La Ley-Thomson Reuters), Vol. VII, 2014, p. 523-553. Ver tam-
bién causa Corte Suprema, Roli1.932-2014, 6-08-2014. C°8, 10y 11

17 En el Decreto Supremo N°30 y 95 estaban obligados a ingresar al SEIA los proyectos de Drenaje o
desecacion de turberas cuya superficie afectada sea igual o superior a diez hectareas (10 ha), tratindose
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afecten a turberas. Los demas humedales, sin embargo, si atienden a criterios
de magnitud en base a la superficie afectada, regla criticada desde hace anos y
que la ley actual de humedales urbanos supera.”® Ademas, si bien se mantuvo
la causal de ingreso obligatorio de la letra p) por cualquier actividad o proyecto
que se realice en areas bajo proteccién oficial, la Direccién Ejecutiva del Ser-
vicio de Evaluaciéon Ambiental (SEA), mediante el Oficio N° 130844/2013, al
menos uniformo criterios y exigencias técnicas sobre las “areas bajo proteccién
oficial” del art. 1o y las “dreas protegidas” del art. 11, considerando listados de
ellas.

Interesa también destacar, que la reforma de 2010 cred un nuevo ins-
trumento de gestiéon ambiental, llamado Evaluacién Ambiental Estratégica
(EAE) que podria haber tenido un rol realmente relevante en la proteccion de
humedales. En efecto, la Ley N°20.417 la exige para la elaboracion del mane-
jo integrado de cuencas; de los nuevos Planes Regionales de Ordenamiento
Territorial (que cubren el territorio rural); las zonificaciones del borde costero
y de todos los Instrumentos de Planificacién Territorial (IPT) y sus modi-
ficaciones “sustanciales” detalladas en el Reglamento (Decreto Supremo N°
32/2015). No obstante, atin no existe en el derecho chileno gestion integrada
de cuencas y tampoco han podido entrar en vigencia los planes regionales.

Ahora bien y como adelantamos, en poco tiempo se producirian cambios
sucesivos importantes a favor de los humedales, y todos ellos desde el derecho
ambiental, como pasamos a sintetizar.

Asi, en cuanto a la letra p) del art. 10, es decir, la causal de ingreso obligato-
ria asociada a todo proyecto o actividad (de cualquier magnitud) que se realice
en un “drea bajo proteccion oficial”, el Dictamen de la Contraloria General de
la Reptiblica N° 48.164, del afio 2016, determiné que la redaccién del Regla-
mento de Aguas, Suelos y Humedales, implica que todo humedal declarado
sitio prioritario por la autoridad ambiental es un area bajo proteccion oficial

de las Regiones I a IV, o a veinte hectéreas (20 hd), tratindose de las Regiones V a VII y Metropolitana,
o a treinta hectareas (30 ha), tratindose de las Regiones VIII a XII. En el DS 4o, si se trata de una
turbera, todos.

18 Enlaintroduccién del proyecto de ley se afirma: “Como podemos apreciar, el criterio para someterse al
SEIA, en los casos de obras de drenaje o desecacion atiende exclusivamente a la extension del terreno,
dejando fuera caracteristicas importantes de los humedales que debieran ser tenidas en consideracién,
como por ejemplo, la diversidad biolégica que contienen, o su rol como contenedores de aguas lluvia
cuando se encuentran ubicados en zonas urbanas. Estas funciones no tienen por qué encontrarse
relacionadas necesariamente con el tamafio que posee un humedal, por lo que condicionar el cuidado
de estos a su tamafo, parece poco adecuado a la realidad, es decir, un criterio poco eficiente.” citando
a Antiao, Mitzy, Legislacion aplicable a los Humedales en Chile: Andlisis critico de su proteccion en la nor-
mativa vigente, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Escuela de Derecho, Universidad Austral de Chile, 2013.
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para efectos del SEIA, siempre que se trate de proyectos o actividades suscep-
tibles de causar impacto ambiental. Y con ello debi6 ser actualizado el listado
del SEA, complementado por el Ordinario SEA N°161081, de 2016.

En el mismo afo 2016, por otra parte, se crea en Chile, mediante la Ley
N°20.930 el derecho real de conservacién ambiental, un nuevo instrumento
que ha servido y puede cumplir un rol relevante en la proteccion de humeda-
les ubicados en terrenos privados. Este derecho se constituye de forma volun-
taria a través de un contrato celebrado por escritura publica, en el que debe
establecerse al menos uno de los gravimenes “al inmueble” establecidos en
la ley, entre ellos la restricciéon o prohibicién de destinar el predio a fines in-
mobiliarios, comerciales, industriales o de otro tipo; la obligacién de hacerse
cargo o de contratar servicios para la mantencién, descontaminacion, repara-
ci6én o aprovechamientos “racionales”; y la obligacién de ejecutar o supervisar
un plan de manejo para el uso racional y sostenible de los recursos naturales
del bien raiz.’”

Ademais, algunas Municipalidades dictaron Ordenanzas con algunos crite-
rios de regulacion y proteccién, como en Santo Domingo, Coronel, Panguipu-
1li y Valdivia, especialmente sobre los rellenos de humedales.>

Por otra parte, la labor de la SMA comenz6 a involucrarse en varios casos
importantes relacionados a humedales. Asi, y por dar sélo un ejemplo, orde-
no la clausura parcial de los pozos de extraccion de agua subterrdnea como
sanci6én contra una minera que provocé el desecamiento de setenta hectareas
de lagunas y humedales Ramsar en la region de Atacama.*

El afno 2018 la Ley N°21.075, que regula la recoleccién, reutilizaciéon y dis-
posiciéon de aguas grises, considera que podran usarse para la mantenciéon
de humedales y todo otro que contribuya a la conservacién y sustentabilidad
ambiental (art. 8). Sin embargo, ella todavia no entra en vigencia.

Y aunque no se ha desplegado totalmente la reforma al Cédigo de Aguas
del afno 2018, que fortaleci6 la fiscalizacion y los montos de las sanciones que
puede aplicar la DGA,** fue emblematico que el primer caso de multa aplica-

19 En detalle, Ubilla, Jaime, El derecho real de conservacién justificacién normativa y sociolegal, en Re-
vista de Derecho, N°240, afio LXXXIV, (Universidad de Concepcién), Jul-Dic 2016, p.151-185.

20 Mocién proyecto de ley que modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de proteger los humeda-
les urbanos (Boletin N° 11.256-12).

21 Confirmada por Corte Suprema, Rol 42004-2017, 9-10-2018.

22 Delgado, Verénica; Arumi, José, Capitulo VI. La extraccién ilegal de aguas subterraneas en Chile: un
nuevo modelo de control “menos privado”, en El modelo chileno de regulacion de las aguas subterréneas:
criticas desde el Derecho Ambiental y las Ciencias Ambientales, (Tirant Lo Blanch), 2021, p. 245-274.
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da en base a este nuevo estatuto en la regién del Biobio haya sido por “relle-
nar” el humedal Los Batros, uno de los mas valiosos, pero a la vez deteriorado
y amenazados en la zona y que muchas otras veces, sin éxito, habia sido objeto
de denuncias ante la misma autoridad. La misma reforma, aumenté las mul-
tas en caso de extraccion ilegal de aguas y las penas por el delito de usurpacién
de aguas, aunque la reforma penal sélo fue una pincelada,® que no asegura
traducirse en una efectiva mayor persecucién como se queria.

Y, en materia judicial, se ha hecho cada vez mas frecuente tratar de preve-
nir dafios en humedales a través del recurso de protecciéon (al que dedicare-
mos el siguiente paragrafo) y cuando ya existe deterioro, el delito del art. 136
de la Ley General de Pesca y Acuicultura (en casos de contaminacién, como
en el caso de Valdivia por riles de la empresa Celco; figura penal que, desde
hace poco, se puede ejercer también contra personas juridicas) y, las deman-
das por dafio ambiental, cuando ya todo lo preventivo fracas6, como en el caso
de Atacama recién comentado.>

4. Por fin se escucha la voz de los humedales. El aporte de los Tribuna-
les de Justicia, en la valoracién ecosistémica (aunque antropocéntrica)
de los humedales, mediante el recurso de proteccién.
Desde el famoso caso que afect6 hace mas de 10 afios con contaminacién el
humedal del rio Cruces en Valdivia, que provocé la desaparicion de la planta
acudtica Egeria densa, provocando la muerte por inanicién de cisnes de cuello
negro, ha habido esfuerzos decididos a mejorar esta proteccién desde varios
sectores. Aunque parece que nada sensibiliza el tema a las autoridades pues
la ley sobre Biodiversidad que permitiria avanzar en un nuevo Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y un sistema de 4reas protegidas publicas y
privadas, con incentivos a la conservacién sigue sin movimiento en el Congre-
so Nacional, con mas de tres mil observaciones de la Academia, ONG, Juntas
de Vecinos, etc.*

En este contexto, es interesante mencionar que en el Gltimo tiempo,

23 Delgado, Veronica, La reforma al delito de usurpacién de aguas en Chile: solo una pincelada, en Estudios
de Derecho Privado en homenaje al profesor Daniel Pafiailillo Arévalo, (Thomson Reuters), 2019,

p- 31-65.

24 Delgado, Verénica, “Reparacién del dano Ambiental causado a las aguas subterrdneas en los tribuna-
les de Chile”, en Revista de Derecho Privado, N°38, (Universidad del Externado de Colombia), 2019,

p. 279-310.

25 El Mostrador.cl, Fallos judiciales escuchan por primera vez la voz de los humedales, 2 de enero
de 2019.
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nuestros Tribunales han resuelto numerosos casos de graves afectaciones a
humedales y en todos estos casos, la respuesta ha sido a favor de una “amplia
proteccién”, dictaminando que no sélo el Estado tiene el deber de proteger a
estos ecosistemas sino también los particulares, aunque los humedales estén
en sus propios predios, aunque sean artificiales, aunque ya se cuente con
permisos para realizar esas actividades o proyectos, pues existe siempre la
obligacion de “evitar” su deterioro y, si el dafio se causa, de “reparar” este dafio
(no en dinero ni en compensaciones) con acciones que restablezcan el estado
del humedal a su situacién anterior al dafio. En todos estos fallos, por fin, se
escucha la voz de los humedales. Ellos se ubican en el centro de la proteccién,
con independencia de si esta afectado el “derecho de propiedad” que pueda te-
ner un particular sobre la tierra o el agua, como es la lectura tradicional que
se hace de estos problemas. Por fin, entonces, se escucha la voz de los ecosis-
temas naturales reclamando no ser devastados a cambio de los beneficios que
proporcionan.2® Me concentraré en recursos de proteccion.

Asi, el 27 de agosto de 2018, la Corte Suprema declara que el Humedal el
Llantén en Puerto Montt, es un humedal y que aunque sea “artificial” y no
goce de proteccién oficial, debe ser protegido, para lo cual ordena reubicar
en tres afos un colegio construido sobre él (para despejar el area de escurri-
miento natural de las aguas lluvias) y ordena que se implementen una serie
de medidas, tanto por los privados (a quien obliga a implementar todas las
medidas para proteger el humedal) como por la Municipalidad, la Secretaria
Ministerial Regional de Medio Ambiente y el Servicio de Vivienda y Urbani-
zacién, organismos a quien la Corte critica por no actuar coordinadamente.
Incluso ordena revisar los permisos ya otorgados para construir sobre el hu-
medal y los pendientes.?”

El 12 de septiembre del mismo afio, la Corte Suprema, revoca una sen-
tencia de la Corte de Apelaciones, acogiendo el recurso por el art. 19 N° 8,
interpuesto por “habitantes de la isla Teja”, ordenando cesar los trabajos de
remocioén de tierras y alteracién de cursos de agua en la confluencia de los
rios Valdivia y Cruces, hasta la obtencién de autorizaciones administrativas

26 El Mostrador.cl, Fallos judiciales escuchan por primera vez la voz de los humedales, 2 de enero de
2019.

27 Corte Suprema, Rol N° 118- 2018, 27-08-2018. actualidadjuridicambiental.com, Comentario Sentencia
Corte Suprema de 27 de agosto de 2018: Proteccién de Humedales Artificiales, 20 de diciembre de 2018.
Comentado también por Tisné, Jorge, “Categorizacion de los conflictos vecinales y la improcedencia de
invocar autorizaciones administrativas y la observancia de leyes y reglamentos como justificacién sufi-
ciente para vulnerar derechos de terceros. Comentario a la sentencia de la Corte Suprema, de fecha 15 de
marzo de 2018, Rol N°18.218-20177”, en Revista chilena de Derecho, vol. 46, N°1, 2019, p. 287-300.
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y ambientales que correspondan (pues el derecho minero a catar y cavar
no basta), sin “riesgo para el ecosistema o el curso de las aguas en que
se desarrollan”.?8

En octubre del mismo 2018, la Corte Suprema confirmé la sentencia que
el 28 de agosto de 2018 rechazé el recurso de proteccién interpuesto por una
empresa que proponia desarrollar una cancha de sky acuatico en laguna gran-
de de San Pedro de la Paz en la region del Biobio, en plena area urbana, contra
la Gobernacion Maritima, que negé la autorizacion. El fundamento fue la
contaminacion que la actividad puede causar en un cuerpo de agua que, ade-
mas de rico en biodiversidad, aunque no protegido todavia, debe mantener el
agua limpia para proveer de agua a la comunidad, en caso de emergencias y
otras condicionantes que se oyeron fuerte desde el mundo académico.?

Y en un caso muy relacionado, recientemente, el 7 de junio de 2021, la
Corte Suprema ha reiterado, en un claro lenguaje, que la sostenibilidad en
torno a los humedales implica respetar su integridad y, en el fondo, priorizar
en los variados servicios que presta, aquellos que tributan al “interés general
de la comuna” y no a una actividad particular. Se aleja —en forma mas decidi-
da— a la visién antropocéntrica y se acerca cada vez mas a proteger a los eco-
sistemas por su valor en si mismos. En efecto, el maximo Tribunal resuelve
que es legal la Ordenanza Municipal que establece una prohibicién de uso de
embarcaciones o vehiculos motorizados que indica en la Laguna Avendafio,
“a fin de proteger el ecosistema de ese cuerpo hidrico, su flora y fauna, y,
eventualmente, para la salud de personas y animales, considerando la ocu-
rrencia de fendmenos tales como la eutrofizacién, y, en definitiva, su integri-
dad medio ambiental, asi como la sustentabilidad econémica del mismo, con-
siderando su importancia para la comunidad local”. Si bien se refiere a que “la
dictacién de esta ordenanza cumple con resguardar derechos fundamentales
de las personas”, lo hace estableciendo una proteccién ambiental “reforzada”
de la laguna, y reconoce que los tiempos son otros. A nuestro juicio en la
sentencia, se refleja claramente la evolucién que se intenta rescatar: que ya
no son pantanos infecciosos y que la autoridad se hace cargo de un bien co-
mun valioso. Sefiala textualmente, refiriéndose a la Municipalidad: “De igual
forma, instaura un cambio de paradigma en cuanto a la utilizacién del patri-
monio publico comunal en orden al desarrollo sostenible o sustentable del

28 Corte Suprema, Rol 5171-2018, 12-09-2018.

29 Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N° 6412-2018, 28-08-2018 y Corte Suprema Rol N° 22.196-
2018, 30-10-2018.
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mismo, al reducir la producciéon de nocivos contaminantes en el ecosistema
acuatico, compatibilizandolo con el desarrollo econémico y turistico del lugar
mediante una autorizacién excepcional de caracter transitorio, y al permitir la
circulacion de toda otra clase vehiculos de menor impacto ecolégico, todo lo
cual armoniza perfectamente con la legislacion imperante” .3

5. La Ley de humedales urbanos del afio 2020: un paso fundamental
para la proteccién “ecolégica” de estos ecosistemas y su restauracion.
En este escenario legal y judicial favorable a valorar los distintos servicios
ecosistémicos prestados por los humedales, nace la Ley N°21.202, sobre Pro-
teccion de Humedales Urbanos, publicada en el Diario oficial el 23 de enero
de 2020. Esta ley fue tramitada en el Congreso Nacional, escuchando como
nunca la opinién de la sociedad civil y de expertos, destacando el trabajo de
la gedgrafa Carolina Rojas. Como tantos otros proyectos ambientales, hasta el
ultimo dia, conté con la resistencia o animo de limitar sus normas, de varios
Ministerios del Gobierno (de Obras Publicas, Transportes, etc.) y de grandes
gremios asociados principalmente a la actividad de la construccién inmobilia-
ria. Sin embargo, la tenacidad de varios senadores (liderados por el Senador
de los Rios, Alfonso de Urresti) logr6 afortunadamente imponerse. Son varios
sus aciertos.

En primer lugar, esta ley busca la “proteccién” de los humedales, aunque
s6lo los “urbanos”, es decir, los que estén total o parcialmente dentro del li-
mite urbano¥, mediante varias medidas de tutela, que vale la pena destacar.
La tutela es asi de amplia portada. Si bien se limita en rigor a los humedales
urbanos, la ley amplia bastante su ambito de aplicacién, cuando incluye tam-
bién la parte de los humedales ubicada fuera del limite urbano. Por otra par-
te, en nuestra legislacion, “proteger”, para todos los efectos legales, implica
prevenir, controlar y mejorar lo protegido (art. 2 de la Ley N°19.300), es decir,
incluiria también la “restauracién” de estos ecosistemas.

En segundo lugar, es aplaudible que se haya dado una definicién de hu-
medal y que —como siempre debi6 ser la interpretaciéon de toda autoridad—
corresponde a la amplia definicién de Ramsar, agregando que este humedal

30 Corte Suprema, Rol N°18.955-2021, 7-06-2021, C°7 al C°9.

31 Que se define en el art. 2 del Reglamento, 1) Limite urbano: linea imaginaria que delimita las areas
urbanas y de extensién urbana que conforman los centros poblados, diferencidndolos del resto del
area comunal; y en la letra k) Limite de extensiéon urbana: linea imaginaria que determina la superficie
maxima destinada al crecimiento urbano proyectado por el plan regulador intercomunal.
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debe ser urbano en los términos recién expresados.

En tercer lugar, el punto esencial para que esta ley se despliegue es obtener
la declaracién del MMA, de que se trata de un humedal urbano (HU), y ello
puede ser de oficio o —y aqui el aporte— a peticién de la Municipalidad. Asi,
serd sin duda la comunidad local la que impulse que quien los representa en
el territorio presente la solicitud para proteger un humedal que ella valora. Y
el MMA tendra un plazo maximo de sélo 6 meses para pronunciarse, periodo
en el que la autoridad comunal “podra” postergar (segin el procedimiento del
art. 117 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones), la entrega de per-
misos de subdivision, loteo o urbanizacién predial y de construcciones en los
terrenos (art. 3). El disefio de la ley, entonces, es uno que promueve la agilidad
de todos, en favor de los ecosistemas.

En cuarto lugar, los humedales urbanos que sean bienes nacionales de uso
publico, “se usaran en concordancia” con lo dispuesto en el Plan Regulador
y su Ordenanza Local. Las concesiones que la Direccion del Litoral otorgare
sobre ellos requeriran el informe previo favorable de la Direccién de Obras
Municipales respectiva.’*> Esta norma obviamente tendrd un rol importante
en la fiscalizacién de construcciones y otras actividades ilegales en estos hu-
medales; y que para lograr sus objetivos debe engarzarse con la deuda quiza
mas importante que se tenia en la normativa urbana nacional y que la ley de
humedales urbanos salda.

En efecto, como medida indispensable para lograr la proteccién, —y aqui
el quinto aporte— por fin se impone que “todo” IPT deberd incluir los HU
existentes en cada escala territorial, en calidad de area de proteccion de valor
natural, para efectos de establecer las condiciones bajo las que deberan otor-
garse los permisos de urbanizaciones o construcciones que se desarrollen
“en o proximos a ellos”. Esta norma incluye los planes comunales, interco-
munales y seccionales. Lo ideal habria sido, por cierto, que también se hu-
biese impuesto alguna medida para la elaboracién de los Planes Regionales
de Ordenamiento Territorial. Pero —hay que destacarlo— esta norma es
fundamental y como aqui se ha relatado, supera todos los problemas que
antes debian sortearse para la legalidad de zonas de proteccién ya creadas
en estos instrumentos. En el fondo, el plan sigue sin poder crear areas de
proteccion de valor natural, pero tendra que reconocer automaticamente las
oficiales, donde ahora se incluyen las que logren la declaratoria de HU en el

32 Se modificé el art. 64 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones para agregar la palabra hume-
dal, que antes sélo incluia terrenos de playa o riberas de mar, de rios y de lagos navegables.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 563



MMA. Y sera fundamental entonces, que las normas sean adecuadas y pro-
lijas, pues como sefiala el art. 2.1.18 de la OGUC, los IPT podran establecer
las condiciones urbanisticas que deberan cumplir las edificaciones que se
pretendan emplazar en dichas areas y el mandato es claro: “Estas condicio-
nes deberan ser compatibles con la proteccion oficialmente establecida para
dichas areas.”

En sexto lugar, el proyecto impone cambios realmente profundos en el
SEIA pues —como afirma Plumer— se cambia la regla del ingreso por tipo
de proyecto a la de impacto ambiental, timidamente formulada en la letra p)
del art. 1o de la Ley N°19.300,% siendo obligatorio ahora someterse a él en
tres nuevos casos: i) cualquier proyecto (ejecucion de obras, programas o ac-
tividades) que se ejecute “en” HU, ii) aplicacién masiva de quimicos “sobre”
humedales, y iii) la ejecucién de obras o actividades que puedan significar una
alteracioén fisica o quimica a los componentes biéticos, a sus interacciones o a
los flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran total o parcialmente
dentro del limite urbano, y que impliquen su relleno, drenaje, secado, extrac-
ci6én de caudales o de aridos, la alteracion de la barra terminal, de la vegeta-
cién, zonal hidrica y ripariana, la extracciéon de la cubierta vegetal de turberas
o el deterioro, menoscabo, transformacion o invasién de la flora y la fauna
contenida dentro del humedal, indistintamente de su superficie.

Finalmente, quiero destacar que el proceso por el cual la comunidad, mu-
nicipalidad y autoridades deben avanzar en la proteccién de los humedales,
no serd facil, pues obtenida la declaracién de HU (lo que supondra conocetlo,
delimitarlo etc., lo que puede ser costoso) se habra dado un paso fundamental,
pero sélo inicial. Se necesitard mucha coordinacién, pues, de hecho, existen
mas de 33 organizaciones del Estado con competencias en materia de hume-
dales.34 Y, —fundamental—, una intensa colaboracién publico privada para
lograr que ella se concrete en medidas y planes de gestion, que requeriran fi-
nanciamiento, apoyo de la ciencia y especialmente, de la autoridad municipal
(que tiene nuevas obligaciones especialmente en relacion a los instrumentos
de planificacién territorial, no faciles de lograr y controlar luego al dar los per-
misos), de la ambiental (en la que recaerd el peso de aplicar criterios de tutela
en el SEIA); de todas aquellas que deberan fiscalizar (ojald coordinadamente)

33 ElMostrador.cl, El comienzo del fin del SEIA, 22 de julio de 2020.

34 Por todos. Bergamini, Kay, Capitulo VIII Toolkit para la gestién y conservacién de humedales: una pro-
puesta de fortalecimiento a su actual institucionalidad, en Propuestas para Chile. Concurso de Politicas
Publicas, (Centro de Politicas Publicas UC), 2019, p. 255-288.
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y, por cierto, de una comunidad comprometida y —muy importante— de los
propietarios de los humedales. El camino puede ser muy complejo en este
ultimo aspecto en muchos casos se judicializara.

Veamos ahora los pilares de la proteccién. Atendiendo a las particularida-
des de los territorios, cada Municipalidad que cuente con estos valiosos ecosis-
temas “debera” establecer en una Ordenanza General, los criterios minimos
para la proteccion, conservacién y preservaciéon de los HU ubicados dentro
de los limites de su comuna, pero para estandarizar el lenguaje y asegurar
estos “minimos”, la ley las obliga a utilizar los lineamientos establecidos en
un Reglamento del MMA (del cual dependia la vigencia de la ley), el Decreto
Supremo N°15 del MMA, publicado en el Diario oficial el 24 de Noviembre de
2020. Este reglamento fue elaborado con bastante participacién académica y
de la organizacion civil.

La ley mandata a que este Reglamento defina los criterios minimos para
la sustentabilidad de los HU (art. 2) y el procedimiento mediante el cual el
municipio podra solicitar el reconocimiento de la calidad de tal (art. 3). Es cu-
rioso que se haya usado en la ley de HU, la expresion “sustentabilidad” pues,
hasta ahora, nunca se habia desarrollado ya que sé6lo ha sido usada en la ley
del ambiente para temas acotados, bien alejados de lo aqui tratado. En efecto,
se usa solo para denominar al Consejo de Ministros para la Sustentabilidad,
para determinar cuando procede la EAE35 y para dar competencia al MMA
para otorgar ciertos certificados, titulos o etiquetas a particulares.

En el Reglamento de la ley de HU, en cambio, la expresion “sustentabili-
dad” se usa en términos ecoldgicos, para referirse concretamente a la pervi-
vencia de los ecosistemas, la cual depende, primero, del resguardo de sus ca-
racteristicas ecologicas36 y de su funcionamiento y, segundo, de mantener su
régimen hidrolégico3y, tanto superficial como subterraneo. Estos criterios se
aplicaran en el SEIA, para los efectos de determinar la existencia de impactos
ambientales significativos, de conformidad con el articulo 11 letras b) y d) de la
Ley N°19.300 y la propuesta de medidas de mitigacién, reparacién o compen-
sacién, segiin corresponda. Y deberan ser respetados a la hora de establecer

35 Al definir la EAE en el art. 2 letra i bis) como: “...al proceso de formulacion de las politicas y planes de
caricter normativo general, que tengan impacto sobre el medio ambiente o la sustentabilidad...”

36 Art. 2° letra ¢) Caracteristicas ecolégicas: combinacién de los componentes bidticos y abiéticos, estruc-
tura, funciones, procesos y servicios ecosistémicos que caracterizan a un humedal en un momento
determinado.

37 Art. 2 letra 0): comportamiento hidrolégico del humedal que considera el nivel del agua, la variabili-
dad de los caudales, balances y tiempos de residencia del movimiento del agua a través del humedal.
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las condiciones urbanisticas aplicables a proyectos a ejecutarse en los HU.

Para lograr el primer objetivo, se fijan como criterios minimos, la manten-
cién de la superficie de los humedales; la conservacién, proteccién y/o res-
tauracion de las caracteristicas ecolégicas del humedal (controlando sus ame-
nazas y haciendo un seguimiento de las acciones) y la mantencién (y en lo
posible mejora) de la conectividad biolégica de los humedales urbanos y los
adyacentes. Y para este tltimo punto, se dispone que los IPT deberan estable-
cer las condiciones urbanisticas que deberan cumplir las edificaciones que se
pretendan emplazar en humedales urbanos, asi como los procesos de planifi-
cacién, disefio y construccion de infraestructura que pueda afectar al humedal,
deberan ser compatibles con la mantenciéon de la conectividad biolégica, su
estructura, funcionamiento y la conservaciéon de habitats en estos humedales.

Respecto a la mantenciéon de su régimen hidrolégico, los criterios mi-
nimos asociados a la gestiéon de los humedales urbanos son dos: la man-
tenciéon del régimen y conectividad hidrolégica de los humedales urbanos,
procurando evitar la modificaciéon de la cantidad, niveles y volumen de agua,
su estacionalidad, el régimen de sedimentos y la conectividad hidrolégica
dentro y entre humedales adyacentes, y entre el agua superficial y subterra-
nea que lo constituye. Y segundo, un afiorado (desde la década de los 90)
manejo integrado de recursos hidricos superficiales y subterraneos como
base para su conservaciéon. También es destacable que el “uso racional” de
un humedal implica asegurar su “caudal ambiental” (que debera ser consi-
derado al fijar el caudal minimo ecolégico del Cédigo de Aguas) y su “cali-
dad”. Aqui hay una diferencia importante con el Cédigo de Aguas pues, pri-
mero, el cddigo casi no da importancia a la calidad de los recursos hidricos y
segundo, porque —en la practica— exige respetar el caudal ecolégico en un
nimero minimo de cuencas.

El “uso racional” ademas implica, como criterios para la toma de deci-
siones, dos pilares, que reflejan actualizadas miradas. Se considera que los
proyectos y actividades que se desarrollen en los HU deben considerar un
“enfoque de desarrollo sustentable” integrando las dimensiones sociales,
econémicas y ambientales; y que los humedales declarados urbanos, pue-
dan ser integrados —como “infraestructura ecolégica” de las ciudades—, a
otros elementos del entorno construido, permitiendo —a la vez— asegurar
la conservacién y proteccion de estos humedales, y aumentar la resiliencia
al cambio climatico de las ciudades, especialmente con los sistemas de agua
lluvia de las ciudades, la conservacion de defensas fluviales y la mantencién
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de riberas. Y este enfoque e integracion deberan respetarse al momento de es-
tablecer las condiciones urbanisticas en el proceso de planificacién territorial
en que se incluyan los HU.

De manera certera, el Reglamento asume que la sustentabilidad se debe lo-
grar mediante una gestién y gobernanza adecuadas. Para estos efectos, el MMA
creard comités a nivel nacional, regional y comunal para promover la adecuada
gestién de los humedales urbanos, asi como una gobernanza que permita la
participacion efectiva de los actores involucrados en su gestién, proteccion y
conservacion (art. 5). En efecto, respecto a las personas, naturales o juridicas,
u organismos de la Administracién del Estado que voluntariamente se obligan
a gestionar un humedal urbano, los criterios a considerar implican que prime
una participacién informada, una gestion adaptativa (que incluya las practicas
culturales locales) y el manejo activo del humedal, abordando las amenazas que
los afectan. Se deberan considerar, ademas, estrategias de educacién y comuni-
cacion, creacion de capacidades técnicas e investigacion aplicada.

Pues bien, sabemos que los desafios que plantea esta ley son ambiciosos
pero complejos. Ya tenemos el primer caso judicializado, de una de las pre-
guntas frecuentes en los seminarios relacionados a estas nuevas normas.
¢Coémo afecta esta ley a los permisos de edificacion, loteos o urbanizaciones
ya otorgados? Se ha resuelto que no los afecta.38 Y ¢a los que estan en tramita-
ci6én? Si bien el tema es complejo y hay decisiones judiciales y de Contraloria
diferentes, la regla es que sélo cabria respetar las normas en base a las cuales
se presentd, en la medida que haya obtenido la aprobacién de un anteproyecto
(art. 116 LGUC) y por los plazos que indica la ordenanza de 180 dias o un afo,
segln el caso (art. 1.4.11 OGUC) y mientras mantengan su vigencia.

¢Y en el SEIA qué efectos provocara la declaratoria de HU en proyectos en
evaluacion? A falta de una norma que resuelva el problema, me parece razo-
nable que, si el proyecto o actividad se estd evaluando, ella deba ser rechazada
por falta de informacién esencial o relevante si estamos dentro de los prime-
ros 40 dias habiles de evaluacién; o si ellos ya transcurrieron, corresponderia
su rechazo por ser procedente un estudio de impacto ambiental. Quiza la
situacién mas problematica es estar evaluando un proyecto existiendo una

38 El r7 de marzo de 2021, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt rechazé un recurso de proteccion
interpuesto por personas naturales y comunidades indigenas, contra la construccién de un proyecto
de Loteo (Jardines del Volcan) en el humedal Artesanos de Alerce en Puerto Montt. Los argumentos
fueron que los permisos habian sido obtenidos antes de la declaratoria de Humedal urbano, proce-
dimiento que estd atn tramitandose. El Tribunal agrega que, de esta declaracion, se podra reclamar
ante el Tribunal Ambiental. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 1866-2020, 17-03-2021.
Actualmente, esta causa se encuentra en acuerdo en la Corte Suprema, Rol N°21970-2021.
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declaratoria pendiente. La ley permite al alcalde suspender el otorgamiento
de los permisos de edificacién o urbanizacion, pero nada dijo del SEIA. Sin
embargo, deberian operar los principios preventivo y pro natura, y argumen-
tar que se requiere un estudio de impacto ambiental, mediante el art. 11 letra
d) parte final, pues se trataria de un territorio de alto valor (por los servicios
ecosistémicos que presta, que constan en la misma solicitud de la declarato-
ria), pero que no es sitio prioritario ni area protegida atin, siempre que sea
susceptible de ser afectado por el proyecto o actividad sometida a evaluacion.

6. Los aportes del nuevo derecho “climatico” en la valoracién y pro-
teccion de los humedales. El triunfo de las soluciones basadas en la
naturaleza.

En este escenario legal y judicial favorable a valorar los distintos servicios eco-
sistémicos prestados por los humedales, naturales y artificiales, el nuevo de-
recho climatico chileno estd también apostando a la proteccion y restauracion
de los humedales, para que ellos asuman un rol y lugar importante en la lucha
contra el cambio climatico. Y lo mas novedoso es que lo hace no sélo en materia
de adaptacion, sino también para la mitigacién de gases de efecto invernadero.

En efecto, y tal como lo destacaron varias mesas de cientificos chilenos
organizados por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innova-
cibn, para realizar recomendaciones al Gobierno sobre los compromisos que
debia asumir al entregar una nueva contribucioén nacionalmente determinada
(NDC), los humedales (y varios otros ecosistemas) no sélo pueden contribuir
a adaptarnos a nuestras peores vulnerabilidades (por ejemplo, amortiguar las
aguas ante un aumento en el nivel del mar etc.), sino ademads mitigar, cuando
tengan capacidad de capturar carbono.’® Una razén mas por la cual deben
ser protegidos y/o restaurados, para que puedan, respectivamente, prestar o
recuperar la capacidad para brindar estos servicios.

Y asi fue como, en la NDC del afio 2020, entregada oficialmente con oca-
sién de la COP 25, Chile acertadamente incluye dentro de sus compromi-
sos internacionales, a las soluciones basadas en la naturaleza (SBN), como

39 Enefecto, se destacé que hasta ahora estas medidas no habian sido incluidas en las anteriores Estrate-
giasy se propuso con detalle, por ejemplo, en la Mesa Agua, Biodiversidad y Océanos, donde participé.
Ver en Por todos, Rojas, Maisa, Evidencia cientifica y cambio climdtico en Chile: Resumen para tomadores
de decisiones, (Comité Cientifico COP25, Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innova-
cién), 2019 y en detalle en Por todos. Stehr, Alejandra, Recursos hidricos en Chile: impactos y adaptacién
al cambio climdtico, (Comité Cientifico COP25, Ministerio de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e
Innovacién), 2019.
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un “criterio” que deberan “favorecer” en el futuro todos los instrumentos y
medidas climaticas; aunque paralelamente el Plan Nacional de Humedales,
aprobado el 13 de octubre del 2020, sélo incluy6é 40 humedales priorizados
a protegerse entre 2018-2022, a través de distintas figuras segtin se trate de
ecosistemas publicos o privados.

Por otra parte, Grau demuestra que a pesar de la importancia que estos
ecosistemas tienen para contener inundaciones, en las politicas, programas
y planes asociados al riesgo y combate a desastres naturales, no existen com-
promisos o alusiones importantes a los humedales.+

En fin, esperemos que la sefal en la NDC presentada el ano 2020, se
robustezca en la futura ley marco de cambio climatico, que se tramita vertigi-
nosamente en el Congreso Nacional. Hasta ahora, fruto del debate, ellas fue-
ron definidas# y, ademas, se exige que la Contribucién Determinada a Nivel
Nacional contenga un componente de integracion que considere aspectos de
mitigacién y adaptacion de manera conjunta, promoviendo la generacién de
sinergias, tales como soluciones basadas en la naturaleza.

Conclusiones

Después de varios afos de haber gestado la idea desde el sur de Chile, se apro-
bo el afio 2020 la Ley N°21.202, sobre Protecciéon de Humedales Urbanos. Se
trata de una iniciativa que, por fin, valora una parte importante de la riqueza
natural de Chile, que ha sido objeto por décadas de acciones daninas (relleno,
drenaje, etc.), victima de la omisién negligente de las autoridades para dictar
normas protectoras, planificar adecuadamente el territorio y fiscalizar aquello
que los afecta.

La puerta de entrada para la adecuada valoracién de los humedales (de pan-
tanos infecciosos a ecosistemas valiosos dignos de proteccion), fue investigar,
comunicar y sensibilizar, para y desde los territorios, los variados e importan-
tes servicios o funciones que cumplen en este planeta, para nuestro bienestar.

En este proceso, hubo omisiones y desinterés por mucho tiempo; pero

40 Grau, Alonso, La Proteccién y Restauracién de los Humedales Costeros en Chile frente a las Inundaciones,
Tesis pregrado Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcion, 2018, dirigida
por Delgado, Verénica.

41 “Soluciones basadas en la naturaleza: acciones para proteger, gestionar de manera sostenible y restau-
rar ecosistemas naturales o modificados, que abordan desafios de la sociedad como el cambio climati-
co, la seguridad alimentaria e hidrica o el riesgo de desastres, de manera eficaz y adaptativa, al mismo
tiempo que proporcionan beneficios para el desarrollo sustentable de la biodiversidad”, en la sesién de
la Comisién de Medio Ambiente del Senado de fecha 11-01-2021. Dacc.udec.cl, Ficha N°7 Seguimiento
Legislativo Proyecto de Ley que fija Ley Marco de Cambio Climatico, marzo de 2020.
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también se advierte un lento proceso, para lograr el doble propésito de pro-
tegerlos e integrarlos como parte de las soluciones a los problemas que nos
aquejan. Fue relevante en este proceso la concepcion de “sitios prioritarios”,
su regulacién en el Reglamento del Ministerio de Agricultura y la Contraloria
general de la Repuiblica. También la reforma del afio 2010 a la ley ambiental
y el reglamento del SEIA.

La jurisprudencia también ha jugado un rol esencial en esta nueva mirada,
en la que ya no son basurales, ni terrenos a desecar, rellenar o construir, sino
ecosistemas valiosos dignos de tutela, especialmente via recurso de proteccion
por el art. 19 N° 8, incluyendo incluso hipétesis distintas a la contaminacién.

Ahora que la Ley de proteccién de los Humedales Urbanos logré aprobarse
y entrar en vigencia en un corto tiempo, nuestros esfuerzos deben concentrar-
se en implementar y cumplir esta ley, de manera seria y con urgencia. Les de-
bemos “proteccion” ahora y de manera integral, incluyendo acciones para pre-
venir dafios, controlar como estan funcionando y, en los casos de afectacion,
restaurarlos. Para ello necesitamos, por cierto, autoridades comprometidas a
la hora de otorgar permisos ambientales y sectoriales; y fiscalizadores atentos
y coordinados. Y esperemos que los conflictos que esta ley suscite sean resuel-
tos en base a sus maximas, interpretadas en base al principio pro natura, esto
es, en favor de la naturaleza. Porque habra conflictos, especialmente de los
propietarios de los terrenos contra la declaratoria; o de la comunidad, contra
las autoridades por la inaccién (por ejemplo, no solicitar la declaratoria o no
postergar los permisos de edificacion etc.) o cuando el MMA no declare el
humedal como urbano o bien, lo haga de manera incompleta etc.

Termino estas lineas destacando que la ley y su reglamento estan plagados
de aciertos que debemos saber aprovechar. El mejor, valorar a los HU per se.
Pues bien, espero que esta nueva mirada, mas ecolégica, marque un punto de
inflexion e inspire una relectura de los estatutos existentes (especialmente del
SEIA, la regulacién sectorial de aguas y suelo y, por qué no, de la concepciéon
tradicional de la propiedad) y, por cierto, de las nuevas normas que necesita-
mos para turberas, glaciares, bosques de algas, fondos marinos, etc.

Y en este nuevo proceso, qué mejor que la nueva Constitucién sea la que
dé el siguiente esencial paso.
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