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RESUMEN

El presente trabajo busca identificar el régimen juridico aplicable a los
humedales tipo turbera y pomponales (o humedales de musgo sphagnum) y a la
actividad extractiva de sus recursos. Se intentara identificar sus caracteristicas,
fortalezas y falencias para determinar, primero, si es necesario regular vy, luego, cuales
serian los principios y normas que deberian regir esa nueva regulacién, en pos de
conservar estos recursos y dar continuidad a los servicios ecosistémicos que ellos
prestan, especialmente en el Archipiélago de Chiloé donde cumplen un rol crucial como
reserva de agua potable para la producciéon y consumo humano, ademas de otros
servicios como el almacenamiento de grandes cantidades de carbono y reserva de
biodiversidad. Se revisaran, ademas, regulaciones de recursos similares, asi como la

forma en que el derecho comparado se hace cargo de la necesidad de conservarlos.

ABSTRACT

The purpose of this work is to identify the relevant regulations or legal framework
regarding peatlands and “pomponales” (Chilean name for sphagnum bogs) and to its
exploitation. Our objective is to identify the legal framework’s main characteristics,
strengths and weaknesses to determine, first, if new regulation is necessary and,
thereupon, to establish which principles and norms that should rule this new regulation
in order to preserve peatlands and sphagnum bogs and, specifically, the ecological
services that they provide. This has a special importance in the Archipiélago de Chiloé
territory, where they perform a fundamental role as potable water reservoir, for human
consumption and also for production, besides their role as carbon storage and a rich

source of biodiversity.






INTRODUCCION

El crecimiento econdmico y demografico de nuestro pais ha aumentado la
demanda por los recursos hidricos, la produccién de gases de efecto invernadero y la
erosion de los ecosistemas.! Chile se caracteriza por tener una de las mayores
diversificaciones geograficas del mundo, lo que, a su vez, le significa enormes diferencias
climdticas y de disponibilidad de recursos, siendo la mds notoria la diferencia de
disponibilidad del recurso hidrico. Asi como en el norte grande las comunidades son
proveidas de agua por derretimiento de nieves y hielos, en el sur lo son principalmente
por las lluvias, que son retenidas en los suelos que lentamente las hacen fluir hacia rios

y lagos, asi como el derretimiento de nevados.

En este escenario, el panorama para el Archipiélago de Chiloé es preocupante.
En su calidad de isla, las condiciones climaticas golpean con mas fuerza y los recursos
escasean aun mas. Al no contar con altas cumbres, su fuente de agua potable se reduce

a la que pueda ser encontrada en los suelos gracias al almacenamiento de las lluvias.

Frente a un panorama que comienza a vislumbrar la escasez, vale la pena
preguntarnos por la gestion de los recursos naturales que permitan el equilibrio de los
ecosistemas y la permanencia y calidad de aquellos elementos vitales del medio
ambiente, como el agua o el aire. Actualmente, un problema que los propios chilotes
reconocen como critico es el de la extraccion y explotacién del musgo sphagnum vy la

turba en el Archipiélago.?

1 Ministerio de Obras Publicas, Gobierno de Chile, “Estrategia Nacional de Recursos Hidricos 2012-2025”,
Ministerio de Obras Publicas, Gobierno de Chile, http://www.mop.cl/documents/enrh 2013 ok.pdf
(consultado el 2 de agosto de 2017).

2 Diversas organizaciones chilotes han desarrollado plataformas de informacién, documentales y otras
formas de difusion de contenido ligado a la importancia de turberas y pomponales en el Archipiélago de
Chiloé. En este sentido, recomendamos: documental “Oro Chilote” dirigido por Sabino Aguad;
publicaciones del Centro de Estudio y Conservacion del Patrimonio Natural, como “éHacia donde vas,



http://www.mop.cl/documents/enrh_2013_ok.pdf

La turba y el musgo son recursos distintos pero complementarios entre si: juntos
conforman los humedales tipo turbera®y cumplen un rol crucial para el abastecimiento
de agua dulce, moderacidn de cursos de agua, almacenamiento de carbono vy

conservacion de la biodiversidad a nivel local como global.

En Chiloé, donde el musgo sphagnum es conocido también como pompdn,*
ademas de su importantisimo rol como almacén de carbono y fuente de biodiversidad,
su rol de retencién de agua y lenta liberacion hacia los cursos superficiales se ve
intensificado por el régimen hidrico de las islas y, en el ultimo tiempo, agudizado por la
crisis hidrica que aqueja el Archipiélago. Las regiones que mas sufren las consecuencias
del cambio climdtico son las mas aisladas y, sobre todo, las del mundo rural. En Chiloé,

un 44,1% de la poblacion es considerada rural.®

Como explicaremos en este trabajo, la turba y el musgo sphagnum son
explotados en el Archipiélago para, entre otros usos, ser vendidos a la industria
horticola. Si bien en la mayoria de los casos se trata de procesos artesanales, el efecto
sinérgico de la extraccién ha causado efectos negativos® que no han sido evaluados en

su conjunto.

Cordillera de Piuché?”, CECPAN, Ancud, 2014, disponible en http://cecpan.org/publicaciones/
(consultado el 22/0/2017); y el sitio web de divulgacidn cientifica www.turberas.cl, entre otros.

3 Sin perjuicio de que, como veremos mas adelante en este trabajo, se puedan presentar humedales de
musgo sphagnum sin turba, conocidos como “pomponales”.

4 El vocablo “pompdn” viene del mapudungun pofi-pofi, que quiere decir “esponja”. Algunos le denominan
“ponpdn”, en honor a su nombre original, pero en este preferiremos la voz “pompdn” por ser la forma
mas comunmente usada en la literatura chilena sobre el tema.

5 Instituo Nacional de Estadisticas de Chile, “Divisidn politico administrativa y censal. Region de Los Lagos,
2007.” Instituto Nacional de Estadisticas de  Chile, Regidn de los Lagos,
http://www.ineloslagos.cl/archivos/files/pdf/DivisionPoliticoAdministrativa/loslagos.pdf (consultado el
24 de agosto de 2017).

6 Al efecto, ver: Gabriela Zegers et al., “Impacto Ecoldgico y Social de la explotacién de pomponales y
turberas de Sphagnum en la Isla Grande de Chiloé”, Revista Ambiente y Desarrollo de CIPMA 22 (1) (2006):
28-34.



http://cecpan.org/publicaciones/
http://www.turberas.cl/
http://www.ineloslagos.cl/archivos/files/pdf/DivisionPoliticoAdministrativa/loslagos.pdf

Este trabajo pretende ser un aporte en la blusqueda de una posible solucién
regulatoria que permita lograr un equilibrio 6ptimo entre la explotacion de estos
recursos y la salud del medio ambiente. {Hay formas de regular la relacion de estos
recursos con el medio humano y sus necesidades? ¢Qué reglas y principios resultan

aplicables?

En la primera parte de esta investigacion presentaremos una sistematizacion del
derecho vigente que rodea estos recursos, para que, de esa manera, sea posible
identificar qué estatus les otorga el derecho y si aquel es coherente con el tratamiento
gue como sociedad le queremos dar. Creemos que la informacion sobre la estructura
con que los recursos son recogidos por nuestro ordenamiento es un insumo primordial
para disefar estrategias que permitan la conservacion, uso razonable y equitativo de los
mismos. En esta parte revisaremos el derecho civil, derecho de aguas, derecho minero,
derecho ambiental, derecho constitucional y derecho internacional. De esta forma

obtendremos un marco normativo para comenzar.

La segunda parte recoge otros cuerpos normativos que puedan servir de punto
de comparacion a la hora de evaluar si la regulacion de estos recursos es concordante
con la forma en que nuestro ordenamiento regula otros recursos similares o en iguales
condiciones. Asi como al derecho nacional, también daremos una mirada a lo que el
derecho comparado pueda decir al respecto, considerando que el recurso es altamente

valorado a nivel mundial por sus servicios ambientales.

Finalmente, recogeremos aquellos principios y normas que mejor se adeculan a
la realidad del recurso estudiado y plantearemos bases minimas para la regulacién del

mismo.
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PARTE I: El problema de explotacion de turberas y pomponales en el

Archipiélago de Chiloé.

El primer capitulo del presente trabajo examinard la situacion actual de la
actividad de explotacion en torno a turberas y pomponales, tanto desde el ambito
econdmico, como juridico. La intencidon es, a través de este examen, mostrar las
fortalezas y necesidades que rodean la actividad en la actualidad y que son de interés a

este estudio.

1. La actividad y sus caracteristicas

Primero, y con el fin de comprender a cabalidad el objeto de estudio,
presentaremos brevemente los asuntos relevantes de los dos recursos estudiados: su
naturaleza, funcién ecolégica, importancia ecosistémica y distribucién territorial, asi
como de la actividad econdmica desarrollada en relacion a ellos. Si bien nos alejaremos
un poco del area de estudio que nos convoca -el derecho-, consideramos relevante
conocer el comportamiento del objeto de estudio mas alld de las esferas juridicas y
regulatorias, lo que nos permitird un correcto entendimiento de las necesidades

asociadas a su actual régimen juridico.

1.1 Las turberas y pomponales como ecosistema

1.1.1 Breve descripcion del ecosistema turbera y pomponal

En términos muy generales, las turberas son un tipo de humedal caracteristico
de regiones con altas precipitaciones (sobre 2000 milimetros anuales), bajas

temperaturas y de ecosistemas con baja concentraciéon de oxigeno y nutrientes.’

7 Maria F. Diaz et al., “Caracterizacion floristica e hidrolégica de turberas de la Isla Grande de Chiloé,
Chile”, Revista Chilena de Historia Natural 81 (2008).
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Se presentan en los cinco continentes, representando cerca del 50% de los
humedales del mundo.® Técnicamente, debe entenderse el término “turba” como “un
sedimento natural organico, poroso, no consolidado, constituido por materia
parcialmente descompuesta, acumulado en un ambiente saturado de agua.”® En Chile,

se distribuyen entre las regiones de La Araucania, Magallanes y la Antértica Chilena.®

Las formaciones de turba son objeto de varias clasificaciones, una de las mas
relevantes es aquella que atiende al origen de la reserva de turba: existen las turberas
naturales (o de origen glaciar) y las antropogénicas.! Las Ultimas son las que se generan
a partir de la actividad del hombre. En el caso de las Islas de Chiloé, grandes terrenos de
bosque fueron talados para explotar su madera o dar lugar a la ganaderia y poblar el
Archipiélago. En sitios de baja permeabilidad del suelo o drenaje pobre, proliferé el
musgo sphagnum, tomando el nombre de o “turberas secundarias” y también
“pomponales”, que son campos de musgo que por su reciente formacioén solo reservan

una capa delgada de turba bajo su manto y se encuentran a lo largo de toda la isla.*?

Por ultimo, otra clasificacién importante para entender los efectos de explotar la
turba como recurso econémico es la que se da segun el origen del agua que alimenta la
turbera, llamandose minerotréficas o geogénicas las que reciben aportes tanto de aguas

superficiales como subterrdneas y ombrotréficas las que solo se alimentan de las

8 Diaz et al, Caracterizacidn floristica e hidrolégica de turberas de la Isla Grande de Chiloé, Chile, 456.

9 Arturo Hauser, “Los depdsitos de turba en Chile y sus perspectivas de utilizacidn”, Revista Geoldgica de
Chile vol. 23 n° 2 (diciembre 1996): 216.

10 Maria Teresa Agliero, “Musgo Sphagnum: manejo sostenible del recurso”, Oficina de Estudios y Politicas
Agrarias, Ministerio de Agricultura, Gobierno de Chile, 2013, http://www.odepa.cl/wp-
content/files mf/139843639411909.pdf (consultado el 24 de agosto de 2017).

1 Diaz et al., Caracterizacion floristica e hidroldgica de turberas de la Isla Grande de Chiloé, Chile, 457.

12 Julidn Cabezas, “Efectos del manejo en los reservorios de carbono y la vegetacion de una turbera
antropogénica en la Isla Grande de Chiloé, Chile” (memoria de titulo, Facultad de Ciencias Agrondmicas,
Universidad de Chile, 2015).

12
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precipitaciones por estar elevadas sobre el terreno circundante.!® En el Archipiélago se
presentan estas dos formas de turbera, estando expuestas, hasta ahora, solo las
primeras a la extraccién minera dado su facil acceso. Las segundas, a pesar de no estar
siendo actualmente explotadas, son amenazadas por la expansién de los caminos y, en
el caso particular de las turberas de la Cordillera de Piuché, al oeste de Chiloé, el avance

de la industria de generacion de energia edlica.'4

El pompdn, pofi-poii (en lengua huilliche) o musgo shpagnum, por su parte, es
una clase de musgo que cominmente se presenta en terrenos inundados y también en
aquellos conocidos como “fiadis”, terrenos de origen volcdnico de escasa profundidad
gue por su composicion rica en materia orgdnica y de baja permeabilidad resultan un

ambiente propicio para el desarrollo del musgo.'® También suelen formar parte de las

13 Rodolfo lturraspe, Las turberas de Tierra del Fuego y el Cambio Climdtico Global (Buenos Aires:
Fundacion Humedales/Wetland International, 2010). También otros autores, como Francisca Diaz;
Gabriela Zegers y Juan Larrain, “Antecedentes sobre la importancia de las turberas y el pompofi en la Isla
de Chiloé”, Fundacién Senda Darwin, http://www.sendadarwin.cl/espanol/?page id=19 (consultado el 24
de agosto de 2017).

14 La Cordillera de San Pedro o de Piuché corresponde a la continuacion de la Cordillera de la Costa en la
Isla Grande de Chiloé. Su clima alberga un ecosistema conocido como “campanas”, un tipo de turberas
gue se diferencias de aquellas esfagnosas que se encuentran en las tierras bajas ya que éstas se surten
Unicamente de agua de lluvia. Lo anterior se produce por las particularidades del clima: abundante
pluviosidad (superior a 4.000 milimetros anuales) y nubosidad. Asi, las turberas ombrotroéficas que aqui
se encuentran, tienen un caracter relevante desde el punto de vista de la regulacidn hidrica y la
mantencion de caudales en la época seca. El afio 2011 se calificé favorablemente el Proyecto Edlico San
Pedro, que contemplaba la instalacion y operacién de 20 aerogeneradores junto a una linea de
transmision para inyectar la energia eléctrica al Sistema Interconectado Central, y en el afio 2013 se
calificé favorablemente el proyecto de ampliacion de ese parque edlico, que contemplaba la habilitacion
y operacién de 48 aerogeneradores. Ambos proyectos representan una amenaza a la efectividad con que
las turberas de la cordillera de Piuché puedan seguir cumpliendo su rol de regulacién hidrica, pues
significan la destruccidn de las turberas en el lugar donde se encuentran los generadores y las torres de
transmision. Todo lo anterior en: CECPAN, “éHacia donde vas, Cordillera de Piuché?”

15 Daniel Jara Villalobos, “Acumulacién de carbono en un bosque siempreverde y una pradera natural, en
condiciones de suelo Nadi (aquands) en la region de Los Lagos, Chile” (tesis de licenciatura, Facultad de
Ciencias Forestales y Recursos Naturales, Universidad Austral, 2015), y Victor Gerdings et al., “Suelos fiadi
para una produccién forestal sostenible: principales problemas, causas y propuestas de solucidn”, Revista
Bosque Nativo 53 (2014): 2.
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turberas que presenta nuestro territorio y, en particular, en el Archipiélago de Chiloé.
Cuando lo hace, la turbera se caracteriza por tener capas o estratos de descomposicion,
en que la primera capa o la mas superficial se encuentra biolégicamente activa,
conformada por varias especies entre las que se destaca el sphagnum, resultando un
ecosistema humedal con una flora y fauna Unicas y especializadas. Mas abajo, va

presentando mayores niveles de descomposicion.!®

Es importante aclarar que este musgo también puede presentarse
auténomamente como un humedal, sin presentar una capa profunda (o capa alguna) de
turba acumulada -dado su corto tiempo de vida- por lo que no corresponderan a
turberas, sino que se denominaran cominmente como pomponales, vegas o mallines o
también tomardn el nombre de bofedales en el altiplano de Argentina, Chile, Bolivia y
Peru, que, en determinadas circunstancias ambientales, pueden dar lugar a la formacion

de una capa de turba.t’

La importancia de lo anterior para nuestro estudio tiene que ver con tres
asuntos: el primero, el papel trascendental de las turberas y pomponales como reserva
de agua y moderador de los cursos de agua; el segundo, su relevante aporte como
reserva de carbono; y tercero, su aporte en biodiversidad.’® Todos estos ambitos van a

ser relevantes cuando revisemos el marco juridico que regula la explotacién del recurso.

16 Diaz et al., Caracterizacion floristica e hidroldgica de turberas de la Isla Grande de Chiloé, 2008.

17 Roberto Schlatter y Juan Schlatter, “Los turbales de Chile”, en Turbales de la Patagonia. Bases para su
inventario y la conservacion de su biodiversidad, eds. Daniel E. Blanco y Victoria M. de la Balze (Buenos
Aires: Wetlands International- América del Sur, 2004), 75-80.

18 Ademds, las turberas presentan otros servicios que no abordaremos en este trabajo pero que son
igualmente considerables, como es el importante registro historico que son capaces de almacenar debido
a los niveles de carbdn que poseen. Las turberas son capaces de proporcionar una importante linea de
tiempo sobre botdnica y climatologia de incluso millones de afios de antigliedad, informacion que seria
de mucha ayuda para conocer y comprender el curso del cambio climatico que actualmente experimenta
nuestro planeta. Para mas informacidn, consultar: Frangois De Vleeschouwer, G. Le Roux y T. Shotyk,
“Peat as an archive of atmospheric pollution and environmental change: A case study of lead in Europe”,
PAGES News Magazine vol. 18 n°1 (Abril 2010):.20. Disponible en: http://www.pages-
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En cuanto al aporte de las turberas y pomponales en el almacenamiento y
surtimiento de agua, ellos son ecosistemas ampliamente reconocidos por su capacidad
de absorber, retener y filtrar el agua de la que se surten. Por el volumen de agua que
contienen (hasta 90% de la turbera, segin algunos autores, 1° y veinte veces el peso del
sphagnum?®) cumplen un rol fundamental en zonas geograficas que presentan
temporadas secas, ya que permite la filtracidn y disponibilidad constante.?! Las turberas
ombrotréficas, ademads, tienen la funcidn de prever fuertes escorrentias en épocas de
lluvia, sin su aporte en la regulacion del agua, las fuertes lluvias pueden resultar
erosionando el suelo. Por todo ello es que las turberas y pomponales tienen un

importantisimo rol en regulacién climética e hidroldgica del lugar en que se emplazan.??

Ademas, enfrentando las alzas de temperatura que traera el cambio climatico, la
disponibilidad de agua se torna critica, tomando aun mayor importancia el rol funcional
gue cumplen estos ecosistemas mediante la liberacién controlada del recurso hidrico a

los cursos de agua.?

En cuanto a su aporte como reservas de carbono, autores sefialan que, en su

conjunto, las turberas contienen cerca de un tercio del carbono presente en los suelos

igbp.org/download/docs/newsletter/2010-1/PAGESnews_18(1)-hires.pdf (consultado el 2 de agosto de
2017).

19 Cabezas, Efectos del manejo en los reservorios de carbono y la vegetacion de una turbera antropogénica
en la Isla Grande de Chiloé, 41.

20 Australian National Herbarium, “Information about Australia’s Flora”, Australian National Botanic
Gardens, http://www.cpbr.gov.au/bryophyte/ecology-sphagnum.html (consultado el 2 de agosto de
2017).

21 Diaz et al., Caracterizacién floristica e hidroldgica de turberas de la Isla Grande de Chiloé, 456.

2 Australian National Herbarium, “Information about Australia’s Flora”,
http://www.cpbr.gov.au/bryophyte/ecology-sphagnum.html (consultado el 2 de agosto de 2017).

23 Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum Bogs and Associated
Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, Policy Statement 3.16”, Australian Government, Department of the Environment and
Energy, 10, http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017).
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de todo el planeta.?* Otros agregan que “debido a la gran extension de turberas
remanentes de la reciente era glacial, existe mas carbono incorporado en sphagnum
que en cualquier otro género de plantas.”?> Lo complejo es que la destruccién de los
pomponales (mds aln cuando la turba o el sphagnum son usados como combustibles)
libera el carbono que ha estado encerrado por varios miles de afios y se eleva el nivel de
dioxido de carbono en la atmdsfera. Secar una turbera, a su vez, oxigena el ambiente

anaerdbico, también propicio para la difusion de carbono en la atmdsfera.?®

En cuanto a su aporte a la biodiversidad, las turberas, si bien presentan menor
diversidad en numero de especies que otros ecosistemas humedales, las especies que
presentan son Unicas y con caracteristicas excepcionales de adaptacién a ambientes
hostiles (como es el ambiente inundado caracteristico de turberas y pomponales). Por
eso, a nivel mundial son considerados como ecosistemas valiosisimos para la

conservacion de la biodiversidad.?’
1.1.2 La explotacion de la turba y el pompdn, ¢cdmo opera en la practica?

Conocer las particularidades del proceso mediante el cual las turberas vy
pomponales son explotados es mas relevante de lo que se puede creer para entender
los efectos medioambientales de su extraccion. Esto, porque precisamente en la forma

de extraccién es donde se pueden intentar revisiones juridicas interesantes. Para no

24 Claudio Roig y Fidel A. Roig, “Consideraciones generales”, en Turbales de la Patagonia. Bases para su
inventario y la conservacion de su biodiversidad, eds. Daniel E. Blanco y Victoria M. de la Balze (Buenos
Aires: Wetlands International- América del Sur, 2004), 7.

25 Zegers et al., Impacto ecoldgico y social de la explotacién de pomponales y turberas de Sphagnum en la
Isla Grande de Chiloé, 33.

26 Australian National Herbarium, “Information about Australia’s Flora”,
http://www.cpbr.gov.au/bryophyte/ecology-sphagnum.html (consultado el 2 de agosto de 2017).

27 Informe de Wetlands International y el Environmental Research Institute of the Supervising Scientist
(Australia) para la Oficina de la Convencidn sobre los Humedales (Ramsar, Iran, 1971), “Examen global de
los recursos de los humedales y prioridades de los inventarios de humedales”, 15.
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extender demasiado este capitulo, nos enfocaremos Unicamente en las formas de

extraccion que se presentan en el Archipiélago de Chiloé.

A pesar de que la turba y el pompdn se presenten en el Archipiélago de forma
intimamente ligada, tendremos que distinguir sus formas de explotacidn pues divergen

ampliamente.

a) Cosecha del pompdn: Como profundizaremos mas adelante, al no tener una
regulacién especial, el pompdn pertenece al duefio del terreno del que crece, por lo que
su extraccién no dista demasiado de una cosecha comun y corriente de cualquier
producto que crece de la tierra. Esta cosecha se hace actualmente de forma artesanal y
por pequefios grupos recolectores,?® que pueden ser familias duefias de los predios en
que se presenta el pomponal o bien arrendatarios del mismo que lo arriendan

justamente para este fin.

El pomponal, al tratarse de tierras inundadas y pobladas del musgo, presenta
capas o estratos donde las capas mas profundas se encuentran en un estado mas
avanzado de descomposicion, por lo que cuando se extrae hasta estas capas inferiores,
el musgo no vuelve a crecer ni a regenerarse. Al respecto, algunas iniciativas han

29

planteado planes de cosecha que permitirian una extracciéon sustentable,”® aunque

hasta el momento no han sido puestas a prueba.

28 7egers et al., Impacto ecoldgico y social de la explotacién de pomponales y turberas de Sphagnum en la
Isla Grande de Chiloé. 34. Los autores seialan que “el promedio de ingreso mensual por la venta de
pompon durante la temporada de verano va desde los 250.000 hasta los 500.000 pesos por familia. Esta
suma equivale a una extraccion entre 500 y 1.000 kg, considerando un valor de 500 pesos de kg. seco”.

2% Universidad Santo Tomds, “Plan de manejo sustentable y modelo de fiscalizacién para humedales con
predominio de musgo pompdn,”, http://www.ust.cl/proyecto/plan-de-manejo-sustentable-y-modelo-
de-fiscalizacion-para-humedales-con-predominio-de-musgo-pompon-sphagnum-magellanicum-en-las-
provincias-de-llanquihue-y-chiloe/ (consultado el 25 de agosto de 2017).
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Luego de recogido, el pompdn es vendido por sacos a intermediarios que lo
secan en estaciones de secado dentro de la misma isla3® para luego ser vendido, ya sea
en Chile o como producto de exportacién, donde es comprado como insumo para la

agricultura y horticultura.

Rojas y Schlatter3® estimaron, ya en el afio 2004, que se exportaban
aproximadamente 25.000 kilos secos de Sphagnum a esa fecha. Debido a la dificultad

en el acceso, la explotacidn se ha mantenido alejada de lugares aislados.

Por ultimo, otro asunto al que hay que atender en relacidn al tratamiento de los
pomponales es el plan de forestacion subvencionado por el Decreto Ley 701 del afio
1974. Gracias a él y sus posteriores reglamentos,3? terrenos que eran considerados
“impropios para el asentamiento potencial en especies arboreas” fueron poblados por
especies exoticas de rdpido crecimiento como el eucalipto. Se ha sefialado que esta

4

accion comprometié “-al igual que la explotacion directa del musgo sphagnum- la
conservacion de estos humedales, sometiéndolos a un disturbio permanente”,3? sin

existir estudios bioldgicos ni hidrolégicos de los efectos de la actividad.

b) Explotacion de la turba: La turba, a diferencia del pompdn, solo puede ser
explotada por quien se constituya duefio de la concesién minera de explotacién del
yacimiento de turba, lo que significara una barrera de entrada en términos de costos,

por lo que es posible esperar una extraccién industrial o semi-industrial.

30 7egers et al., Impacto ecoldgico y social de la explotacién de pomponales y turberas de Sphagnum en la
Isla Grande de Chiloé, 33.

31 Jorge Valenzuela y Roberto Schlatter, “Las turberas de la Isla Chiloé (Xa Regidn, Chile): aspectos sobre
usos y estado de conservacion”, en Turbales de la Patagonia. Bases para su inventario y la conservacion
de su biodiversidad, eds. Daniel E. Blanco y Victoria M. de la Balze (Buenos Aires: Wetlands International-
América del Sur, 2004), 89.

32 |3 Ley 19.561 modifica el D.L. 701 con el fin de incentivar la forestacién de pequefios propietarios y la
recuperacidon o revalorizacién de suelos, bonificando la reforestacién en suelos “fiadis” —inundados- o
humedales, entre otros.

3 valenzuela y Schlatter, Las turberas de la Isla Chiloé (Xa Regidn, Chile), 90.
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Suele usarse en el Archipiélago el sistema de drenaje: esto significa que se cavan
surcos en la turbera, de diferente largo, alto y ancho, segun las diferentes técnicas
existentes, para que el agua de las capas superiores escurra, credndose verdaderos
canales o rios de agua dulce dentro de la turbera, secandose asi las capas superiores.
Luego, una vez secas, se extrae la turba en bloques o ladrillos que luego son vendidos,
también, fuera de la isla o como producto de exportacién, donde se compra
principalmente como insumo para la agricultura.3* La turba, como se explicd, no se

regenera sino en procesos que duran miles de afios.>®

Algunos autores estiman que el descubrimiento de nuevos usos del recurso,
identificacion de yacimientos, “unido a la incorporacion de modernas técnicas de
extraccion, secado, envasado y transporte, generarian en mediano plazo un gradual y
sostenido incremento del interés por desarrollar nuevas explotaciones del recurso turba

en la region.”3®

1.2 Problemas ambientales asociados

1.2.1 El Archipiélago de Chiloé y las particularidades de su ecosistema

Los ecosistemas del Archipiélago de Chiloé se caracterizan por su riqueza, pero
también por su fragilidad, lo que se debe principalmente a su condicién de archipiélago.
En promedio, caen entre 2000 y 4000 mm de agua anualmente y, aunque se han previsto

disminuciones de precipitaciones, éstas han disminuido solo un 4% en los ultimos 15

34 Jorge Mufioz B., Mauricio Mella B. y David Quiroz P., Catastro y levantamiento geoldgico de reservas
explotables de turba en Chiloé, region de Los Lagos (Santiago: Servicio Nacional Geoldgico y de Minas,
2007), 59 y ss.

35 Zegers et al., Impacto ecoldgico y social de la explotacién de pomponales y turberas de Sphagnum en la
Isla Grande de Chiloé, 32. Los autores sostienen que “La extraccion de turba es en si una actividad no
sustentable, similar a la extraccion de suelo vegetal, la cual ha sido estudiada en el hemisferio Norte por
sus graves consecuencias para el balance hidrico regional y para el balance de carbono global”.

36 valenzuela y Schlatter, Las turberas de la Isla Chiloé (Xa Regidn, Chile), 89.
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afios.3” El cambio, no obstante, se ha notado en la intensidad y periodicidad de las
lluvias, tendiendo a concentrarse en la época de invierno marcandose cada vez mas la
época seca. Esto, sumado a otros factores como la depredaciéon de los bosques,
extraccion de turba y destruccion de pomponales, han significado problemas de sequia
gue afectan cada vez a un mayor numero de habitantes y por temporadas que se van
prolongando afio a afio. El escenario empeora si consideramos que se ha pronosticado
una disminucion en torno al 25% de las precipitaciones en la Zona Austral para fin de
este siglo, lo que se agrava si las temperaturas aumentan y se produce una mayor

evapotranspiracion.3®

El Archipiélago de Chiloé no cuenta con altas cumbres que permitan reservas de
agua en forma de nieve o hielo, por lo que depende en su gran mayoria de los suelos
boscosos, turberas y pomponales para evitar que el agua de lluvia escurra rdpidamente
al mar.3° Grandes areas de bosque fueron taladas para dar lugar a campos de pastoreo
y viviendas, mientras que las turberas y pomponales son explotados como recurso, por
lo que se ha reducido la capacidad de los suelos. Como efecto de la sequia, en 2016, por
ejemplo, camiones aljibe repartieron agua potable hasta el mes de agosto, debiendo

retomar el servicio en octubre. %°

37 Gobernacidn Provincia de Chiloé, “Manejo integrado de microcuencas abastecedoras de agua en Chiloé.
Integrando nuestra agua en Chiloé”,
https://integrandonuestraaguachiloe.wordpress.com/2016/12/30/proyecto-propone-soluciones-
participativas-para-enfrentar-crisis-hidrica-en-chiloe/ (consultado el 2 de agosto de2017).

38 Al respecto, ver informe “Estudio de la Variabilidad Climatica en Chile para el Siglo XXI”, del
Departamento de Geofisica de la Facultad de Ciencias Fisicas y Matematicas de la Universidad de Chile,
solicitado por la CONAMA, Santiago de Chile, 2007.

3% Gobernacién Provincia de Chiloé, EL Chiloé Que queremos. Estrategia de Recursos Hidricos. Provincia de
Chiloé 2015 (Chile, Region de Los Lagos: Gobernacién Provincial de Chiloé, 2015),
https://issuu.com/getchiloe/docs/estrategia provincial de recursos h (consultado el 2 de agosto de

2017).
40 Gobernacidén Provincia de Chiloé, “Manejo integrado de microcuencas abastecedoras de agua en
Chiloé”, https://integrandonuestraaguachiloe.wordpress.com/2016/12/30/proyecto-propone-

soluciones-participativas-para-enfrentar-crisis-hidrica-en-chiloe/ (consultado el 2 de agosto de2017).
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1.2.2 Problemas ambientales detectados en la explotacion o intervencién.

Los principales efectos ambientales detectados de la explotacidn de los recursos
antes individualizado son los siguientes: primero, los relacionados con el drenaje y la
disponibilidad del recurso hidrico; segundo, los atingentes a la destruccion de la capa
superior de la turbera o pomponal y la consiguiente afectacién de la biodiversidad; vy,
tercero, los vinculados con la liberacidn de carbono a la atmésfera y su influencia en el

fenédmeno conocido como efecto invernadero, causante del cambio climatico. !

Los efectos ambientales de la extraccion de la turba y de la cosecha del musgo
vivo son bastante similares aunque en varios aspectos diferentes. La extraccion de turba
afecta mds directamente la hidrologia y ecologia del lugar. Al utilizarse retroexcavadoras
para construir los canales de drenaje se destruye por completo la cubierta vegetal,
también afectando directamente la biodiversidad, haciéndose extremadamente dificil
la regeneracion de la turbera y dejando el sustrato mineral expuesto en la superficie. La
perturbaciéon de estos ecosistemas afecta la calidad y cantidad de flujos de agua
superficiales y subterraneos que se surten de este acuifero, situacion que se agrava en
los meses de verano y empeora con los sintomas del cambio climatico, pues deja

proporcionalmente de cumplir su funcidn de retencién y filtracion del agua.*?

4 Australian National Herbarium, “Information about Australia’s Flora”,

http://www.cpbr.gov.au/bryophyte/ecology-sphagnum.html (consultado el 2 de agosto de 2017). En el
mismo sentido, Valenzuela y Schlatter, Las turberas de la Isla Chiloé (Xa Regidn, Chile), 90.

42 7egers et al., Impacto ecoldgico y social de la explotacién de pomponales y turberas de Sphagnum en la
Isla Grande de Chiloé, 34. Los autores sefialan que: “Estas actividades hacen que el nivel de la napa de
agua descienda a la profundidad de la turba mds descompuesta, que se caracteriza por una alta densidad
y menos capacidad de retencion de agua, perdiendo el suelo orgdnico su capacidad de actuar como
‘esponja’. En consecuencia, se presentan amplias fluctuaciones del nivel de la napa entre las estaciones
del afio y entre afios, causando anegamientos durante los meses de lluvia y un aumento en la evaporacion
de agua durante los meses cdlidos”.
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Por otra parte, al tratarse de importantisimos reservorios de carbono, las
turberas (y en menor medida los pomponales con baja formacidn de turba) representan
un factor de importancia en atencién al cambio climatico. Al haberse acumulado el
carbono en ambientes anaerdbicos, la formacion de canales para la extraccién
disminuye el nivel del agua almacenado, acelerando el proceso de descomposicion y
exponiendo el ambiente al oxigeno. Como resultado, el carbén que se encontraba
almacenado se libera a la atmésfera como diéxido de carbono (CO?), gas reconocido
como uno de los causantes del efecto invernadero.*® A la vez, la extraccién del musgo
elimina un agente de captacion y retenciéon de carbono, lo que aporta negativamente a

la generacién de este mismo fenémeno.

La cosecha del musgo vivo, por su parte, se centra en las turberas
antropogénicas. Estudios recientes han sefalado que la degradacion de estos
ecosistemas causa pérdida de la capacidad de los suelos de absorber y permear el agua,
junto con la tala de bosques y otros factores.** Esto causa que el agua precipitada en
forma de lluvia escurra rapidamente hacia el mar, acortando su presencia util. Ademas,
estudios recientes han sefalado que se observan impactos claros del manejo productivo
en la turbera antropogénica en las variables asociadas a la composicidn y estructura de
la vegetacidn: reduciéndose la cobertura y altura de la vegetacidn e ingresando especies

exoticas.*®

Asi, son de diverso alcance los efectos nocivos de esta actividad para el
Archipiélago de Chiloé, en consideracion a sus particularidades geograficas y climaticas.

Por eso es que parece necesario conocer el marco juridico actual que rodea la actividad,

43 David Keyes, Canadian Peat Harvesting and the Environment (Canada: North American Wetlands
Conservation Council, 1992), 17.

4 Cabezas, Efectos del manejo en los reservorios de carbono y la vegetacion de una turbera antropogénica
en la Isla Grande de Chiloé, Chile, 41.

45 Cabezas, Efectos del manejo en los reservorios de carbono y la vegetacidn de una turbera antropogénica
en la Isla Grande de Chiloé, Chile, 41.
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asi como util, luego, revisar las herramientas juridicas disponibles y evaluar si es posible,
mediante el derecho, ordenar la relacidn entre el recurso, las personas que se sirven de
su funcién ambiental y quienes quieren servirse de éste para obtener un provecho

econdmico.
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2. Marco juridico de la actividad extractiva de turba y musgo sphagnum

Luego de observar las condiciones practicas de la actividad, revisaremos la
legislacién nacional vigente que le es aplicable a los dos recursos en estudio. La finalidad
es situar a ambos en sus respectivos marcos juridicos, para entender cémo se
comportan en el dmbito del derecho y si el estatuto que les ha sido asignado permite la

conservacion de sus propiedades y servicios al ecosistema del Archipiélago.

2.1 Derecho Constitucional: derecho de propiedad y garantias.

En primer lugar, la Constitucion Politica de la Republica (cuyo texto refundido fue
dictado por el Decreto N°100 de 2005 del Ministerio de la Secretaria General de la
Presidencia) establece en su capitulo Il “De los derechos y deberes constitucionales”,
dos derechos que se relacionan con la materia de estudio de esta investigacioén, estos

son, los consagrados en el articulo 19 N°8 y 19°24.

El articulo 19 N°8 de la Carta Fundamental asegura a todas las personas “El
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn. Es deber del Estado velar
para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza”. En su
inciso segundo agrega que “la ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio

de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente.”

De acuerdo al articulo 22 de la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio
Ambiente, se entiende por medio ambiente “el sistema global constituido por
elementos naturales vy artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica,
socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacidén por la accion humana
o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples
manifestaciones” y por medio ambiente libre de contaminacién “aquél en el que los

contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos
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susceptibles de constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la
poblacién, a la preservacién de la naturaleza o a la conservacidon del patrimonio

III

ambienta

Esta garantia constitucional es la base legal para las normas y politicas que tienen
como finalidad la preservacidon del medio ambiente, la naturaleza y la biodiversidad. Asi,
de acuerdo al profesor Jorge Bermudez, esta norma establece una “clausula genérica de
limitacion a los derechos o libertades con la finalidad de proteger el medio ambiente”,*®
y en consecuencia, la proteccion al medio ambiente gozaria de un lugar de preeminencia
frente a otros derechos y bienes juridicos amparados por la Constituciéon. Ademas, la
norma impone un verdadero mandato al Estado, de velar por este derecho y tutelar la

preservacion de la naturaleza.

Por otra parte, el articulo 19 N°24 del mismo cuerpo legal, asegura a todas las
personas el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes,
estableciendo en su incisos segundo que “solo la ley puede establecer el modo de
adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones
gue deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién

del patrimonio ambiental.”

Esta disposicién es la base para un conjunto de normas y regulaciones que
fomentan la actividad econdmica en nuestro pais, el lamado orden publico econdmico.
Coincidentemente, en este mismo numeral estan los cimientos para el desarrollo de la
actividad minera, que como explicaremos mas adelante, sus normas se aplican a la

extraccion de turba.

46 Jorge Bermudez Soto, Fundamentos de Derecho Ambiental (Valparaiso: Ediciones Universitarias de
Valparaiso, 2015), 152.
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Asi las cosas, vale la pena detenerse en el concepto de “funcion social de la
propiedad” que introduce el articulo 19 N°24 de la Carta Fundamental. De acuerdo con
lo establecido en este articulo, el derecho de propiedad no es un derecho absoluto, sino
gue reconoce como limite la funcion social de la propiedad, y la ley puede establecer
limitaciones a las facultades inherentes de esta misma. De esta forma, tanto la doctrina
como la jurisprudencia nacional han debatido sobre este concepto y sus limites. Asi, el
profesor José Luis Cea ha sefialado que este concepto puede ser definido como “el
resultado de la correcta aplicacién de una férmula o ecuacion juridico-social, que
permite conciliar el ejercicio del derecho y el desarrollo de propiedad por su duefo, de
un lado, con las necesidades del mantenimiento y desarrollo de la comunidad, de
otro.”*” Asimismo, el Tribunal Constitucional ha establecido “que la funcidn social de la
propiedad es la que permite equilibrar el interés privado que alimenta y orienta el
ejercicio del haz de derechos que la constituyen y el interés publico que justifica su

protecciéon como derecho fundamental.”*8

En consecuencia, “en materia de derecho de propiedad, se reconocen las
limitaciones y obligaciones que se derivan de la funcidon social de la misma,
especialmente en cuanto comprende “la conservacion del patrimonio ambiental” (inciso
segundo del numeral 24° del articulo 19 de la Constitucion). Con ello, cabe la pregunta
sobre si es admisible que en el manejo de los recursos en estudio se establezcan
limitaciones y obligaciones especificas a los derechos de quien pretenda explotar la

turba o el pompon.

Cabe seialar que seran admisibles, pero siempre y en todo caso cumpliendo dos

tipos de requisitos. Primero, los formales en cuanto a que ha de ser una ley la que

47)osé Luis Cea Egafia, Derecho Constitucional Chileno, Tomo Il. Derechos, deberes y garantias, (Santiago:
Ediciones Universidad Catdlica, 2004), 535.
48 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N°2644, 27 de enero de 2015.
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establezca la obligacidn o limitacion especifica y, luego, los sustantivos, en cuanto han

de corresponderse con la satisfaccién de la funcion social que la justifica.”*®

También resulta necesario determinar qué se ha entendido por conservacion del

"

patrimonio ambiental. La Ley 19.300 define este concepto como “el uso y
aprovechamiento racionales o la reparacién, en su caso, de los componentes del medio
ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean Unicos, escasos o
representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de
regeneracion”. En tanto, la jurisprudencia ha estimado que se trata de “aquello que es

necesario para preservar los elementos del entorno que pertenecen a todos los seres

humanos y debe seguir perteneciendo a la humanidad en el futuro.”>°

Si bien los numerales 82 y 242 de la Constitucién en principio parecen
contraponerse, en el fondo resultan complementarias, dado que el N°8 dicta que la ley
podra establecer restricciones al ejercicio de derechos o libertades con el motivo de
proteger el medio ambiente, y a la vez, el 19 N°24 acepta como limitacion al derecho de

propiedad, la proteccién del medio ambiente.

Ambas garantias son evidentemente aplicables a la extraccién de turba y/o
pompon, y constituyen las bases de su regulacion. El articulo 19 N°8 de la Constitucion
es la base para la regulacién de la extraccidn de turba o pompdn, debido al rol de estos
recursos en la conservacion de un medio ambiente libre de contaminacion, dado por su
alta capacidad para almacenar carbono y agua. Asi mismo, debido al valor ecosistémico
y en biodiversidad de las turberas y pomponales, ellas estan sujetas a la obligacion del

Estado de preservar la naturaleza y el patrimonio ambiental.

4 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N°2884, 26 de Julio de 2016.
50 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N°2644, 27 de enero de 2015.
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En tanto, el articulo 19 N°24 también es aplicable a la extraccion de turba y de
pompon, toda vez que este articulo sienta las bases del derecho de propiedad y de la
propiedad minera, ésta ultima aplicable a la extraccién de la turba como veremos mas
adelante. De esta forma, al igual que la propiedad sobre otro tipos de bienes, la
propiedad sobre las turberas solo podria ser limitada en pos de la funcién social de la
propiedad, en donde tendria especial consideracién la conservacion del patrimonio

ambiental.

2.2 Derecho Civil.

Por otra parte, el Derecho Civil, en su intencién de regular como un derecho
comun las relaciones patrimoniales entre las personas y de éstas con objetos de valor
econdmico que les son Utiles para satisfacer sus necesidades, siempre tendra algo que
decir en cuanto al lugar que juridicamente les corresponde a los recursos naturales. Por
ello es que debemos preguntarnos qué es lo que diria esta rama del derecho en la
regulacién de la propiedad sobre las turberas y pomponales, a quién pertenecen éstos

y el alcance de los atributos que otorga ese derecho de propiedad.

2.2.1 Naturaleza juridica de turberas y pomponales

Primero debemos definir qué naturaleza le asigna el Derecho Civil a las turberas
y pomponales. Los terrenos en que se presentan son bienes inmuebles susceptibles de
apropiacién -pues, a pesar de su especial condicién de humedal, no existiendo regla
legal que los declare inapropiables o que ponga limites al dominio que se tenga sobre

ellos,- no habria razén para considerarlos fuera del trafico econémico.

En cuanto a la turba y el pompdn, si bien sefala el articulo 568 del Cddigo Civil
gue son inmuebles las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro, asi como

también las cosas que adhieren permanentemente a ellas, y se tratarian de inmuebles
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por adherencia, considerados separadamente podrian considerarse muebles por
anticipacion para efectos de constituir derechos sobre ellos, como sefiala el articulo 571
del mismo Cédigo. Una vez separados del suelo, toman indiscutiblemente la calidad de

muebles.

La importancia de distinguir su naturaleza juridica como muebles o inmuebles
radica en que estos bienes se someten a diferentes reglas de acuerdo a su naturaleza en
cuanto a, por ejemplo, plazos de prescripcion adquisitiva, solemnidades en su
enajenacion, garantias que se pueden constituir sobre ellos o acciones que permiten su
proteccion, entre otros efectos. La regulacion de los bienes inmuebles, por lo demas,

resulta ser mucho mas estricta.

2.2.1.1 El pompodn como fruto natural

El pompdn puede caracterizarse civilmente como un fruto natural y, como tal,
de él se hard duefio el propietario de las tierras que lo producen. También produce este
efecto la accesién como modo de adquirir, no resultando demasiado atil su revisidn ya
gue el efecto es el mismo. Mientras se mantiene adherido al suelo, puede clasificarse
como mueble por anticipacidon para efectos de constituir derechos sobre él, lo que
resulta bastante util en la practica, pues puede transarse antes de su extracciéon

definitiva del suelo.

Una vez separado de la tierra, el titular tendra sobre el fruto los mismos atributos
gue gozaba sobre la tierra y podra usarlo a su arbitrio, aprovechar sus propios frutos -
como, por ejemplo, sus semillas- y disponer de él material o juridicamente como mejor

le parezca.

La venta o enajenacion del pompdn o de las tierras en que se emplaza no

requiere mayores formalidades, pues no existe actualmente ninguna limitacién legal
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explicita para trabar la disposicidn de estas o de aquel, mas alla de las propias de los

bienes inmuebles cuando se trata de venta de terrenos de pomponales.

Por ultimo, el arrendamiento de tierras en que se emplazan pomponales es una
practica muy comun, autorizdndose al arrendador para hacerse duefio del pompdn y

venderlo.

La turba, en cambio, a pesar de poder considerarse por sus caracteristicas mas
superficiales como un fruto natural al igual que el pompén, es considerada como una
sustancia mineral y, como tal, es entregada al dominio del Estado en el articulo 591 del
Cddigo Civil, en concordancia con el articulo 1° del Cédigo de Mineria, que sefala que
éste es duefio de todas las minas no obstante el dominio sobre la superficie de la tierra
en cuyas entrafias estuvieren situadas. Por ello es que su aprovechamiento como
sustancia mineral no corresponderd necesariamente a quien sea el duefio del terreno
en que se emplaza este tipo de humedal. Las razones de que la clasifiquemos legalmente
como un mineral y las consecuencias de que sea clasificada asi, seran revisadas en el

capitulo sobre derecho minero.

2.2.2 El dominio

El dominio (o propiedad) es entendido por el Codigo Civil en su articulo 582 como
el derecho real que se tiene en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno. El derecho de dominio

es el nucleo del derecho patrimonial, siendo el derecho real de goce mdas completo.

Esta definicidon le reconoce al dominio el caracter de absoluto, de lo que se

entiende que el duefio tiene sobre la cosa todas las facultades posibles, al tiempo que
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un poder soberano para usar, gozar y disponer de ella arbitrariamente.’! Esta
declaraciéon, como adelanta la definiciéon, no es del todo completa. Al derecho de
dominio se le reconocen también limites que pueden venir de otros derechos (como una

servidumbre constituida en favor de otro predio) o de su funcidn social.

2.2.2.1 Problema civil frente a inundaciones o humedales saturados

En cuanto a la titularidad de estos humedales, el Cddigo Civil contempla
particulares consideraciones para casos de inundaciones o desecamiento de tierras en
el Titulo V “de la accesién” de su Libro Il de Los Bienes, y de su Dominio, Posesién, Uso
y Goce, desarrollando una serie de reglas procedentes para el caso y que son

interesantes de revisar.

Lo anterior porque los humedales en general -y las turberas y pomponales, en
particular-, se caracterizan por un suelo de pobre drenaje que en muchos casos causa
inundaciones en la época de lluvias. Asimismo, en la época seca suelen retirarse las

aguas, dejando campos cuyo nivel freatico no supera el del suelo.

Asi, sefiala el articulo 653 del Cédigo Civil que la propiedad de un terreno que se
inunda -como podria ser un humedal tipo turbera o pomponal durante la época de
lluvias-, pero que las aguas restituyen antes de transcurrir 5 afios, volverd a sus antiguos
duefios. Mientras se encuentre inundado el duefio no podra ejercer actos posesorios
por ser esto imposible, segun lo sefala el mismo Cédigo en su articulo 2502 n°1, por lo
gue si quien la detentaba a ese momento no era dueio, sino que se encontraba en vias
de adquirir por prescripcion, se suspende el computo del plazo para poder adquirirla. En

el caso del duefio, en cambio, no significaria que pierde su dominio pues éste no se

51 Junto con el de exclusivo y perpetuo, segln lo sefialado en Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y
Antonio Vodanovic, Tratado de los Derechos Reales Tomo I, 52 ed. (Santiago: Editorial Juridica de Chile,
1998), 37.
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pierde solo por el transcurso del tiempo de prescripcidon sino hasta que otro lo gana 'y
como nadie puede poseerlo durante la inundacidn, ésta no tendria efectos civiles

relevantes para el dueiio del terreno en que se encuentre el humedal.

Si la ocupacién de las aguas es permanente y el humedal se transforma en un
cauce, éste pasa a ser de dominio publico, por disposicién legal del articulo 595 del

Cddigo.”?

Lo cierto es que en estos casos es poco comun que la inundacién se extienda por
mas tiempo que lo que dura la época de lluvias mas intensas. Mds probable es que la
desecacion de un humedal tipo turbera que se encontraba inundado acceda al duefio
riberefio mediante el aluvién que explica el Cddigo en su articulo 650, segun el cual el
terreno que desocupan las aguas al retirarse “accede a las heredades riberanas dentro
de sus respectivas lineas de demarcacién.” De esta manera, quien cuyo predio limitaba
con una turbera o pomponal saturado sin duefio que se encontraba inundado y se ha

secado, se hard dueno también de la superficie del humedal.

El duefio del terreno en que se emplaza un pomponal podra hacer con él todo lo
gue el Derecho le permite al duefio de un objeto hacer: usar, gozar y disponer de los

frutos de su tierra.

El caracter eminentemente individualista del Cédigo, ademas de su inspiraciéon
agricola y con énfasis en la propiedad privada, permite al duefio explotar el pompén

como mejor le parezca, mientras no contravenga la ley ni afecte derechos de terceros.

Esto es cuanto creemos relevante recoger del Derecho Civil para la materia que

aboca nuestro estudio. Como se podia esperar, entrega una regulacion general que no

52 Luis Claro Solar, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. De los Bienes, Volumen i
(Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1979), 169.
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atiende a las particularidades del recurso, pero si permite establecer un marco general
en cuanto al dominio que se ejerce sobre este: su titularidad -permitiendo apropiacién

privada- y facultades -todas las propias del dominio en su caracter de absoluto-.
2.3 Derecho Ambiental

Frente a la insuficiencia de la regulacion comdun, en las ultimas décadas se ha
gestado una creciente preocupacién por preservar el medio ambiente y proteger los
recursos naturales. A nivel legal, esta preocupacion se ha traducido en la dictacién de
una serie de normativas de caracter ambiental, que tienen como objetivo hacer efectivo
y asegurar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, derecho

consagrado en el articulo 19 N°8 de la Constitucion Politica de la Republica.

Debido a la importancia de la turba en el ecosistema, y teniendo en
consideracién el aporte de este recurso como reserva de agua, carbono y biodiversidad,
tanto la Ley 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA) como el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), mencionan la

turba, regulando su extraccion.

Asi, el articulo 3 letra i.6 del Reglamento de SEIA define la turba diferencidandola
del musgo sphagnum de su superficie, por lo que, en lo que respecta a este musgo, no
es abarcado por la regulacion ambiental vigente. Actualmente, sin embargo, esta en
tramite la modificacion al Reglamento del SEIA que lo incluye, la que serd revisada mas

adelante en este trabajo.”?

Esta parte del trabajo tiene como objetivo analizar la actividad de explotacién de

la turba y el pompdn desde la perspectiva del derecho ambiental, considerando Ia

53Vid. Infra 2.3.1.2

34



normativa ambiental vigente y la propuesta de modificacion al Reglamento sometida a

consulta publica el 25 de octubre de 2017.

2.3.1 Tratamiento en la LBGMA y Reglamento del SEIA

2.3.1.1 Necesidad de ingreso al SEIA

La LGBMA consagra el SEIA, que constituye en nuestro ordenamiento juridico un
instrumento preventivo de proteccién ambiental cuyo objetivo es evaluar todas las
actividades que puedan producir un impacto ambiental negativo. De esta forma, el SEIA
tiene como objetivo la proteccién del medio ambiente, regulando, asegurando y a la

vez, limitando la libertad en materia econdmica.>*

La evaluacion de impacto ambiental se realiza mediante un procedimiento
administrativo que se encuentra actualmente a cargo del Servicio de Impacto Ambiental
(SEA), que evalua si el proyecto o actividad se ajusta a las normas vigentes de caracter
ambiental. El procedimiento finaliza con la dictacién de una Resolucién de Calificacién

Ambiental (RCA).

La LBGMA en su articulo 10 establece un listado de actividades y proyectos
susceptibles de causar impacto ambiental y que deben someterse al SEIA y obtener una

RCA favorable para operar.

Dentro de este listado, la actividad de extraccidon de turba se relaciona a dos
numerales; en primer lugar, la letra a), cuando se trate de drenajes o desecacion
significativa de cuerpos o cursos naturales de aguas, y en segundo lugar, la letra i),

proyectos de desarrollo minero, incluida la extraccién industrial de turba. Por lo tanto,

54 Bermudez, Fundamentos de Derecho Ambiental, 263.
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la extraccién de este recurso, deberd someterse al SEIA cuando cumpla con las

caracteristicas indicadas en el Reglamento.

A continuacion, se analizaran estos numerales que obligan a la actividad de
extraccion de turba a someterse al SEIA, de acuerdo a la LBGMA y el Reglamento del

SEIA:

i) “Articulo 10.-Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto
ambiental, en cualesquiera de sus fases, que deberan someterse al sistema de
evaluacién de impacto ambiental, son los siguientes: a) Acueductos, embalses o
tranques y sifones que deban someterse a la autorizacion establecida en el articulo 294
del Cddigo de Aguas, presas, drenaje, desecacion, dragado, defensa o alteracién,

significativos, de cuerpos o cursos naturales de aguas;” >°

Este numeral consiste en una serie de actividades que pueden causar impacto en
cuerpos o cursos naturales de aguas. Como se explicé anteriormente, las turberas estan
compuestas por un alto volumen de agua y constituyen una importante reserva para su
almacenamiento. Por lo tanto, la explotacidn de este recurso es susceptible de generar

un impacto ambiental.

El afio 1997 se dictd el D.S. N2 30 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que contenia el primer Reglamento del SEIA, donde se definié con mayor
detalle aquellos proyectos que deben someterse a evaluacion. De acuerdo a este
Reglamento, debian ingresar al SEIA los proyectos de “Drenaje o desecacion de cuerpos
naturales de aguas tales como lagos, lagunas, pantanos, marismas, turberas, vegas,
humedales o bofedales, exceptuandose los identificados en el inciso anterior, cuya

superficie afectada sea igual o superior a diez hectdreas (10 ha), tratandose de las

55 Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (Chile: Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
2016), articulo 10, letra a).
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Regiones | a IV, o a veinte hectdreas (20 ha), tratdndose de las Regiones V a VIl y
Metropolitana, o a treinta hectareas (30 ha), tratandose de las Regiones VIIl a XII.” Este
reglamento exceptuaba explicitamente los terrenos cuya fuente de abastecimiento de

agua fuera la lluvia como los terrenos “fiadis”>® de la aplicacion de esta regla.”’

El afio 2001 se dictd el D.S. N2 95 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que si consideré la desecacién de suelos “fladis” como una actividad que
debia ingresar al SEIA, agregando que se entenderd que serdn proyectos significativos
siempre que se traten de “drenaje o desecacion de suelos “fiadis” cuya superficie de

terreno a recuperar o afectar sea igual o superior a doscientas hectdreas (200 ha)”.>®

Por ultimo, el afio 2012 se dicté el D.S. N2 40, aprobandose un nuevo Reglamento
para el SEIA (el “Reglamento”), esta vez dictado por el Ministerio del Medio Ambiente.
En este se mantiene la regla para los suelos “fiadis”, cuya desecacion se considera
significativa sobre las 200 hectdreas. En cuanto a las turberas, este reglamento
establecid que cualquier proyecto que implique su drenaje o desecacién tendria un
efecto significativo, sin importar la superficie de la turbera desecada o drenada, y

deberia ingresar al SEIA.>®

Por lo tanto, actualmente toda actividad de drenaje o desecacidn de turberas es
considerada como una actividad que genera un impacto significativo a los cuerpos o

cursos de aguas, y en consecuencia siempre deberd ingresar al SEIA. Asi también

“e

6 Recordemos que, segiin se expuso mas arriba (1.1.1), los terrenos “fiadis” son aquellos inundados o
saturados y que propician la aparicién del musgo sphagnum y desarrollo de pomponales. Los pomponales
se pueden dar en este tipo de suelos y también en otros tipos de suelos saturados.

57 Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (Chile: Ministerio del Medio Ambiente,
1997), articulo 3°, numeral a.2., inciso tercero.

58 Texto refundido del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Chile: Ministerio del
Medio Ambiente, 2001), articulo 3°, numeral a.2., inciso segundo.

59 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Chile: Ministerio del Medio Ambiente,
2012), articulo 39, letra a.2.3.
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deberdn ingresar los pomponales, pero con la limitacién de tratarse de un suelo “Radi”
y cuya superficie de terreno a recuperar o afectar sea igual o superior a doscientas

hectareas.®®

Recordemos que la extraccién de turba, por regla general, se lleva a cabo
mediante la desecacidn de las capas superiores de la turbera, por lo que esta regla, si
bien resulta atil para limitar los efectos de otras actividades que puedan afectar este
tipo de humedales, aplicaria también a la extraccidn minera no obstante las demas
reglas ambientales que sean aplicables a la mineria de turba. Por el contrario, la cosecha
del pompdn no requiere este drenado o desecado, por lo que, a pesar de que afecta las
caracteristicas de la turbera y su capacidad de prestar sus servicios ecosistémicos, se
restringe la aplicacion de este numeral a aquellas actividades que se ejecuten mediante

la desecacion del humedal.

ii) Articulo 10.- “Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto
ambiental, en cualesquiera de sus fases, que deberan someterse al sistema de
evaluacién de impacto ambiental, son los siguientes: i) Proyectos de desarrollo minero,
incluidos los de carbdn, petréleo y gas comprendiendo las prospecciones, explotaciones,
plantas procesadoras y disposicién de residuos y estériles, asi como la extraccién

industrial de aridos, turba o greda;”.%*

De acuerdo al antiguo Reglamento del SEIA, los proyectos que debian ser
evaluados por este numeral eran aquellos de “extraccion de turba en una cantidad igual

o superior a cinco toneladas diarias (5 t/d), en base himeda, o mil toneladas totales

60 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Chile: Ministerio del Medio Ambiente,
2012), articulo 39, letra a.2.2.

61 Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (Chile: Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
2012), articulo 10 letra i).
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(1.000 t), en base humeda, de material extraido durante la vida util del proyecto o

actividad.”®?

Luego, esta materia fue modificada y se establecid que la actividad de extraccion

Ill

industrial de turba debia ingresar al SEIA. Agrega que se entenderd industrial “si la
extraccion de turba es igual o superior a cien toneladas mensuales (100 t/mes), en base
himeda, o a mil toneladas (1.000 t) totales, en base hiumeda, de material removido

durante la vida atil del proyecto o actividad.” 3

En el nuevo Reglamento del afio 2012 se establecié que “se entenderd que toda
extraccion de turba tiene caracteristicas industriales. Se entenderd por turba aquella
mezcla de restos vegetales en distintos grados de descomposicion, presentes en las
turberas y que se diferencia de los vegetales que se encuentran en su superficie dentro
de los cuales se incluye, entre otros, al musgo sphagnum, y con los que se conecta

funcionalmente.”®*

Por lo tanto, y a diferencia de lo que ocurria con anterioridad, el nuevo
Reglamento del SEIA establecié que cualquier actividad de extraccién de turba, sin
importar el volumen de extraccién, debe ser sometida al SEIA, donde debera obtener

una RCA favorable para operar.

A partir de la evolucidon que han tenido ambos numerales en los distintos
reglamentos del SEIA, es posible concluir que existe una tendencia a brindar una mayor

proteccién a la turba, y que su extraccidn siempre debera contar con una RCA favorable.

62 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Chile: Ministerio del Medio Ambiente,
1997), articulo 32 letra i.2.
63 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Chile: Ministerio del Medio Ambiente,
2001), articulo 32 letrai.3.
64 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Chile: Ministerio del Medio Ambiente,
2012), articulo 3° letra i.6.
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Asi las cosas, el primer Reglamento del SEIA establecia parametros numéricos para
determinar cuando el drenaje de turberas o la extraccion de turba debian ingresar al
SEIA. Ambas causales de ingreso al SEIA fueron modificadas en el nuevo Reglamento, en
donde se establecié que cualquier forma de drenaje o desecacidon de turberas es
significativa y que la extraccidn de turba siempre es industrial, y por lo tanto, en ambos

casos siempre deberdn ingresar al SEIA y obtener una RCA favorable.

En cuanto al pompdn, sin embargo, esta ultima modificacidon se encarga de
diferenciar explicitamente estas dos actividades, separando el musgo sphagnum y los

demas que se encuentren en la superficie, de los vegetales que componen la turba.

De esta manera, no debe confundirse la mineria de la turba con la extraccién de
pompon a la hora de revisar la necesidad de ingreso de un proyecto al SEIA. De todas
maneras, una vez determinado su ingreso (sea por esta causa o por otra), todos los

efectos deben ser evaluados.

2.3.1.2 Propuestas de modificaciones al Reglamento del Sistema de Evaluacién

de Impacto Ambiental

En abril del afio 2015 la Presidenta Michelle Bachelet propuso evaluar el SEIA con
el objeto de “lograr el desarrollo de procesos con altos estdndares de calidad, mas
expeditos y en un marco de certeza juridica para los titulares de los proyectos, la
comunidad y los distintos servicios publicos que participan de la evaluacion

ambiental.”®>

55 Servicio de Evaluacién Ambiental, “Consulta Publica Modificaciones Reglamento SEIA”, Gobierno de
Chile, http://www.sea.gob.cl/consulta-publica-modificaciones-reglamento-seia (28 de noviembre de
2017).
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La Comisidn Asesora Presidencial para la Reforma al SEIA, integrada por gremios,
ONGs, consultoras ambientales, academia y representantes del sector publico, en
conjunto con el Ministerio del Medio Ambiente, realizaron una propuesta para la

modificacion del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

De esta forma, el 25 de octubre del 2017 el SEA inici6 el proceso de consulta
publica para la modificacion del Reglamento que terminé el 17 de noviembre del mismo
ano. Dentro de las modificaciones propuestas hay varias para el articulo 3 del
Reglamento, que contempla los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto
ambiental, en cualquiera de sus fases, que deben someterse al SEIA. Al respecto,
discutiremos dos modificaciones que se relacionan con el objeto de estudio de esta

investigacion.

En primer lugar, se contempla agregar el siguiente literal al articulo 3 letra a):
“a.6). La ejecucion de obras o actividades que impliquen alteracion de las caracteristicas

fisicas y/o quimicas de una turbera, en una superficie mayor o igual a 5 hectdreas.” %

Con este literal se busca agregar una nueva tipologia de proyecto susceptible de
causar impacto ambiental y que, por lo tanto, debe ingresar al SEIA. De esta manera, se
otorgara una mayor proteccion a las turberas de la que actualmente gozan, ya que, de
ser aprobada esta modificacién, no solo los proyectos o actividades de drenaje o
desecacion de turberas deberan ingresar al SEIA, sino que también tendran que hacerlo
los que impliquen alteracidn de las caracteristicas fisicas y/o quimicas de las mismas, sin

gue sea necesario que el proyecto considere la desecacion. En la practica, un proyecto

% Sefiala el articulo 3 letra a): “Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la
autorizacion establecida en el articulo 294 del Codigo de Aguas.

Presas, drenajes, desecacion, dragado, defensa o alteracidn, significativos, de cuerpos o cursos naturales
de aguas, incluyendo a los glaciares que se encuentren incorporados como tales en un Inventario Publico
a cargo de la Direccion General de Aguas. Se entenderd que estos proyectos o actividades son
significativos cuando se trate de:”. Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental, articulo 3.
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gue no signifique la desecacion de la turbera ni su extraccion pero que para ser
desarrollado deba, por ejemplo, construir caminos sobre o cerca del humedal, inundarlo
o alterar la vegetacién de su superficie y eso afectara sus caracteristicas fisicas o

guimicas, debera ingresar al SEIA por esta causal.

Asimismo, un proyecto que pretenda cosechar el musgo de la superficie de una
turbera pero que al que no sea aplicable ninguna de las causales actualmente vigentes
por, por ejemplo, no alcanzar el area minima que un suelo fiadi que serd desecado exige
para ingresar al SEIA, si deberia ingresar de acuerdo a esta nueva modificacidn,
debiendo acreditarse Unicamente que la actividad afecta las caracteristicas fisicas o

quimicas de la turbera.

En este sentido, nos parece que el criterio que se busca introducir en la
modificacion permite ampliar el criterio de ingreso a nuevas hipdtesis que antes
guedaban excluidas, introduciendo una pauta basada en los resultados del proyecto en
el humedal y dejando pocos proyectos fuera del SEIA cuando éstos estén relacionados

con turberas.

En segundo lugar, las propuestas sugieren modificar el articulo 3 letra i6)%7,
agregando a continuacion de la frase “se incluye, entre otros, al musgo sphagnum, y con
los que se conecta funcionalmente”, la frase “Se entendera que la extracciéon del musgo
Sphagnum sp y/o de las especies vegetales que conforman la capa superficial de una
turbera, cuando abarca una superficie total igual o mayor a cinco hectdreas (5

hectareas)”.

57 Articulo 3 letra i): “Proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbdn, petrdleo y gas,
comprendiendo las prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras y disposicion de residuos y
estériles, asi como la extraccién industrial de aridos, turba o greda.”
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Asi, el texto del literal i.6. del articulo 3 quedaria de la siguiente forma: “Se
entenderd que toda extraccion de turba tiene caracteristicas industriales. Se entendera
por turba aquella mezcla de restos vegetales en distintos grados de descomposicion,
presentes en las turberas y que se diferencia de los vegetales que se encuentran en su
superficie dentro de los cuales se incluye, entre otros, al musgo sphagnum, y con los que
se conecta funcionalmente. Se entenderd que la extraccion del musgo Sphagnum sp y/o
de las especies vegetales que conforman la capa superficial de una turbera, cuando

abarca una superficie total igual o mayor a cinco hectareas (5 hectareas)”.

El tenor de esta modificacion resulta confuso pues su redaccidon no expresa
ninguna idea concreta. A nuestro parecer, no es claro si pretende limitar o ampliar los

casos en que la extraccidn de turba y/o musgo sphagnum debe ingresar al SEIA.

Con respecto a esta propuesta de modificacion, el Profesor Ezio Costa sefiald que
“en lo que se refiere a las turberas (ecosistemas de especial fragilidad y valor por su
funcién de regulacién hidrica), se pretende limitar los casos en que su explotacidn debe
ser evaluada, exceptuando de la obligacion a las explotaciones de musgo sphagnum
(pompdn) de menos de cinco hectareas. Esto, en la practica, significa desproteger
absolutamente estos ecosistemas, cuando en lugares como Chiloé la discusidn avanza

sobre como protegerlos y por lo tanto proteger el ciclo hidrico.”®®

Esta es una de las posibles interpretaciones. Una interpretacién mas caritativa

con el redactor que, para efectos de este trabajo, vamos a analizar,® seria que esta

%8 Ezio Costa Cordella, “Reformas a la evaluacién ambiental y el rol de la ciudadania”, El Mostrador, 11 de
noviembre de 2017, http://m.elmostrador.cl/noticias/opinion/2017/11/11/reformas-a-la-evaluacion-
ambiental-y-el-rol-de-la-ciudadania/ (consultado el 16 de noviembre de 2017).

5 No puede decirse con certeza pues el tenor literal es incomprensible. En todo caso, resultaria un tanto

incoherente interpretar el texto en el sentido contrario, pues significaria concluir que la extraccién del
musgo sphagnum no forma parte de la extraccion industrial de turba cuando supera las 5 hectareas y no
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nueva regla asimile la extraccidon del musgo sphagnum que conforma la capa superficial
de laturbera a la extraccion de turba cuando la superficie afectada de sphagnum supere
las 5 hectareas, estableciendo la primera causal de ingreso explicita para este musgo. Si
se entendiera asi, un proyecto de explotacién de 5 hectareas o mas de musgo sphagnum
de una turbera deberia ser evaluado ambientalmente en el SEIA de acuerdo a la causal

del articulo 3, letra i.6.

Por lo tanto, de aprobarse la modificacion, la extraccidon de sphagnum deberia
ingresar al SEIA cuando cumpla con las siguientes dos condiciones: i) conforme la capa
superficial de una turbera; y ii) abarque una superficie total igual o mayor a 5 hectareas.
De acuerdo a esta segunda interpretacién, aumentaria la proteccion de los pomponales
ya que, de acuerdo al Reglamento vigente, la extraccién de sphagnum no estd
contemplada dentro de las causales de ingreso al SEIA. Es necesario recordar que las
turberas estan intimamente relacionadas con el sphagnum, y por lo tanto la proteccién
del sphagnum y de los otros vegetales que conforman la capa superficial de las turberas

es igual de importante que la proteccién de las turberas mismas.

En cualquier caso, de ser efectivamente esta la intencién de la propuesta, nos
parece insuficiente para la proteccién de turberas y pomponales del Archipiélago de
Chiloé. Esto, porque aun continuaran en desproteccion los pomponales de reciente

formacidn y que no contienen capa de turba.

Por ultimo, el limite para que la extraccién de musgo sphagnum sea
ambientalmente sustentable dependera de criterios cientificos que pueden variar seguin

las caracteristicas del proyecto y de la turbera afectada. Creemos que este limite no

debe ingresar al SEIA. Es decir, que hasta la cosecha de 5 hectdreas de sphagnum, éste es considerado
(“no es excluido”) como la actividad de extraccidn de turba (que, por entenderse ser siempre industrial,
siempre debe ingresar al SEIA), pero no serd asi con un mayor volumen. Esta conclusién es absolutamente
contra intuitiva, considerando que el efecto en el medio ambiente aumentara si es mayor el area afectada.
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debiese solo considerar la superficie a extraer, sino que también tener en cuenta otros

factores relativos como la superficie total de la turbera, el volumen de extraccién del

musgo y la profundidad de la capa superficial cosechada, entre otros.

2.3.1.3 Resumen de las distintas versiones del Reglamento del SEIA

A continuacién presentamos una tabla con

las distintas versiones del

Reglamento del SEIA en los numerales relacionados a la extraccion de turba y musgo

sphagnum?°
Reglamento del
Sistema de
Evaluacion de
Impacto  Ambiental
(D.s. 30 del

Art.
3 a)

Minsegpres de 1997)
Acueductos, embalses
o tranques y sifones
que deban someterse
a la
establecida en el

autorizacion

articulo 294 del
Coédigo de Aguas.
Presas, drenaje,

desecacion, dragado,
defensa o alteracion,
significativos, de
cuerpos o
naturales de aguas. Se
entendera que estos
proyectos 0
actividades
significativos cuando
se trate de:

a.2. Drenaje 0
desecacion de vegas y

CUursos

s0n

bofedales ubicados en
las Regiones | y I,
cualquiera sea su
superficie.

Drenaje o desecacion
de cuerpos naturales

Reglamento con |la
modificacion efectuada
por el D.S. 95 del
Minsegpres de 2001

Acueductos, embalses o
tranques y sifones que
deban someterse a la
autorizacion

establecida en el
articulo 294 del Cédigo

de Aguas.
Presas, drenaje,
desecacion, dragado,

defensa o alteracion,
significativos, de
cuerpos o} Cursos
naturales de aguas. Se
entendera que estos
proyectos o actividades
son significativos
cuando se trate de:

a.2.
desecacion de vegas y

Drenaje o}

bofedales ubicados en
las Regiones | y I,
cualquiera sea su
superficie de terreno a
recuperar y/o afectar.
Drenaje o desecacion

de suelos "Radis", cuya

70 Tabla de elaboracién propia.

Reglamento vigente del
Sistema de Evaluacion
Ambiental (D.S. 40 del
MMA de 2012)

Acueductos, embalses o
tranques y sifones que
deban someterse a la
autorizacidn establecida
en el articulo 294 del
Codigo de Aguas.

Presas, drenajes,
desecaciéon, dragado,
defensa o alteracion,
significativos, de

cuerpos 0 cursos
naturales de aguas,
incluyendo a los
glaciares que se
encuentren

incorporados como

tales en un Inventario
Publico a cargo de la
Direccion General de
Aguas. Se entendera
que estos proyectos o
actividades
significativos cuando se
trate de:

a.2. Drenaje 0
desecacion de:

s0on

Propuestas
modificar el SEIA

para

Acueductos, embalses o
tranques vy sifones que
deban someterse a la
autorizacion establecida
en el articulo 294 del
Codigo de Aguas.

Presas, drenajes,
desecacion, dragado,
defensa o alteracion,
significativos, de cuerpos
0 cursos naturales de
aguas, incluyendo a los
glaciares que se
encuentren incorporados
como tales en un
Inventario Publico a cargo
de la Direccion General de
Aguas. Se entendera que
estos proyectos o]
actividades
significativos cuando se
trate de:

a.2. Drenaje o desecacion
de:

a.2.1 Vegas y bofedales
ubicados en las Regiones

50N
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Art.

3)i

de aguas tales como

lagos, lagunas,
pantanos, marismas,
turberas, vegas,
humedales 0
bofedales,

exceptuandose los

identificados en el
inciso anterior, cuya
superficie afectada
sea igual o superior a
diez hectareas (10 ha),
tratandose de las
Regiones 1 a IV, 0 a
veinte hectareas (20
ha), tratdndose de las
Regiones V a VIl vy
Metropolitana, o a
treinta hectareas (30
ha), tratandose de las
Regiones VIIl a XII.

Se exceptuaran de lo
dispuesto en este
literal, la desecacion
de suelos con
problemas de drenaje
y cuya principal fuente
de abastecimiento de

agua provenga de
aguas lluvias, tales
como los  suelos
"fiadis".

Proyectos de
desarrollo minero,

46

superficie de terreno a
recuperar y/o afectar
sea igual o superior a
doscientas  hectareas
(200 ha). Drenaje o
desecacion de cuerpos
naturales de aguas tales

como lagos, lagunas,
pantanos,  marismas,
turberas, vegas,

albuferas, humedales o
bofedales,
exceptuandose los
identificados en los
incisos anteriores, cuya
superficie de terreno a
recuperar y/o afectar
sea igual o superior a
diez hectareas (10 ha),
tratandose  de las
Regiones | a IV; o a
veinte hectareas (20 ha)
tratandose  de las
Regiones V a VI,
incluida la
Metropolitana; o a
treinta hectareas (30
ha.), tratandose de las
Regiones VIl a XII.

Extraccion industrial de
aridos, turba o greda. Se

a.2.1 Vegas y bofedales
ubicados en las
Regiones de Arica y
Parinacota, Tarapaca y
Antofagasta, cualquiera
superficie de
terreno a recuperar y/o

sea s5u

afectar.
a.2.2  Suelos
cuya superficie de
terreno a recuperar y/o
afectar sea igual o
superior a doscientas
hectareas (200 ha).
a.2.3 Turberas.

a.2.4 Cuerpos naturales
de aguas superficiales

"fadis",

tales como lagos,
lagunas, pantanos,
marismas, vegas,

albuferas, humedales o
bofedales,
exceptuandose los
identificados en los
literales anteriores, cuya
superficie de terreno a
recuperar y/o afectar
sea igual o superior a
diez hectareas (10 ha),
tratandose de las
Regiones de Arica y
Parinacota a la Region
de Coquimbo; o a veinte
hectareas (20 ha),
tratandose de las
Regiones de Valparaiso
a la Region del Maule,
incluida la Region
Metropolitana de
Santiago; o a treinta
hectareas (30  ha),
tratandose de las
Regiones del Bio Bio a la
Region de Magallanes y
Antartica Chilena.

Proyectos de desarrollo
minero, incluidos los de

de Arica y Parinacota,
Tarapaca y Antofagasta,
cualquiera sea su
superficie de terreno a
recuperar y/o afectar.
a.2.2 Suelos "fadis", cuya
superficie de terreno a
recuperar y/o afectar sea
igual o superior a
doscientas hectareas (200
ha).

a.2.3 Turberas.

a.2.4 Cuerpos naturales

de aguas superficiales
tales como lagos, lagunas,
pantanos, marismas,
vegas, albuferas,

humedales o bofedales,
exceptuandose los
identificados  en los
literales anteriores, cuya
superficie de terreno a
recuperar y/o afectar sea
igual o superior a diez
hectareas (10 ha),
tratandose de las
Regiones de Arica vy
Parinacota a la Region de

Coquimbo; o a veinte
hectareas (20 ha),
tratandose de las

Regiones de Valparaiso a

la Region del Maule,
incluida la Region
Metropolitana de
Santiago; o a treinta
hectareas (30 ha),

tratandose de las
Regiones del Bio Bio a la
Region de Magallanes y
Antartica Chilena.

a.b). La ejecucion de obras
o] actividades que
impliguen alteracion de
las caracteristicas fisicas
y/o quimicas de una
turbera, en una superficie
mayor o igual a5 ha
Proyectos de desarrollo
minero, incluidos los de



incluidos los de
carbén, petroleo vy
gas, comprendiendo
las prospecciones,
explotaciones, plantas
procesadoras y
disposicién de
residuos y estériles.

Extraccion
de aridos,
greda. Se entendera
que estos proyectos o
actividades

industrial
turba o

son
industriales cuando se
trate de:

i.2. extraccion de
turba en una cantidad
igual o superior a
cinco toneladas
diarias (5 t/d), en base
himeda, 0 mil
toneladas totales
(1.000 t), en
himeda, de material
extraido durante la

base

vida util del proyecto o
actividad.

entenderd que estos
proyectos o actividades
son industriales:

i.3. si la extraccion de
turba es igual o superior
a cien toneladas
mensuales (100 t/mes),

en base hiimeda, o a mil

toneladas (1.000 1)
totales, en base
himeda, de material

removido durante la
vida (til del proyecto o
actividad.

carbon, petrdleo y gas,
comprendiendo las
prospecciones,
explotaciones, plantas
procesadoras v
disposicion de residuos
y estériles, asi como la
extraccion industrial de
aridos, turba o greda.
i.6. Se entenderd que
toda extraccion de turba

tiene caracteristicas
industriales. Se
entendera por turba

aquella mezcla de restos
vegetales en distintos

grados de
descomposicion,

presentes en las
turberas y que se
diferencia de los
vegetales que se

encuentran  en  su
superficie dentro de los
cuales se incluye, entre

otros, al musgo
sphagnum, y con los que
se conecta

funcionalmente.

carbén, petrdleo y gas,
comprendiendo las
prospecciones,
explotaciones, plantas
procesadoras v
disposicion de residuos y
estériles, asi como la
extraccion industrial de
aridos, turba o greda.

i.6. Se entendera que toda
extraccion de turba tiene
caracteristicas
industriales. Se entendera
por turba aquella mezcla
de restos vegetales en
distintos grados de
descompaosicion,
presentes en las turberas
y que se diferencia de los
vegetales que se
encuentran en su
superficie dentro de los
cuales se incluye, entre
otros, al Musgo
sphagnum, y con los que

se conecta
funcionalmente. Se
entenderd que la
extraccion del musgo
sphagnum sp yfo de las
especies vegetales que
conforman la capa

superficial de una turbera,
cuando abarca
superficie igual o mayor a

cinco hectareas (5 ha).

una

2.3.1.4 Necesidad de presentar un Estudio de Impacto Ambiental.

Por otra parte, el articulo 11 de la LBGMA establece que el titular debera ingresar

el proyecto o actividad al SEIA presentando un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) si
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éste genera o presenta efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los

recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire.”*

Luego, el articulo 62 del nuevo Reglamento del SEIA se refiere con mayor detalle
al efecto adverso significativo sobre recursos naturales renovables, sefialando que
ocurre cuando “se afecta la permanencia del recurso, asociada a su disponibilidad,
utilizacién y aprovechamiento racional futuro; se altera la capacidad de regeneracion o
renovacion del recurso; o bien, se alteran las condiciones que hacen posible la presencia
y desarrollo de las especies y ecosistemas. Debera ponerse especial énfasis en aquellos

recursos propios del pais que sean escasos, Unicos o representativos.”’?

1 Ley de Bases Generales del Medio Ambiente (Chile: Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
2016), articulo 11°.- Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente requeriran la
elaboracién de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes
efectos, caracteristicas o circunstancias: a) Riesgo para la salud de la poblaciéon, debido a la cantidad y
calidad de efluentes, emisiones o residuos; b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad
de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire; c) Reasentamiento de comunidades
humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos; d)
Localizacidon en o préxima a poblaciones, recursos y dareas protegidas, sitios prioritarios para la
conservacion, humedales protegidos y glaciares, susceptibles de ser afectados, asi como el valor
ambiental del territorio en que se pretende emplazar; e) Alteracion significativa, en términos de magnitud
o duracion, del valor paisajistico o turistico de una zona, y f) Alteracién de monumentos, sitios con valor
antropoldgico, arqueoldgico, histdrico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural. Para los
efectos de evaluar el riesgo indicado en la letra a) y los efectos adversos sefialados en la letra b), se
considerara lo establecido en las normas de calidad ambiental y de emision vigentes. A falta de tales
normas, se utilizardn como referencia las vigentes en los Estados que sefiale el reglamento.

72 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Chile: Ministerio del Medio Ambiente,
2012), articulo 6°.- Efecto adverso significativo sobre recursos naturales renovables. El titular debera
presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto o actividad genera o presenta efectos adversos
significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y
aire. Se entendera que el proyecto o actividad genera un efecto adverso significativo sobre la cantidad y
calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire si, como consecuencia de la
extraccion de estos recursos; el emplazamiento de sus partes, obras o acciones; o sus emisiones, efluentes
o residuos, se afecta la permanencia del recurso, asociada a su disponibilidad, utilizacién vy
aprovechamiento racional futuro; se altera la capacidad de regeneracidn o renovacidn del recurso; o bien,
se alteran las condiciones que hacen posible la presencia y desarrollo de las especies y ecosistemas.
Debera ponerse especial énfasis en aquellos recursos propios del pais que sean escasos, Unicos o
representativos. A objeto de evaluar si se presenta la situacién a que se refiere el inciso anterior, se
considerara: a) La pérdida de suelo o de su capacidad para sustentar biodiversidad por degradacion,
erosion, impermeabilizacidon, compactacion o presencia de contaminantes; b) La superficie con plantas,
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A mayor abundamiento, el mismo articulo indica elementos que se deben

considerar para evaluar si el proyecto genera o no un efecto adverso significativo sobre

algas, hongos, animales silvestres y biota intervenida, explotada, alterada o manejada y el impacto
generado en dicha superficie. Para la evaluacion del impacto se debera considerar la diversidad bioldgica,
asi como la presencia y abundancia de especies silvestres en estado de conservacién o la existencia de un
plan de recuperacion, conservacidon y gestion de dichas especies, de conformidad a lo sefialado en el
articulo 37 de la Ley; c) La magnitud y duraciéon del impacto del proyecto o actividad sobre el suelo, agua
o aire en relacién con la condicidn de linea de base; d) La superacion de los valores de las concentraciones
establecidos en las normas secundarias de calidad ambiental vigentes o el aumento o disminucién
significativos, segun corresponda, de la concentracidn por sobre los limites establecidos en éstas. A falta
de tales normas, se utilizaran como referencia las normas vigentes en los Estados que se sefialan en el
articulo 11 del presente Reglamento. En caso que no sea posible evaluar el efecto adverso de acuerdo a
lo anterior, se considerara la magnitud y duracién del efecto generado sobre la biota por el proyecto o
actividad y su relacidn con la condicidn de linea de base; e) La diferencia entre los niveles estimados de
ruido con proyecto o actividad y el nivel de ruido de fondo representativo y caracteristico del entorno
donde se concentre fauna nativa asociada a habitats de relevancia para su nidificacion, reproduccién o
alimentacion; f) El impacto generado por la utilizacion y/o manejo de productos quimicos, residuos, asi
como cualesquiera otras sustancias que puedan afectar los recursos naturales renovables; g) El impacto
generado por el volumen o caudal de recursos hidricos a intervenir o explotar, asi como el generado por
el transvase de una cuenca o subcuenca hidrografica a otra, incluyendo el generado por ascenso o
descenso de los niveles de aguas subterraneas y superficiales. La evaluacién de dicho impacto debera
considerar siempre la magnitud de la alteracion en: g.1. Cuerpos de aguas subterraneas que contienen
aguas fdsiles. g.2. Cuerpos o cursos de aguas en que se generen fluctuaciones de niveles. g.3. Vegas y/o
bofedales que pudieren ser afectadas por el ascenso o descenso de los niveles de aguas. g.4. Areas o zonas
de humedales, estuarios y turberas que pudieren ser afectadas por el ascenso o descenso de los niveles
de aguas subterraneas o superficiales. g.5. La superficie o volumen de un glaciar susceptible de
modificarse; h) Los impactos que pueda generar la introduccion de especies exdticas al territorio nacional
0 en areas, zonas o ecosistemas determinados. Las normas de emisidn vigentes seran consideradas para
efectos de predecir los impactos sobre los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire
de acuerdo a los limites establecidos en ellas. A falta de tales normas, se utilizaran como referencia las
vigentes en los Estados que se sefialan en el articulo 11 del presente Reglamento. Para lo anterior, se
deberd considerar la cantidad, composicidn, concentracion, peligrosidad, frecuencia y duracion de las
emisiones y efluentes del proyecto o actividad, asi como la cantidad, composicidn, concentracion,
peligrosidad, frecuencia, duracion y lugar de manejo de productos quimicos, residuos u otras sustancias
gue puedan afectar los recursos naturales renovables. La evaluacidn de los efectos sobre los recursos
naturales renovables debera considerar la capacidad de dilucidn, dispersion, autodepuracién, asimilacion
y regeneracion de dichos recursos en el drea de influencia del proyecto o actividad, asi como los efectos
que genere la combinacion y/o interaccidn conocida de los contaminantes del proyecto o actividad. En
caso que el proyecto o actividad genere o presente efectos adversos significativos sobre la cantidad y
calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire, en lugares con presencia de
grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas se entenderd que el proyecto o actividad es
susceptible de afectarlos, en los términos del articulo 8 del presente Reglamento y debera ser
especialmente analizada la posible afectacion a sus sistemas de vida de acuerdo a lo sefialado en la letra
a) del articulo 7.
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la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables. En lo que aqui interesa, en
primer lugar, en la letra a) del articulo 62 indica que se debe tener en cuenta la pérdida
de suelo o de su capacidad para sustentar biodiversidad por degradacion, erosion,
impermeabilizacién, compactacién o presencia de contaminantes. La modificacién al
Reglamento del SEIA que el SEA sometid a consulta publica el 25 de octubre de 201773
contenia modificaciones en esta parte, pero no alteraba su esencia salvo por aclarar que

la “pérdida de suelo” es la pérdida de sus caracteristicas y no una pérdida en si misma.”*

En segundo lugar, en la letra g) del mismo articulo, se refiere al impacto generado
por el volumen o caudal de recursos hidricos a intervenir o explotar, teniendo siempre
en cuenta la magnitud de la alteracion en dareas o zonas de humedales, estuarios y
turberas que pudieran ser afectadas por el ascenso o descenso de los niveles de aguas

subterraneas o superficiales.

De acuerdo a lo aqui sefialado, la actividad de extraccién de turba y desecacion
de una superficie igual o superior a 200 hectareas de suelos “fadis”, no solo deberian
ingresar al SEIA, sino que ademas deberian hacerlo mediante un EIA cuando genere los

efectos recién descritos.
2.3.2 Revision de proyectos ingresados al SEIA

Si bien no todos los proyectos actualmente en ejecucién en Chiloé cuentan con

una RCA favorable,’” hasta el dia de hoy se han presentado 16 proyectos al SEA para la

3Vid supra 2.3.1.2

74 De acuerdo a la propuesta de modificacidn, la letra a) del articulo 6 2 del Reglamento del SEIA pasaria a
tener el siguiente texto: “Se entenderad por pérdida de suelo el detrimento de una o mds de sus
propiedades a condiciones inferiores a las o, quimicos y/o biolégicos, o la pérdida de su capacidad para
sustentar biodiversidad, por degradacidn, erosidén, impermeabilizacién compactacion o presencia de
contaminantes.

75 John Treimun, Informe final turberas de Chiloé. Informe para la Superintendencia del Medio Ambiente,
orden de compra N2 N2611669-554-SE16: Servicios Personales Especializados en Materias de Modelos de
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extracciéon de turba. Todos los proyectos fueron presentados a través de una
Declaraciéon de Impacto Ambiental bajo la tipologia i3) “extraccion de turba” de
Reglamento. De estos proyectos, solo 4 fueron aprobados, 3 en la Duodécima Regién y
uno en la Décima, en la comuna de Ancud. El resto de los proyectos o fueron terminados
anticipadamente por la autoridad por carecer de informacion relevante o esencial, o los

titulares se desistieron de ellos.

Resulta interesante, al revisar los expedientes de evaluacién ambiental de los
proyectos terminados anticipadamente que las resoluciones que ponen término al
proceso de evaluacion, sefialan que las DIA no contienen la informacién relevante o
esencial para determinar que el proyecto no genera o presenta alguno de los efectos,

caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la Ley 19.300.
2.3.2.1 Resumen de los proyectos que se han ingresado para la extraccién de turba

A continuacién, presentamos una tabla con los proyectos presentados al SEIA

para la extraccién de turba’® (marcados en azul los aprobados):

Nombre Tipo Regién Comuna Titular Monto de Fecha de Estado
inversion presentacion
(MMUS)
Extraccién de turba DIA X Natales Sociedad 0,45 19-Dic-2013 No
en Turbera Juan Minera calificado
Gilberto, sector Patagonia
Estancia Berta Peat S.A.
Extraccién de turba DIA Xl Punta Sociedad 0,45 19-Dic-2013 No
en Turberas Paulina, Arenas Minera calificado
Carolina y Valentina, Patagonia
Sector Seno Otway Peat S.A.

Teledeteccidon y Monitoreo Ambiental Territorial. Sefiala el autor que: “En relacién a la explotacion de la
turba como recurso natural, en Chile la extraccion de turba corresponde a una actividad minera regulada,
por lo que los proyectos de inversion deben realizar estudios detallados de su impacto ambiental,
respetando el marco de la normativa (Ley N° 19.300). No obstante, en la campafia de terreno realizada se
pudo comprobar que existe extraccion ilegal en diferentes zonas de Chiloé, existiendo diversos tipos de
extraccion e intervencién.”

76 Tabla de elaboracién propia, con los proyectos ingresados al SEIA hasta el 28 de agosto de 2017.
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Carolina y Valentina,

Sector Seno Otway

Explotacién sector B | DIA Xl
Turbera Grazzia vy

Explotacién Turbera

AISHA, sector San

Juan

Extraccion de turba | DIA Xl
en Turberas Francisco

y Camila, Sector Seno

Otway

Cosecha de Turba DIA Xl
“Punta Rocallosa —

Caleta Lenka”

Extraccion de Turba DIA X
sector Cogomo

Extraccion de Turba | DIA X
sector Cogomé

Cosecha de Turba DIA Xl
“Punta Rocallosa —

Caleta Lenka”

Extraccion de turba DIA Xl
en Turberas Francisco

y Camila, Sector Seno

Otway

Extraccién de Turba | DIA Xl
en Turbera “Paul”,
Sector Rio San Juan

Modificacion Turba DIA Xl
Grazzia San Juan (e-

seia)

Modificacion Turba | DIA Xl
Grazzia San Juan (e-

seia)

Extraccion de Turba DIA Xl

Grazzia San Juan

Extraccion y DIA Xl
Procesamiento Turba

de Musgo Sphagnum

Area Pampa Guanaco

Tierra del Fuego
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Punta
Arenas

Punta
Arenas

Rio Verde

Ancud

Ancud

Rio Verde

Punta
Arenas

Punta
Arenas

Punta
Arenas

Punta

Arenas

Punta

Arenas

Timaukel

Patagonia

Peat S.A.
Sociedad 0,6
Minera

Patagonia

Peat S.A.

19-Dic-2013

Turbera 0,15 13-Dic-2013
Magallanes
Sphagnum

and Turba,
Village

Sociedad de
Inversiones

Itda.

Inversiones 1,5
Peat Energia

SpA

Waldemar 0,74
Ernesto

Borquez

Mansilla

Waldemar 0,74
Ernesto

Bérquez

Mansilla

13-Dic-2013

20-Nov-2013

5-Ago-2013

Inversiones 1,5 29-May-2013
Peat Energia

SpA

Turbera 0,15
Magallanes
Sphagnum

and Turba,
Village

Sociedad de
Inversiones

Ltda.

Minera San 0,15
Juan SPA

07-Feb-2013

30- Jul-2012

Deltan 0,12 07-Dic-2006
Solutions

SpA

Sociedad 0,012
Minera

Patagonia

Peat S.A.

Deitan 0,2100
Solutions

Spa

Turba Tierra 0,1500
del Fuego

Chile S.A.

24-Nov-06

29-Ago-2002

24-May-2002

No
calificado

No
calificado

No
calificado

Aprobado

Desistido

No
calificado

Desistido

No
calificado

Aprobado
No admitido
a

tramitacion

Aprobado

Desistido



Extraccion y DIA Xl Timaukel Turba Tierra  0,1500 24-May-2002  Desistido

Procesamiento Turba del Fuego

de Musgo Sphagnum Chile S.A.

Area Vicufia Tierra

del Fuego

Extraccion y DIA XIl Timaukel Turba Tierra 0,1500 24-May-2002  Aprobado
Procesamiento Turba del  Fuego

de Musgo Sphaghum Chile S.A.

Area Cameron Tierra

del Fuego

Para el Archipiélago de Chiloé solo se ha presentado el proyecto “Extraccion de
Turba sector de Cogomdé” del titular Waldemar Ernesto Bérquez Mansilla, quien se

desistio en una primera oportunidad y luego presentd el proyecto nuevamente.

Este proyecto consiste en la extraccion de turba para fines agricolas y de soporte
de cultivos para el mercado nacional y para exportacidn y se localiza en una turbera
situada a unos 15 km al sureste de Ancud. De acuerdo a la Declaracién de Impacto
Ambiental (DIA), se trata de la regularizacion de la extraccién de turba que esta

actualmente en operacidn, y el ingreso al SEIA se debe al aumento de produccion.

Alguno de los aspectos relevantes del proyecto y que son de interés para este

trabajo son los siguientes:””

(a) El titular presentd un Proyecto de extraccién de turba al SERNAGEOMIN, que
estd acompanado en la DIA. De acuerdo con este documento, la extraccién de
turba se haria en varias etapas, comenzando por la preparacién del terreno, en
donde se definen canales para luego reincorporar el agua obtenida en la
extraccidn de la turba. Luego, la extraccién de turba con mini excavadoras

hidraulicas. Finalmente, el procesamiento y comercializacion de la turba.

77 Seglin informacidn entregada en la Resolucidon Exenta N2426 de la Comisidn de Evaluacién de la Regidn
de Los Lagos de fecha 1 de julio de 2014, que Califica Ambientalmente el proyecto “Extraccion de turba
sector Cogomd”.
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(b) El area de extraccion que contempla el proyecto corresponde a una superficie
de 22,6 hectdreas y una profundidad de 1,20 metros.

(c) El volumen de extraccion que contempla el proyecto es de 576 toneladas de
turba en base humeda y 216 toneladas de turba deshidratada, al mes. La vida
util del proyecto (20 afios) considera un volumen de extraccién de 115.200
toneladas de turba en base hiumeda y 34.560 toneladas de turba deshidratada.

(d) Paralaetapa de cierre del proyecto, se contempla la plantacién de arandano azul
en las zonas de extraccidn, junto al pompdn recuperado de la turbera. Asi, el
titular establece que “estudios nacionales e internacionales avalan la posible
recuperacién del pompdn extraido en una zona y replantado en otra siempre y

cuando las condiciones y caracteristicas sean semejantes.”’®

De acuerdo con la informacién presentada en la DIA del proyecto, la extraccion
de turba del proyecto corresponde solo al 0,16% de la superficie de las turberas de
Chiloé. Por lo tanto, cualquier extraccién de turba del restante 99,84% de superficie se
estd realizando al margen del SEIA. Esto demuestra una realidad preocupante, debido a
la gran cantidad de turba que se estd extrayendo mediante técnicas de drenaje o
desecacion en la Provincia de Chiloé. Esta extraccidn, ya sea artesanal o industrial, no se
esta realizando al amparo de la ley, siendo imposible asegurar que se hace de manera
sustentable o tomando las medidas necesarias para preservar las funciones
ecosistémicas, y, ademas, se esta haciendo sin ningun tipo de control por parte de la

autoridad fiscalizadora.

78 Waldemar Bérquez Mancilla, “Declaracidn de Impacto Ambiental ‘Extraccion de Turba Sector Cogomé’.
Descripcidn del Proyecto”, 29. Servicio de Evaluacion Ambiental,
http://seia.sea.gob.cl/expediente/expedientesEvaluacion.php?modo=ficha&id expediente=212883668
7 (consultado el 24 de agosto del 2017).
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Ademas, el caso en estudio también levanta alertas, ya que el arandano que
reemplazaria la superficie de la turbera extraida en la etapa de cierre no es capaz de

cumplir la importante funcién ecolégica que cumpliria la turba en su lugar.

2.4 Derecho Minero

El Derecho de Mineria busca responder principalmente a dos preguntas: sobre
la propiedad minera -a quién pertenece-; y sobre el aprovechamiento de las riquezas
minerales -quién puede aprovecharlas y coémo-. Ademads, regula ciertos contratos
propios de la actividad minera y el régimen de amparo que permite al titular conservar

su derecho.

I "

Lo define Juan Luis Ossa como aquel “conjunto de principios y preceptos
especiales que definen cudles sustancias minerales son susceptibles de
aprovechamiento por cualquier persona y que regulan la constitucion, naturaleza,
ejercicio y extincion de las concesiones exclusivas para explorar o para explotar dichas
sustancias, asi como algunos de los actos, contratos y litigios que se refieren a esas

concesiones.””?

Esta rama del derecho, como se ha adelantado, es la que mas directamente
regula la extraccién y aprovechamiento del recurso turba, por tratarse de normativa
especial que prima sobre las que hemos revisado hasta ahora. En cuanto al pompdn, en

III

su condicidn de “terreno superficial” al yacimiento, tendrd una importante interaccién

con la propiedad que detenta el duefio de la concesion.

2.4.1 El Derecho Minero chileno

7 Juan Luis Ossa Bulnes, Derecho de Mineria (Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1999), 12.

55



En Chile, la legislacién minera se concentra en la Constitucion Politica de la
Republica® promulgada en 1980, la Ley Organica Constitucional de Concesiones
Mineras (“LOCCM”), promulgada en 1982 y en el Cddigo de Mineria, promulgado solo
un afio después. Los tres cuerpos legales estan caracterizados por un marcado interés
extractivista.®! Esto quiere decir que, en su conjunto, pretendieron facilitar la extraccion

de la materia prima mediante herramientas juridicas estables y que otorgaran confianza

8 Sefiala la Constitucion Politica de la Republica (Chile: Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
2014),articulo 19°, numeral 24, inciso sexto: “El Estado tiene el dominio absoluto, inalienable e
imprescripctible de todas las minas, comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los
salares, los depdsitos de carbdn e hidrocarburos y las demas sustancias fésiles, con excepcién de las
arcillas superficiales, no obstante la propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los terrenos en
cuyas entrafias estuvieren situadas. Los predios superficiales estardn sujetos a las obligaciones vy
limitaciones que la ley sefiale para facilitar la exploracion, la explotacién y el beneficio de dichas minas.
Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso precedente,
exceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de concesiones de exploracién o
de explotacidn. Dichas concesiones se constituirdn siempre por resolucion judicial y tendran la duracidn,
conferiran los derechos e impondran las obligaciones que la ley exprese, la que tendra el caracter de
organica constitucional. La concesién minera obliga al duefio a desarrollar la actividad necesaria para
satisfacer el interés publico que justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por
dicha ley, tenderd directa o indirectamente a obtener el cumplimiento de esa obligacién y contemplara
causales de caducidad para el caso de incumplimiento o de simple extincién del dominio sobre la
concesion. En todo caso dichas causales y sus efectos deben estar establecidos al momento de otorgarse
la concesidn.

Sera de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar la extincion de tales
concesiones. Las controversias que se produzcan respecto de la caducidad o extincién del dominio sobre
la concesion serdn resueltas por ellos; y en caso de caducidad, el afectado podra requerir de la justicia la
declaracidn de subsistencia de su derecho.

El dominio del titular sobre su concesidn minera esta protegido por la garantia constitucional de que trata
este numero.

La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan sustancias no susceptibles
de concesion, podran ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas, o por medio de
concesiones administrativas o de contratos especiales de operacidn, con los requisitos y bajo las
condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto supremo. Esta norma se
aplicara también a los yacimientos de cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la
jurisdiccidn nacional y a los situados, en todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley, se determinen
como de importancia para la seguridad nacional. El Presidente de la Republica podrd poner término, en
cualquier tiempo, sin expresion de causa y con la indemnizacidon que corresponda, a las concesiones
administrativas o a los contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas declaradas de
importancia para la seguridad nacional.”

81 Ver M. Espinoza et al., “El extractivismo minero en Chile: Una critica a la ideologia de crecimiento
econdmico”, (trabajo presentado en el XIV Congreso Geoldgico Chileno, La Serena, octubre 2015).
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de retorno a los inversionistas, para que cada vez la actividad minera aportara en mayor
medida al PIB nacional. No se incorporan necesariamente, salvo por determinadas
normas,®? consideraciones de los impactos sociales o ambientales de la actividad

minera.

El Derecho Minero chileno, por lo tanto, tiene por objetivo principal generar
certeza para la inversién privada, cuestién aclarada, en su momento, por el Ministro de
Mineria que encabezé la dictacién de la LOCCM, José Pifiera Echefiique. Sefiala: “lo mas
importante era abrir camino a una presencia privada preponderante en la produccion
de cobre y otros minerales a través de una legislacién de rango constitucional que
alentara el descubrimiento de escondidos yacimientos y ampliacién de los existentes,
creando asi nuevas riquezas (...).”%3 Se creé la figura de la “concesién plena”, que fue
disefiada con atributos tales que permitirian garantizar al inversionista privado las
condiciones para su adecuado aprovechamiento econdmico, al tiempo que resguardar

el interés nacional. Esto atributos, segun el autor, son los siguientes:®*

(a) La concesién minera estd protegida por el derecho de propiedad y el titular tiene
sobre ella todos los atributos del dominio, pudiendo celebrar todo tipo de actos
sobre ella, asi como usar (también no usar) y gozar libremente.

(b) La privacién del dominio o de sus atributos esenciales constituye expropiacion y
no podra hacerse sin la debida indemnizacién.

(c) El concesionario no estd sujeto a un -en palabras del autor- “arbitrario amparo

por el trabajo”, sino que se le permite mantener su propiedad sobre la concesién

82 Ejemplos de estas normas dentro del propio derecho minero son las que ponen requisitos adicionales
para realizar labores mineras dentro de poblaciones, sitios destinados a la captacion de aguas para
consumo de un poblado, parques nacionales, monumentos naturales o lugares de interés cientifico.

83 José Piflera, “El cascabel a la mineria”, en Fundamentos de la Ley Constitucional Minera (Santiago:
Economia y sociedad Ltda., 2002), 21.

84 José Pifiera, El cascabel a la mineria, 26.
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sin que se le exijan planes de produccidén ni obligaciones impuestas por la
Administracidon no obstante deba pagar anualmente la patente.

(d) De acuerdo a lo anterior, es un derecho de duracidn indefinida. No tiene un plazo
determinado para su término, ya que su conservacion depende del pago de la
patente anual, patente que se fijé como nuevo régimen de amparo; y

(e) Por ultimo, su otorgamiento no depende de la Administracion o el gobierno de
turno, ya que su nacimiento, subsistencia y extincion estdn entregados al Poder
Judicial mediante un procedimiento en que el juez solo debe reconocer la
existencia del derecho que otorga el descubrimiento. Este atributo es un buen
indicador de la escasa coordinacion que existe entre el otorgamiento de
concesiones mineras y la planificacidon y ordenamiento territorial de las regiones

en que éstas se asientan.

La concesidn plena es la pieza fundante de nuestro ordenamiento juridico
minero actual, y, por consecuencia, es clave en la relacién que tendran turberas y
pomponales con la actividad extractiva. Por ello pasaremos a revisarla con un poco mas
de detalle mds adelante. Antes, revisaremos algunas caracteristicas del dominio minero

del Estado.

2.4.1.1 El dominio minero del Estado

La Constitucién Politica de la Republica consagra el dominio de las minas al
Estado. Como una manifestacion de su soberania, el Estado es duefio de las sustancias

minerales conocidas y desconocidas.

Las condiciones a las que se encuentra sujeto este dominio pueden distinguirse
entre sustancias concesibles y no concesibles. Cuando se trata de sustancias no
concesibles, el Estado puede usar, gozar y disponer, reconociéndose un dominio pleno

gue incluso alcanza yacimientos no descubiertos.
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Al referirnos a sustancias concesibles, en cambio, este dominio toma caracteres
especiales y no se perfila como el derecho de propiedad que conocemos en Derecho

III

Civil. Se trata de un dominio “publico especial” o restringido, segun el cual el Estado no
tiene las facultades de usar y gozar de las sustancias minerales, pero sera él, a través del
Poder Judicial, quien que otorgue el dominio de concesiones a los particulares que lo

soliciten y que cumplan con los requisitos que la ley prescribe para ello.

Al entregar el dominio de la concesion, el Estado no pierde su derecho, sino que
solo permite al concesionario extraer y hacerse duefio de las sustancias minerales que

encuentre.

2.4.1.2 El dominio de los particulares

El duefio de la concesion, por su parte, queda protegido por la garantia
constitucional del dominio, con el alcance que hemos revisado mas atras: el titular no
podra ser privado de su propiedad sino por ley expropiatoria que se funde en utilidad

publica o interés nacional, conservando su derecho a ser indemnizado.®

El propietario del terreno superficial, por su parte, queda excluido del dominio
de las minas por expresa disposicion constitucional, a menos de coincidir en él el
dominio sobre la concesién. Se trata de dominios diferentes: el que se ejerce sobre el
subsuelo, por el Estado primero y luego por el titular de la concesidn a través de ésta, y
el del propietario superficial, que puede ser un tercero, publico o privado. Para evitar
colisiones entre estos dos dominios, la ley ha establecido obligaciones y limitaciones
para el propietario superficial en atencion a favorecer la actividad minera, justificadas

en la funcién social de la propiedad que afectaria al terreno superficial.

85 Sergio Gémez Nufiez, Manual de Derecho de Mineria (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1991), 28.
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Una obligacidn a la que esta afecto el dueiio del terreno superficial es, por
ejemplo, a someter al escrutinio judicial su oposicién a las actividades del minero que
vayan encabezadas a reconocer la mina y constituir la pertenencia. De acuerdo al
articulo 53 del Cédigo de Mineria, deberd el juez autorizar el auxilio de la fuerza publica
cuando exista un informe del Servicio Nacional Geoldgico y de Minas que asi lo

recomiende para el caso.

Ademas, deberd soportar el ejercicio de la facultad de catar y cavar que puede
desarrollar cualquier persona, & en la medida en que no se encuentre prohibido su
ejercicio. Este derecho, que también se le otorga al concesionario minero,®” resulta de
interés para nuestro objeto de estudio pues encuentra una limitacién en los terrenos
superficiales “que contengan arbolados o vifiedos,”® o se encuentren “plantados de
vides o de arboles frutales”®® en los que no se podran realizar labores mineras sino con
la autorizacidén del duefo del terreno superficial, lo que se ha entendido como terrenos

de cateo prohibido.

Estas reglas nos invitan a analizar si el musgo sphagnum que crece sobre la
turbera califica o no para este limite que establece la ley. Para ello hay que considerar

el concepto de “arbolado” que ha desarrollado la jurisprudencia, que entiende éste

8 Sefiala el articulo. 14° del Cédigo de Mineria que “toda persona tiene la facultad de catar y cavar en
tierras de cualquier dominio, salvo en aquellas comprendidas en los limites de una concesién minera
ajena, con el objeto de buscar sustancias minerales.” Cédigo de Mineria (Chile: Ministerio de Mineria,
2014), articulo 14.

87 Por aplicacién de Ley Orgénica Constitucional de Concesiones Mineras (Chile: Ministerio de Mineria,
1990), articulo 7°.

88 Ley Orgénica Constitucional de Concesiones Mineras, articulo 7°, parte final.

89 Cddigo de Mineria, articulo 15, inciso 4°.
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como el aprovechamiento de especies arbdreas en actividades como la industria forestal

u otras que puedan prestar un beneficio econémico. *°

De acuerdo a ello, resultaria artificioso adjudicar al musgo sphagnum que
naturalmente crece sobre la turbera la condicién de “arbolado” de acuerdo al articulo
72 de la LOCM o de terreno plantado de “vides o arboles frutales” de acuerdo al articulo
15 del Cédigo de Mineria, ya que, si bien puede producirse el aprovechamiento del
recurso en el marco actividad econdmica, este es incidental, no existiendo una industria

gue proteger y que pueda quererse hacer prevalecer ante la actividad minera.

No obstante lo anterior, la principal limitacion a la que esta sometido el dominio
del predio superficial a la concesidon minera es el derecho que tiene el propietario de la
concesidn para que se constituyan servidumbres que sean necesarias para la
exploracion y explotacion, como sefialan el articulo 8° de la LOCCM vy el articulo 109 del
Cdédigo de Mineria, incluso en favor del minero que no haya obtenido la concesidn, pero

haga uso de su derecho de catar y cavar.

En todo caso, el concesionario debera atenerse a los limites ya sefalados y

siempre indemnizar del daifio que cause al propietario superficial.

%0 En este sentido, la Corte Suprema ha dicho que: “En efecto, y tal como acertadamente se ha asentado
en autos, el concepto "arbolado" que contempla el articulo 72 de la Ley Orgdnica Constitucional sobre
Concesiones Mineras como limitacidn para el establecimiento de la servidumbre requerida, alude a un
factor de indole econdmica, como seria el aprovechamiento de especies arbdreas en actividades como la
industria forestal- como manifestacion de alguna de las actividades de cardcter econdmico susceptibles
de ser desplegadas en la materia-“ (Corte Suprema, rol 3.904-2010, considerando primero de la sentencia
20). . i6n di ai . is
de reemplazo). Fundamenta que “una interpretacidn diversa haria ilusoria la pretensién de desarrollar la
actividad minera analizada, cuestidn de suyo inadmisible ya que significaria privar de sentido a la profusa
normativa que regula la materia.” En el mismo sentido, Corte Suprema, rol 2689-2004, sentencia de fecha
6 de julio de 2006.
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Estas servidumbres son reguladas en detalle por el Cédigo de Mineria entre los

arts. 120 y 125. Segun expone el profesor Sergio Gémez,’! de esos articulos pueden

extraerse las siguientes caracteristicas:

a)

b)

c)

d)

e)

Son obligatorias, pues se trata de servidumbres legales que deben ser
concedidas por el solo hecho de manifestarse el presupuesto que les da lugar.
Esencialmente transitorias, pues satisfecha la necesidad por la que el
concesionario minero la solicitd, cesard la servidumbre. Sefiala expresamente el
articulo 124 del Cédigo de Mineria, que la servidumbre cesara cuando termine
el aprovechamiento.

Deben usarse solo para el fin establecido. En el mismo articulo 124 se sefiala que
“no podran aprovecharse en fines distintos de aquellos propios de la respectiva
concesion”.

Pueden ampliarse o restringirse, en la medida en que se alteren los
requerimientos iniciales del minero. Deberan ajustarse las indemnizaciones para
conservar la equivalencia de las prestaciones.

Puede ser autorizado su uso antes de su constitucion, mediante la autorizacién

judicial durante la tramitacidn del juicio.

Todo ello confirma la importancia que otorga el legislador al desarrollo

econdmico de fuerte componente minero, en desmedro del derecho de otros usos de

la propiedad sobre las tierras.

2.4.1.3 La Concesion Minera

Por su parte, la Concesidn Minera puede definirse como “aquel derecho que se

confiere por medio de los tribunales ordinarios de justicia a toda persona para que

91 Sergio Gémez Nufiez, Manual de Derecho de Mineria, 32.
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explora o explote las sustancias minerales concesibles que existan dentro del perimetro
de un terreno determinado, siempre que se cumpla con el interés publico que justifica

su otorgamiento.”??

Sefiala el Codigo de Mineria en su articulo 28, que la extension territorial de la
concesion minera configura un sélido cuya cara superior es, en el plano horizontal, un
paralelogramo de angulos rectos, y cuya profundidad es indefinida dentro de los planos
verticales que lo limitan. El largo o ancho del paralelogramo debera tener orientacién

UTM norte a sur.

La concesidn puede ser de exploracién como de explotacidn, diferencidandose en

el objeto de su otorgamiento, su procedimiento y cabida, entre otras diferencias.

El objeto de las concesiones, tanto de exploracion como de explotacidn, es,
segun la LOCCM, todas las sustancias concesibles que existen dentro de sus limites. La
Constitucion excluye de aquellas sustancias a los hidrocarburos liquidos y gaseosos; el

Cddigo de Mineria al litio y otros yacimientos segun reglas particulares.®3
2.4.1.3.1 Caracteristicas de la concesion minera

Segun Juan Luis Ossa, algunas de las caracteristicas de interés juridico de las

concesiones son:**

a) Se constituyen por resolucion judicial

b) Son derechos reales, por expresa disposiciéon legal

92 Sergio Gdmez Nufiez, Manual de Derecho de Mineria, 73.

93 Ver Cédigo de Mineria, articulo 7°.

94 Juan Luis Ossa Bulnes, Tratado de Derecho de Mineria, Tomo I, 42 ed. (Santiago: Editorial Juridica, 2007),
125y ss.
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c) Son derechos inmuebles, aunque al extraerse los minerales pasan a ser muebles
por naturaleza.

d) Son condicionales, pues existe una condicion resolutoria negativa: el desamparo.

e) Son divisibles, tanto fisica como intelectualmente.

f) Son inembargables salvo ciertas excepciones.®?

g) Pueden ser adquiridas por cualquier persona, salvo expresamente exceptuadas.

2.4.1.3.2 Procedimiento de constitucion de la concesion

Fiel al espiritu de la ultima regulacién minera, el procedimiento de constitucion
de una concesion minera es un tramite judicial y no administrativo. Comienza con el
escrito de pedimento o manifestaciéon y culmina con una sentencia constitutiva que

ordena inscribir y publicar. Ademads, no requiere patrocinio de abogado.

En lo que resulta de interés a este estudio, el procedimiento de constituciéon de
la concesién minera, ya sea de exploraciéon o explotacidn, tiene las siguientes

caracteristicas:

(a) Se trata de un procedimiento judicial, en el que no existe intervencion decisoria
alguna de otra autoridad.

(b) En pos de su celeridad, no puede transformarse en contencioso salvo
determinadas excepciones. Las cuestiones que se susciten durante Ia

tramitacién, deberdn tramitarse en juicio separado.

% Sefiala el articulo 226° del Cddigo de Mineria: “Sin perjuicio de los derechos de los acreedores
hipotecarios, no se podrd embargar ni enajenar la concesion del deudor, las cosas que se reputan
inmuebles accesorios conforme al articulo 3°, ni las provisiones introducidas dentro de los limites de ella.
Lo dispuesto en el inciso precedente no serd aplicable cuando el deudor tenga la calidad de sociedad
andénima.

El deudor puede, no obstante, consentir en el embargo y enajenacion, siempre que el consentimiento se
dé en el mismo juicio.”
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(c) No se requiere sefialar la sustancia que se pretende medir o extraer, pues el
objeto de a concesion son todas las sustancias concesibles que se encuentran en
la concesiodn.

(d) En el caso del pedimento (concesién de explotacion) requiere de publicidad
(publicacion obligatoria) para que terceros con derechos mineros que puedan

verse afectados presenten su oposicién.
2.4.1.3.3 Derechos y deberes del minero

La ley otorga una serie de derechos y deberes al concesionario minero. Entre los
derechos, se encuentran la posibilidad de oponerse a labores ajenas dentro de su

concesion, a defenderla legalmente, a disponer de ella.

Dos derechos que merece la pena desarrollar en este trabajo a la luz de la
situacion de las turberas son (1) el Derecho de aprovechar las aguas y (2) el Derecho a

ser indemnizado en caso de expropiacion.

El derecho del minero de aprovechar las aguas consiste en aquella facultad que
éste tiene, por el solo ministerio de la ley, de aprovechar las aguas halladas en labores
de su concesion, sujetada Unicamente a la condicion de ser esas aguas “necesarias” para
los trabajos de exploracidn, explotacidn y beneficio, de acuerdo al tipo de concesién.?®

La disposicion queda refiida con otras funciones que hayan de cumplir las aguas

% Este derecho estd consagrado en dos cuerpos normativos: en el articulo 110° del C4digo de Mineria,
que seiala: “El titular de concesidon minera tiene, por el solo ministerio de la ley, el derecho de
aprovechamiento de las aguas halladas en las labores de su concesidn, en la medida en que tales aguas
sean necesarias para los trabajos de exploracion, de explotacion y de beneficio que pueda realizar, segun
la especie de concesién de que se trate. Estos derechos son inseparables de la concesién minera y se
extinguiran con ésta”; y en el inciso segundo del articulo 56° del Cédigo de Aguas, que expresa:
“Corresponde a los duefios de pertenencias mineras, dentro de ellas, el derecho de aprovechamiento de
las aguas halladas en sus labores, mientras conserven el dominio de sus pertenencias y en la medida
necesaria para la respectiva explotacién”. Codigo de Aguas (Chile: Ministerio de Justicia, 2014), articulo
56°.
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encontradas en las labores mineras, como pueden ser las ambientales, paisajisticas o de
subsistencia. Hay quienes discuten que esta disposicidon es incompatible con la que

declara las aguas como un bien nacional de uso publico.”’

Para nuestro estudio es muy interesante, pues la explotaciéon de un yacimiento
de turba siempre tendra por resultado la aparicion de volimenes importantes de agua.
La diferencia con los hallazgos de cursos de agua en la extraccion minera de otras
sustancias es que la faena se realiza en el acuifero mismo ya que, como pasaremos a

revisar en el capitulo sobre el Derecho de Aguas, la turbera podria calificarse como uno.

Asi las cosas, hay considerar que al otorgar una concesidon minera para la
explotacion del yacimiento de turba no solo se estd sacrificando la capacidad del suelo
de retener y filtrar el agua que se pierde con la turba extraida, sino que ademads se esta
otorgando al minero la facultad de usar el agua hallada en las labores de la concesién
gue sean necesarias para la explotacion. Este todavia es un problema meramente
tedrico, ya que para la extraccion de turba y su beneficio no se requieren grandes
volumenes de agua, sino mas bien todo lo contrario, puesto que se debe desecar la turba

para hacer mas facil su extraccién.

Actualmente el alcance y caracteristicas de este derecho son objeto de discusion
gracias al proyecto de modificacion del Cédigo de Aguas, que revisaremos en el punto

(2.5.2), al referirnos a esta reforma.

El derecho del minero a ser indemnizado en caso de expropiacidén parte de la
base de que al dominio del titular sobre su concesidon minera se le reconoce en la propia

constitucion la garantia que ésta expresa en su articulo 19 N°24 inciso tercero: “nadie

97 En tal sentido, Antonio Maldonado, “Las aguas del minero y la necesidad de reforma”, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, http://www.derecho.uchile.cl/noticias/115945/las-aguas-del-minero-y-
la-necesidad-de-reforma (consultado el 20 de febrero de 2017).
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puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general
o especial que autorice la expropiacidén por causa de utilidad publica o de interés
nacional, calificada por el legislador.” Ademads, se garantiza la facultad de reclamar del
acto expropiatorio ante los tribunales de justicia y siempre se tendra derecho a

indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente causado.”®

En cuanto a los deberes, se encuentran el deber de amparar la concesién, el de
comunicar al Estado la presencia de sustancias no concesibles y el de no internarse con
sus labores en concesiones ajenas. Por cuanto en lo que a este estudio interesa, nos
referiremos Unicamente al deber de amparo, que se relaciona mas con las interacciones
econdmicas de la actividad, pues puede representar una barrera de entrada o

desincentivo.

La obligacién de amparo se funda en la disposicidn constitucional del articulo 19
N°24, inciso séptimo, que obliga al duefio de la concesién a “desarrollar la actividad
necesaria para satisfacer el interés publico que justifica su otorgamiento.” El régimen de

amparo es la forma en que la ley asegura el cumplimiento de esta obligacién.

Es subyacente a nuestra regulacion minera que la explotacién cumple un rol
social: genera riquezas que pagan impuestos, crea puestos de trabajo e innovacion. Es
por esto que el Estado mantiene interés en que las concesiones otorgadas sean

efectivamente explotadas, pero al mismo tiempo un régimen de amparo muy estricto

% La pregunta por el dafio efectivamente causado ha generado controversia. En el caso de concesiones
de explotacion, se ha dicho que el dafio sdlo alcanza a las sustancias extraidas y otros gastos, pues las
sustancias que permanecen adheridas al suelo aun serian del Estado y no corresponderia indemnizar por
su pérdida. La LOCCM, en cambio, optd por sefialar que en este tipo de concesiones el dafio efectivamente
causado se corresponde con el valor comercial de iniciar y continuar la extraccion y apropiacién de
sustancias. La misma ley sefiala que peritos determinaran ese valor comercial a partir del valor presente
de los flujos netos de caja de la concesidn.
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gue puede poner en problemas al empresario minero que también estd sometido a

incertidumbres financieras y de viabilidad de su proyecto extractivo.

Histéricamente en Chile ha existido el amparo por el trabajo y el amparo
indirecto por el pago de patente, vigente actualmente.®® El amparo por el trabajo
consistia en analizar el nimero de trabajadores contratados, el mineral extraido y las
inversiones realizadas en la mina, entre otros factores, para revisar si efectivamente se
trabajaba la concesién. Exigia un andlisis de los hechos con madrgenes poco
estandarizados, por lo que siempre quedaba un espacio para que la Administracién
evaluara discrecionalmente, idea que molestaba a los precursores de la nueva Ley. Por
eso es que la LOCCM vigente contempla una formula de amparo indirecto por pago de
patente, que supone que el trabajo en la concesién produce los fondos necesarios para
su pago.l% Si el concesionario incumple su deber de amparo, la concesién podra

someterse a remate publico.0!

Asi es cdmo opera, en términos generales, el dominio minero en Chile. Ahora

pasaremos a revisar como estas reglas aplican a los recursos en estudio.
2.4.2 Turberas y Mineria

Luego de desarrollar la regulacion que cabe a las sustancias consideradas
minerales en Chile, nos abocaremos al estudio particular de la turba dentro de la

legislacidon minera, asi como su desarrollo actual en el Archipiélago de Chiloé.

% Samuel Lira Ovalle, Curso de Derecho de Mineria, 42 ed. (Santiago: Editorial Juridica, 2007), 23-31.

100 Actualmente, la patente es de pago anual y anticipado, calculdndose una fraccién de UTM por hectérea
completa, dependiendo de si se trata de concesiones de exploracidon o explotacion, de pequefios o
grandes mineros, de sustancias metalicas o no metdlicas. El pago de la patente, cumplidos ciertos
requisitos formales, tendra el caracter de pago provisional voluntario imputable al impuesto de primera
categoria de acuerdo al articulo 164° del Codigo de Mineria.

101 5j es adjudicada, subsiste la concesién, pero se extingue el dominio del concesionario cuya concesién
es desamparada. Si no lo es, por falta de interesados, el juez dispondra la caducidad de la concesidn,
declarando franco el terreno y ordenando la cancelacion de las respectivas inscripciones.
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2.4.2.1 Turba como sustancia mineral concesible

De lo expuesto hasta ahora ha sido posible adelantar que la regulacién minera
es la que mas directamente ofrece normativa aplicable a la extraccion de turba,

permitiendo constituir concesiones mineras para su extraccidon y comercializacién.

El derecho del concesionario se refiere a las “minas,” entendidas éstas en su
expresion mas amplia, por lo que éste se extiende a todas las sustancias minerales que
puedan hallarse en el perimetro de la concesién. Segun el profesor Sergio Gédmez, se
podrian definir las “minas” en sentido amplio como la “acumulacién de sustancias
organicas o inorgdnicas que se encuentran en el suelo o en el subsuelo susceptible de
ser extraidas y aprovechadas industrialmente,”19? salvo por las excepciones que la ley
establece. La propia ley ha comprendido: covaderas, arenas metaliferas, salares,
depdsitos de carbon e hidrocarburos y las “demas sustancias fésiles”, exceptuando las

arcillas superficiales y otras.

Pese a tratarse de un recurso bioldgicamente activo, la clasificacién de las
turberas como sustancias concesibles obedece al estatuto general de concesibilidad
establecido en el articulo 5° del Cédigo de Mineria.1%3 Este sefiala: “Son concesibles, o
denunciables, las sustancias minerales metdlicas y no metdlicas y, en general, toda
sustancia fésil, en cualquier forma en que naturalmente se presente, incluyéndose las
existentes en el subsuelo de las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccidn nacional a

las que se tenga acceso por tuneles desde tierra.”

102 sergio Gomez Nufiez, Manual de Derecho de Mineria, 25.

103 Alejandro Rios Méndez, “Turberas de la Patagonia, en la encrucijada entre desarrollo y conservacién,”
en Derecho Ambiental en tiempos de reformas. Actas de las VI Jornadas de Derecho Ambiental, Facultad
de Derecho Universidad de Chile, eds. Jorge Aranda et al. (Santiago: Thomson Reuters, 2010).
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Su texto no permite reconocer directamente a la turba, pero tampoco excluirla.
Es por eso que otras regulaciones sectoriales permiten confirmar su clasificacién como

sustancia concesible.

Asi, la Ley N° 19.300 Bases del Medio Ambiente, como sefialamos, en su articulo
10 expresa regulaciones para la extraccién minera del recurso turba, asumiendo asi que
forma parte de esta industria. También lo contempla el Reglamento de Seguridad
Minera, incluyendo la extraccion de fertilizantes en la lista de industrias mineras, como

sefiala en su articulo 4°.104

De esta forma, nuestro ordenamiento juridico reconoce y reafirma la calidad de
sustancia mineral explotable y concesible de acuerdo a la ley minera. Como resultado,
se haran duefos de la turba quienes, concesion de explotacion mediante, la extraigan
del yacimiento. Asi también, se podran servir de los derechos propios del concesionario,
como aprovechar el agua hallada de acuerdo a lo prescrito en el articulo 110 del Cédigo
de Mineria y constituir servidumbres en favor de la explotacion. Por otra parte, quien

desee constituir una concesién a su favor deberd cumplir con su obligacién de amparo.

Al ser considerada la turba una sustancia minera concesible, el derecho del
propietario de la concesidn para explotar la turba estard protegido por las garantias del
derecho de propiedad y cualquier regulaciéon que limite o coarte la esencia de ese

derecho podra considerarse expropiatoria.

2.4.2.2 Concesiones vigentes sobre depositos de turba en Chiloé.

104 Sefiala el articulo 4° del Reglamento de Seguridad Minera: “El nombre de industria extractiva minera
designa a todas las actividades correspondientes a prospeccion de yacimientos, extraccion,
transformacién, concentracién, fundicidn de minerales y productos intermedios, transporte,
almacenamiento de desechos y embarque de minerales metalicos y no metalicos, rocas, depdsitos
naturales de sustancias fosiles e hidrocarburos liquidos o gaseosos y fertilizantes”. Reglamento de
Seguridad Minera (Chile: Ministerio de Mineria, 2001), articulo 4°.
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A partir del registro que mantiene el SERNAGEOMIN de las concesiones de

explotacion vigentes en las comunas de la Provincia de Chiloé, hemos confeccionado el

siguiente listado de las que se encuentran constituidas sobre depésitos de turba:

Concesiones vigentes en la Provincia de Chiloé0>

Comuna Nombre Concesidn Rol Titular Ha Situacion de amparo

Castro SARITA 1/7 10401-0001-2 Eduardo Rodomir 7 En tramite, impaga
Cambiaso Tomic

Castro TURBERA 1/10 10401-0003-9 Waldemar 12 Constituida, impaga
Borquez Mansilla

Chonchi ANGELA 1/48 10402-0018-1 Waldemar 222 Constituida, impaga
Borquez Mansilla

Chonchi FORTUNA 1/6 10402-0025-4 Agricola El Clarillo 36 En tramite, impaga
Ltda.

Chonchi TARAHUIN 1 1/20 10402-0034-3 Agricola El Clarillo 100 Constituida, Impaga
Ltda.

Chonchi TARAHUIN 2 1/10 10402-0035-1 Agricola El Clarillo = 50 Constituida, Impaga
Ltda.

Chonchi TARAHUIN 3 1/9 10402-0036-K Agricola El Clarillo 54 Constituida, Impaga
Ltda.

Chonchi PARQUE RIiO TARAHUIN  10402-0041-6 Charles Barter 70 Constituida, impaga

11/14 Servicios

Acuicolas

Chonchi PARQUE RIO TARAHUIN  10402-0042-4 Charles Barter 35 Constituida, impaga

21/7 Servicios

Acuicolas

Quellén SANTA BARBARA 1/25 10404-0001-6 Minera Santa 250 En tramite, impaga
Barbara Ltda.

Ancud CASIANA 1/20 10406-0003-1 Ojeda Hueicha 100 Constituida, impaga
Bernardita

Ancud RODRIGO 1/7 10406-0006- Waldemar 35 Constituida, impaga
Borquez Mansilla

Dalcahue JUANITO 1/20 10408-0002-2 Rodolfo Enrique 100 Constituida, Impaga

Navarro Jara

En total, incluyendo las concesiones en tramite y constituidas, 1.071 hectareas

de turbera se encuentran comprendidas en area de concesidon minera de explotacion.

105 Tabla de confeccidn propia a partir de informacién suministrada en los Informes “Rol de Concesiones
Mineras de Explotacion Constituidas” para las regiones IX, XIV, X, Xl y XIl del SERNAGEOMIN, afio 2015,
gue registra informacién hasta el 2 de febrero del 2016 y la disponible en la pagina web para consulta
online en: http://catastro.sernageomin.cl/ (consultado el 04/08/2017).
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En relacién a la totalidad de las turberas existentes, un estudio de la Subdireccidon
Nacional de Geologia del SERNAGEOMIN catastrd y llevd adelante un levantamiento
geoldgico de las reservas explotables del recurso turba en la Isla Grande de Chiloé el afio
2007. Se identificaron inicialmente 1.396,5 hectdreas de turba explotable, lo que
significaria una reserva de alrededor de 2.722.490 toneladas de turba explotable, de
acuerdo a las diferentes profundidades encontradas. Expone mas adelante que se
reconocieron, gracias a imagenes aéreas y no directamente en terreno, cerca de 9.200
hectareas de pomponales que, de tratarse efectivamente de turberas, sextuplicarian

esta reserva.10%®

De acuerdo al primer catastro, un 76,6% de las turberas efectivamente
catastradas estaria captado por concesiones de explotacién, siendo el sr. Waldemar
Borquez Mansilla en quien mas se concentra la propiedad de esas concesiones medida
en hectareas, con 269 ha, un 25,1% de este primer grupo. En cuanto al total de las
turberas proyectadas (la segunda cifra que incluye las identificadas a través de

imdagenes), seria un 10% entregado en concesion.

Como se puede observar en la tabla, todas las concesiones estudiadas se
encuentran “impagas”, es decir, en mora del pago de la patente anual o amparo. Esto
las pone en una situacion de precariedad ya que, de continuar en esta situacién, podrian
ser rematadas por orden judicial. Esto, sin embargo, no hace menos interesante su
estudio, ya que, en el evento de ser rematada y adjudicada, la concesidn no dejara de
existir, sino que solamente cambiard de duefio. Hoy dos de las pertenencias de la lista
se encuentran en operacion, una activa (Comuna de Ancud, Sector Cogomd) y una
suspendida (Comuna de Chonchi), ambas del concesionario Waldemar Bdérquez

Mansilla.

106 Mufioz, Mellay Quiroz, Catastro y levantamiento geoldgico de reservas explotables del recurso turba
en Chiloé, 56.
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La situacidn permite reflexionar en la estrecha relacion que guardara la industria
minera, liderada por la figura de la concesion, con la regulacidon que establece el SEIA
que, en definitiva, determinard si un yacimiento es material y sustentablemente

explotable y en qué condiciones.

2.5 Derecho de Aguas

2.5.1 Situacion actual. Ley vigente

Parece justo hacer una revisidn al ordenamiento juridico de las aguas ya que,
como se ha venido diciendo, las turberas y los pomponales cumplen rol crucial en la
regulacién del ciclo hidrico debido a su capacidad para absorber, retener y filtrar el agua.

Este rol se hace todavia mas evidente en el Archipiélago.

De acuerdo a la legislacién vigente, las aguas son bienes nacionales de uso
publico y los particulares pueden obtener derechos de aprovechamiento sobre ellas. Al
respecto, cabe recordar lo dispuesto por el articulo 589 del Cédigo Civil que establece
gue se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién toda, y
gue si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacidn, se llaman bienes

nacionales de uso publico.

El Decreto con Fuerza de Ley N°1.122 del Ministerio de Justicia Fija el Texto del

Cdédigo de Aguas, regulando los derechos de aprovechamiento de este recurso. Este

107

cuerpo normativo establece una clasificacion de las aguas,'®’ senalando que éstas

pueden ser superficiales o subterraneas; y que las superficiales, pueden ser a la vez

107 cédigo de Aguas, articulo 2°: “lLas aguas terrestres son superficiales o subterrdneas. Son aguas
superficiales aquellas que se encuentran naturalmente a la vista del hombre y pueden ser corrientes o
detenidas. Son aguas corrientes las que escurren por cauces naturales o artificiales. Son aguas detenidas
las que estan acumuladas en depdsitos naturales o artificiales, tales como lagos, lagunas, pantanos,
charcas, aguadas, ciénagas, estanques o embalses. Son aguas subterraneas las que estan ocultas en el
seno de la tierra y no han sido alumbradas”.
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corrientes o detenidas. Sobre la base de esta clasificacidn, el Cédigo de Aguas regula de

forma distinta cada tipo de agua, aplicandoles diferentes normas.

Resulta un tanto dificil aplicar esta clasificacion al agua contenida en las turberas,
ya que, muchas veces el agua de las turberas no es facilmente visible al hombre como
lo es el caso de los lagos o lagunas, pero a la vez, tampoco se encuentra oculta. En
nuestra opinidén, esta agua no debe clasificarse como subterranea, ya que no se
encuentra oculta en el seno de la tierra sin haber sido alumbrada.'® Por lo tanto,
creemos que el agua presente en las turberas debe ser clasificada como superficial.
Ademas, esta agua corresponde agua detenida, debido a que se encuentra acumulada

en depdsitos naturales, liberandose lentamente a través de la filtracion.

El articulo 30 del cuerpo legal en comento establece que los propietarios de la
ribera pueden aprovechar y cultivar el suelo que el agua ocupa y desocupa
alternativamente en sus creces y bajas periddicas, cuando no estuviere ocupado por las
mismas. En este sentido, el Cédigo de Aguas no establece restricciones u obligaciones a

los propietarios riberanos de turberas.

A la vez, el articulo 20 del Cédigo de Aguas, establece que hay ciertos derechos
gue quedan excluidos a la regulacidon de ese cuerpo legal, ya que se trata de aguas
privadas. De acuerdo a la doctrina este tipo se agua se trataria de “usos minimos o
limitados. Son usos que la misma legislacién reconoce, de principio, permitiendo que las

personas los realicen directamente, sin necesidad de especial autorizacién o

108 De acuerdo a los apuntes de clases del Profesor Gustavo Manriquez L. para el curso de Derecho de
Aguas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile “A diferencia de lo que ocurre con las aguas
superficiales y que se pueden constatar a simple vista, las aguas subterraneas exigen un trabajo de
prospeccion delicado y dificil. En la actualidad la determinacién de existencia de agua subterranea se
efectia mediante sistemas que implican inversiones importantes, mas alla de la simple excavacién de
pozos”.
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concesion”1%, Estas aguas son las “vertientes que nacen, corren y mueren dentro de
una misma heredad, como asimismo, sobre las aguas de lagos menores no navegables
por bugques de mas de cien toneladas, de lagunas y pantanos situados dentro de una
sola propiedad y en las cuales no existan derechos de aprovechamiento constituidos a
favor de terceros, a la fecha de vigencia de este Cddigo”!!°, en cuyo caso no se
necesitaria un derecho de aprovechamiento de aguas otorgado por la Direccién General

de Aguas, sino que el propietario de la ribera podria usarla libremente.

Esta disposicion del Codigo de Aguas podria ser aplicable al agua contenida en
las turberas, especialmente teniendo en consideracion las caracteristicas que
comparten las turberas con los pantanos.!*! En consecuencia, el agua contenida en las
turberas podria estar dentro de esta categoria cuando se encuentra situada dentro de
una sola propiedad.

Ademas, el Cédigo de Aguas define los sistemas de drenajes en su articulo 47,
como “todos los cauces naturales o artificiales que sean colectores de aguas que se
extraigan con el objeto de recuperar terrenos que se inundan periédicamente, desecar
terrenos pantanosos o vegosos y deprimir niveles freaticos cercanos a la superficie.” Si
bien los articulos que le siguen indican algunas obligaciones para los beneficiarios del
drenaje, no se establece la obligacion de dar aviso a la autoridad del drenaje, asi como
tampoco se regula la forma en que debe hacerse, ni se prohibe esta actividad cuando se

trata de humedales.1?

109 Alejandro Vergara, “Estatuto juridico, tipologia y problemas actuales de los derechos de
aprovechamiento de aguas”, Estudios Publicos 69, 1998, 159.

110 c4digo de Aguas, articulo 20°.

111 E| diccionario de la Real Academia Espafiola define pantanos como “terreno hundido de fondo mds o
menos cenagoso y abundante vegetacion, donde las aguas se estancan de forma natural”. Ambos
humedales, turberas como pantanos, estan protegidos por la Convencién de Ramsar, que se revisa en
este trabajo mas adelante.

112 Hay que tener presente lo visto en el capitulo de derecho ambiental, de acuerdo al Reglamento del
Sistema de Evaluacion Ambiental, el drenaje o desecacidn de turberas siempre serd considerada como
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El actual Cdédigo de Aguas ha sido sujeto de varias modificaciones,'** sin
embargo, en opinién de algunos, “no ha logrado abordar de manera adecuada el manejo
integral del recurso, particularmente, en la coordinacién de usos mdltiples, la
internalizacion de externalidades econdmicas y ambientales, y en el manejo integral de
cuencas.”** Actualmente, no existe en nuestro ordenamiento juridico una proteccidn
real y eficaz para los acuiferos mas alla de la que dispone el derecho ambiental a través
del SEIA, y de acuerdo a lo que hemos expuesto en este trabajo, el agua contenida en

las turberas tampoco goza de ninguna proteccién especial.
2.5.2 Revision de la propuesta de nuevo Cédigo de Aguas

El Boletin N° 7.543-121% que reforma el Cédigo de Aguas, cuyo primer tramite
constitucional fue aprobado por la Cdmara de Diputados con fecha 22 de noviembre de
2016, introduce modificaciones de cardcter ambiental a la legislacién vigente. Este
proyecto de ley, que fue presentado a través de una mocién, recoge la necesidad de
reconocer las diversas funciones del agua en el ecosistema y de otorgarle una regulacion
en base a un tratamiento integral. Asi, la Reforma al Cédigo de Aguas reconoce como

funcidn de las aguas, la preservacion ecosistémica.1®

una alteracion significativa de los cursos o cuerpos de aguas, y por ende, necesitara una Resolucién de
Calificacién Ambiental favorable(vid supra, 2.3.1.1).

113 Le Ley 20.017, que modific el Codigo de Aguas, introdujo modificaciones de caracter ambiental, tales
como, el caudal ecoldgico minimo, el pago de una patente anual por el no uso de derechos de
aprovechamiento y el fortalecimiento de las atribuciones de la Direccién General de Aguas.

Ley 20.017 Modifica el Codigo de Aguas (Chile: Ministerio de Obras Publicas, 2009).

114 pablo Aranda, “Los derechos de aprovechamiento de aguas en Chile y su marco regulatorio”, Revista
de Derecho- Escuela de Postgrado 4 (diciembre 2013): 107.

115 A la fecha de esta investigacion el Boletin N°7.543-12 se encuentra en el segundo tramite
constitucional, en la comisién de Agricultura.

116 c4digo de Aguas, articulo 5° bis.- “Las aguas cumplen diversas funciones, tales como la de subsistencia,
gue garantiza el uso para el consumo humano y el saneamiento; la de preservacion ecosistémica; o las
productivas. Siempre prevalecera el uso para el consumo humano, el uso doméstico de subsistencia y el
saneamiento, tanto en el otorgamiento como en la limitacién al ejercicio de los derechos de
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Dentro de las modificaciones para proteger las funciones de subsistencia y
preservacion ecosistémica, la Reforma al Cédigo de Aguas introduce un cambio en el
concepto de derecho de aprovechamiento de aguas, que en el actual Cédigo de Aguas
se califica como un derecho real, y de acuerdo al proyecto de ley éste se origina en virtud
de una concesidn y tiene una duracion definida de 30 afios, que puede ser prorrogable.
Ademas, estas concesiones pueden ser objeto de revisidn por parte de la autoridad, en
caso de que exista riesgo de que su aprovechamiento pueda afectar gravemente el

acuifero, la funcidon de subsistencia o derechos de terceros.

Siguiendo esta linea, la Reforma al Cédigo de Aguas, establece que el Estado
podrd constituir reservas de aguas disponibles, superficiales o subterraneas, estas
aguas, denominadas “aguas reservadas” gozaran de una mayor protecciény se limitaran
las concesiones sobre estas. Asimismo, el proyecto de ley introduce algunas
modificaciones al caudal ecoldgico minimo, tales como, la facultad de la Direccion
General de Aguas (“DGA”) puede establecer un caudal ecolégico minimo, respecto de
los derechos de aprovechamiento de aguas existentes en aquellas dreas en que el
Ministerio del Medio Ambiente informe que existe un ecosistema amenazado,
degradado o un sitio prioritario en razén de que la sustentabilidad ambiental de la

fuente superficial pudiere sufrir grave deterioro o esté siendo afectada.

En relacién a la extraccion minera de la turba, el proyecto de ley introduce
modificaciones relativas a la institucion de las aguas del minero.'” La Reforma impone
una restriccion adicional para el uso de las aguas del minero, consistente en que el

concesionario minero que quiera aprovecharlas debe solicitar una autorizacion de uso

aprovechamiento. La autoridad debera siempre velar por la armonia y el equilibrio entre la funcion de
preservacion ecosistémica y la funcidn productiva que cumplen las aguas”.

117 Las “aguas del minero” para el derecho de aguas estan reguladas en el articulo 56 inciso segundo del
Cdadigo de Aguas, que sefiala: “Corresponde a los duefios de pertenencias mineras, dentro de ellas, el
derecho de aprovechamiento de las aguas halladas en sus labores, mientras conserven el dominio de sus
pertenencias y en la medida necesaria para la respectiva explotaciéon”.

77



a la DGA, que tiene la facultad de denegarlo total o parcialmente si dicho
aprovechamiento pone en peligro la sustentabilidad del acuifero o derechos de terceros.
Ademas, se establece la obligacién de informar a la DGA el hallazgo de aguas por los
concesionarios mineros en las labores de exploracién y explotacion, indicando la
ubicacidn, el volumen y la circunstancia de haber aguas sobrantes (en caso que eso se
verifique). Esta modificacion cobra especial importancia en el caso de las turberas, toda
vez que estas siempre contienen grandes cantidades de agua que, aunque no es
requerida en grandes cantidades para la faena (como si lo es en mineria de otros

recursos), debe ser drenada para la extraccion de la turba desde el yacimiento.

Ademas, la Reforma al Cédigo de Aguas introduce otras modificaciones que se
relacionan a la materia de estudio, asi, se modifica el articulo 47 del actual Cédigo de
Aguas,'® que define los sistemas de drenaje, agregando que “no podran construirse
sistemas de drenaje en las zonas de turberas existentes en las regiones de Aysén y de
Magallanes y Antartica Chilena”!'®. Esta prohibicidn constituird un fuerte limite a la
explotaciéon de turberas, dado que el drenaje es la principal forma de explotacion de
este ecosistema y que muchas veces conlleva la destruccién de las mismas. En la practica
se tratard de una imposibilidad de explotar la turba. Es una verdadera forma de proteger
las turberas pero lamentablemente la modificacion no incluye a las turberas del

Archipiélago de Chiloé.

También dicta que no se podran efectuar exploraciones en terrenos publicos o
privados de zonas que correspondan a sectores acuiferos que alimenten humedales que

hayan sido declarados por la autoridad, como ecosistemas amenazados, ecosistemas

118 Articulo 47 Cédigo de Aguas: Constituyen un sistema de drenaje todos los cauces naturales o artificiales
gue sean colectores de aguas que se extraigan con el objeto de recuperar terrenos que se inundan
periddicamente, desecar terrenos pantanosos o vegosos y deprimir niveles fredticos cercanos a la
superficie.

119 Este articulo es una indicacién introducida por los diputados Yasna Provoste y Juan Morano.
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degradados o sitios prioritarios, cuando el funcionamiento de dicho humedal dependa

de los recursos hidricos subterraneos que lo soportan.

Si bien el proyecto de ley introduce algunas disposiciones para la protecciéon del
medio ambiente, no establece un verdadero limite a los particulares para constituir
derechos de aprovechamiento en cuerpos de agua que no son sustituibles, tales como
glaciares y humedales, dentro de los que se encuentran las turberas. Si pueden resultar
relevante la declaracién de “aguas reservadas”, o el establecimiento de un caudal
ecolégico minimo por la DGA de acuerdo a lo que informe el Ministerio de Medio
Ambiente, pero para efectos de la mineria de turba o cosecha de sphagnum, no
significarian un limite relevante, ya que no se requieren derechos de aprovechamiento
de aguas para su desarrollo. Por eso resultarian Utiles otras medidas como la prohibicién
de realizar obras de drenaje en turberas del articulo 47, pero ellas no estan dirigidas a

la regién que para este estudio interesa.

Asi, estas modificaciones no alteran de manera significativa el tratamiento legal
existente para la proteccion a las turberas y pomponales, y probablemente no
provoquen un cambio significativo en la extraccién del recurso en el Archipiélago de

Chiloé.

2.6 Ley sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal

La Ley N°20.283, sobre Recuperacion del Bosque Nativo y Fomento Forestal,
contempla la proteccién de humedales estableciendo que un reglamento se encargara
de esta regulacion. Esta ley, que fue promulgada el afio 2008, tiene como objetivos la
proteccién, recuperaciéon y mejoramiento de los bosques nativos, con el fin de asegurar

la sustentabilidad forestal y politica ambiental. Asi, la ley se aplica a los humedales, en
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efecto se puede decir que el musgo sphagnum o pompdn, cabe dentro de la categoria

de producto forestal no maderero que se define en el articulo 2° de la misma. 12°

El articulo 5 de la Ley de Fomento Forestal establece que toda corta de bosque
nativo deberd hacerse previo plan de manejo aprobado por la Corporacion de Fomento
Forestal (“CONAF”). Ademas, el articulo 15 determina que la corta de bosques nativos
debe realizarse resguardando la calidad de las aguas, evitando el deterioro de los suelos
y conservando la diversidad biolégica. De acuerdo a estas disposiciones el plan de
manejo correspondiente “debe resguardar los humedales y senalar de forma expresa

qué medidas se adoptaran a fin de resguardar estos ecosistemas”.1?!

Por su parte, el articulo 17, inciso tercero, de la ley senala que “el Reglamento
determinara la normativa para la proteccion de los humedales declarados Sitios
Prioritarios de Conservacion, por la Comision Nacional del Medio Ambiente, o sitios
Ramsar, debiendo considerar los criterios sefialados en el inciso anterior, asi como

también los requerimientos de proteccién de las especies que lo habitan.”

Los criterios a los que hace referencia el articulo recién citado son “la pendiente,
la pluviometria, la fragilidad y erodabilidad de los suelos; el nivel de saturacién de los
mismos y la flotacion de los equipos de madereo. En el caso de proteccion de los cursos
naturales de agua considerard ademas el tamafo de la cuenca, el caudal y su

temporalidad”. Finalmente, el mismo articulo reconoce que “dicha normativa deberd

120 | articulo 2° nimero20 define los productos no madereros del bosque nativo como “todos aquellos
bienes y servicios que no corresponden a recursos lefiosos 0 madera en pie y que existen o se pueden
desarrollar al interior de un bosque nativo a partir de las especies nativas que lo componen. Se entendera
para estos efectos, y sin que esta enumeracién sea taxativa, bienes tales como: hongos; plantas de usos
alimenticios; frutos silvestres de arboles y arbustos; especies vegetales de usos medicinales, quimicos o
farmacoldgicos; fauna silvestre; fibras vegetales, y servicios de turismo”. Ley sobre Recuperacién Del
Bosque Nativo y Fomento Forestal (Chile: Ministerio de Agricultura, 2008), articulo 2°, nimero 20.

121 Daniel Bravo, “Conservacidn y preservacion de los humedales en Chile”, Revista Justicia Ambiental 2
(mayo 2010): 130.
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responder a las especificidades regionales”, lo que de aplicarse resultaria util para la
proteccion de las turberas del Archipiélago de Chiloé, debido a las caracteristicas

geograficas y climaticas especificas de esta zona.

El afo 2011, se dictd el Decreto 82 del Ministerio de Agricultura, que aprueba el
Reglamento de suelos, aguas y humedales, que define a los humedales como
“Ecosistemas asociados a sustratos saturados de agua en forma temporal o
permanente, en los que existe y se desarrolla biota acuatica y, han sido declarados Sitios
Prioritarios de Conservacion, por la Comision Nacional del Medio Ambiente, o sitios
Ramsar. Para efectos de delimitacidn, se considerara la presencia y extension de la
vegetacion hidrofila. Tratandose de ambientes que carezcan de vegetacién hidrofila se

utilizara, para la delimitacion, la presencia de otras expresiones de biota acuatica”.'??

De acuerdo a esta definicion, y para efectos de este reglamento, se consideraran
como “humedales” Unicamente aquellos declarados sitios prioritarios de conservacién
o como sitios Ramsar,? por lo tanto necesariamente requieren un reconocimiento
formal por parte del Estado para ser considerados dentro de la esfera de aplicacion de
este reglamento. En definitiva, se termina excluyendo a gran parte de los humedales

gue existen en Chile.

Los articulos 10 y siguientes del Reglamento establecen una serie de normas
especificas para la proteccion de los humedales. Tales como la prohibicion de la corta,
destruccion, eliminacién o menoscabo de su vegetacion hidréfila nativa. Asimismo, se
prohibe la descarga de aguas de lavado de equipos, maquinarias y envases que hayan

contenido sustancias quimicas, desechos organicos, productos quimicos, combustibles

122 Reglamento de suelos, aguas y humedales (Chile: Ministerio de Agricultura, 2011), articulo 2° letra I).
123 Esta categoria se define més adelante, vid infra (2.7.1.1).
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y residuos inorgdnicos como el depdsito de desechos de explotacién en humedales.

Finalmente, también prohibe la corta de bosques nativos aledafios a humedales.

La fiscalizacion del cumplimiento de las normas establecidas en la ley vy
Reglamento en analisis corresponde a la CONAF, que deberd denunciar las infracciones
ante el Juzgado de Policia Local competente, el que aplicara las sanciones y multas

correspondientes.

Si bien esta ley y su Reglamento constituyen un avance en la proteccién de los
humedales y de las turberas, estos solo protegen a los humedales declarados de forma
oficial por la autoridad competente, ya sean como sitios Ramsar o como sitios
prioritarios para la conservacién, dejando afuera a la mayoria de los humedales y
turberas que no estan protegidos. Ademas, si bien el musgo sphagnum o pompdn puede
caber dentro de la clasificacién de producto no maderero de bosque nativo, es dificil
gue los pomponales cumplan con los requisitos establecidos en esta ley para ser
considerados bosques,*?* por lo tanto no se requeriria de un plan de manejo ni la

supervision de la CONAF para la corta o explotacion de éstos.
2.7 El Derecho Internacional

Son tres los tratados internacionales mas relevantes relativos a la materia en
estudio, a saber: la Convencién sobre Humedales de Importancia Internacional, también
conocida como Convencién de Ramsar, y luego el Convenio para la Diversidad Bioldgica.

En este capitulo los pasamos a revisar.

124 |3 Ley sobre Recuperacion de Bosque Nativo y Fomento Forestal en su articulo 2°, nimero 2, define
bosque como: “Bosque: sitio poblado con formaciones vegetales en las que predominan arboles y que
ocupa una superficie de por lo menos 5.000 metros cuadrados, con un ancho minimo de 40 metros, con
cobertura de copa arbdrea que supere el 10% de dicha superficie total en condiciones dridas y semidridas
y el 25% en circunstancias mas favorables.”
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2.7.1 Convencion sobre Humedales de Importancia Internacional (Convencién de

Ramsar)

La Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional
Especialmente como Habitat de Aves Acudticas, también conocida como Convencion de
Ramsar, es un instrumento mundial para la conservacidon de los humedales que fue
suscrito el 2 de febrero de 1971 en la ciudad de Ramsar, Irdn, y entré en vigencia en
1975. Es el cuerpo de derecho internacional que regula de forma mads directa a los

humedales.
2.7.1.1 Aspectos generales de la Convencion

La Convencidn aplica una definicidn amplia de humedales,'?> que abarca todos
los lagos y rios, acuiferos subterraneos, pantanos y marismas, pastizales humedos,
turberas, oasis, estuarios, deltas y bajos de marea, manglares y otras zonas costeras,
arrecifes coralinos, y sitios artificiales como estanques piscicolas, arrozales, reservorios
y salinas. La mision de la Convencidn, segln esta misma sefiala, es "la conservacién y el
uso racional de los humedales mediante acciones locales y nacionales y gracias a la
cooperacion internacional, como contribucién al logro de un desarrollo sostenible en
todo el mundo". La Convencién opera mediante la designacién que hacen las partes
contratantes de humedales que cumplen con ciertos criterios para ser incluidos en la

“Lista de Ramsar” o lista de humedales de importancia internacional.

125 Convencién de Ramsar (Irdn, 1975), articulo 1.1° “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.”
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La Convencion ha adoptado el concepto de “uso racional de los humedales”,
concepto que debe ser aplicado al tratamiento de las turberas, que se entiende como el
“mantenimiento de sus caracteristicas ecoldgicas, logrado mediante la implementacion
de enfoques por ecosistemas, dentro del contexto del desarrollo sostenible”.*?® Las
caracteristicas ecoldgicas de los humedales deben ser entendidas como “la combinacién
de los componentes, procesos y beneficios/servicios del ecosistema que caracterizan al
humedal en un determinado momento”.'?” Ademas, la definicidn reconoce que el
desarrollo de los humedales es inevitable y que reporta beneficios a la sociedad. Sin
embargo este desarrollo debe realizarse de manera sostenible, asi se ha definido este
concepto como “el uso de un humedal por los seres humanos de modo que produzca el
mayor beneficio continuo para las generaciones presentes, manteniendo al mismo
tiempo su potencial para satisfacer las necesidades y aspiraciones de las generaciones

futuras”.128

El concepto de “uso racional de los humedales” se ha ido fortaleciendo a través
del tiempo mediante distintas resoluciones y recomendaciones de las reuniones
sostenidas por las partes contratantes. De acuerdo a informacién del sitio web de
Ramsar,'?° la mitad de los humedales del mundo son turberas, por lo tanto el concepto
de “uso racional de los humedales” resulta especialmente aplicable a este tipo de
humedal. En relaciéon a las turberas, distintos instrumentos de la Convencion

recomiendan a las partes la elaboraciéon y aplicacién de politicas nacionales de

126 Secretaria de la Convencidn de Ramsar, “Uso racional de los humedales: Conceptos y enfoques para el
uso racional de los humedales”, Manuales Ramsar para el uso racional de los humedales, 42 edicién, vol.
1. (Gland, Suiza: Secretaria de la Convencion de Ramsar, 2010).

127 Secretaria de la Convencidn de Ramsar, Uso racional de los humedales.

128 Secretaria de la Convencidn de Ramsar, Uso racional de los humedales.

129 Ramsar, “Las turberas”, Ramsar, http://www.ramsar.org/es/themes/las-turberas (consultado el 24 de
agosto de 2017).
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conservacion de turberas, ademas de actividades destinadas a aumentar la consciencia

y comprensién de las funciones y valores de éstas en el ecosistema.

En la 122 reunidn de la Conferencia de las Partes en la Convencion (COP12), las
Partes adoptaron la Resolucion X11.1113% sobre “Las turberas, el cambio climatico y el uso
racional: implicaciones para la Convencién de Ramsar”. En la Resolucidén se insta a las
Partes Contratantes a adoptar medidas para lograr los siguientes objetivos: reducir la
degradacidn de las turberas; promover su restauracion; mejorar las practicas de manejo
de turberas y otros tipos de humedales que son importantes sumideros de gases de
efecto invernadero; y utilizar turberas como sitios de demostracién para crear
conciencia sobre la restauracion, el uso racional y el manejo de las turberas en relacién
con el cambio climatico, la proteccién del habitat de especies especialmente adaptadas
y el suministro de agua. Por ultimo, en la misma Resolucion se insta a las partes
contratantes a limitar las actividades que conducen al drenaje de las turberas y alienta
a las partes contratantes a designar como Humedales de importancia internacional al

menos una zona de turberas.
2.7.1.2 Aplicacion de la Convencion en Chile

Chile se unié a la Convencion de Ramsar cuando esta fue suscrita, y 10 afios
después, en 1980 mediante el Decreto Supremo 771 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, se aprobd como ley y fue publicada en el Diario Oficial en 1981. Cabe hacer
presente que cuando se dicté el D.S. 771, se cometid un error en la traduccién del
articulo 1 de la Convencidn que enumera los humedales y no se enumerd a las turberas

como humedal de la misma forma que lo hace la Convencién en otros idiomas. La

130 Resolucidn XI1.11, “Las turberas, el cambio climatico y el uso racional: implicaciones para la Convencién
de Ramsar”, 12° Reunién de la Conferencia de las partes en la Convencién sobre Humedales (Ramsar, Iran,
1971), Punta del Este, Uruguay, 1 a 9 de junio de 2015.
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traduccidén chilena utilizé la expresion “areas de musgos” para traducir “peatlands”,
perdiendo aplicacidn en nuestro pais el verdadero texto. Recién en el 2016 el D.S. 148

de 2016 modificé este error incluyendo a las turberas en la definicion de humedales.

Dentro de los impactos que ha tenido la Convencién de Ramsar en nuestro pais,
se encuentra la inclusion de estos humedales en la Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente. De acuerdo a esta ley, cuando un humedal es declarado sitio Ramsar pasa a
ser un humedal protegido para efectos del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, 3!y en consecuencia los proyectos susceptibles de causar impacto ambiental
gue se localicen préximos o en una de estas dreas, deberan ingresar al Sistema de

Evaluacion de Impacto Ambiental mediante un Estudio de Impacto Ambiental.

Asimismo, el aio 2005, el Consejo directivo de la Comisién Nacional del Medio
Ambiente aprobd la Estrategia Nacional de Humedales, que rige hasta el dia de hoy el
guehacer del Estado en esta materia. A la vez, se conformé el Comité Nacional de
Humedales, coordinada por la Corporacién Nacional del Medio Ambiente (actualmente
el Ministerio del Medio Ambiente), mientras que la Corporacidon Nacional Forestal
adopté el rol de Secretaria Técnica. Actualmente este Comité es el encargado en nuestro

pais de postular y tramitar la declaracion de nuevos sitios Ramsar.

De acuerdo a cifras otorgadas por el Ministerio del Medio Ambiente en el afio
2015,132 en Chile existe una superficie de 1.268.100 hectareas de humedales, sin contar

las turberas, que ocuparian una superficie de 2.000.000 de hectdreas. Actualmente

131 Articulo 8 inciso 5 Reglamento Sistema de Evaluacién Ambiental “Se entenderd por humedales
protegidos aquellos ecosistemas acuaticos incluidos en la Lista a que se refiere la Convencion Relativa a
las Zonas Humedas de Importancia Internacional Especialmente como Habitat de las Aves Acuaticas,
promulgada mediante Decreto Supremo N° 771, de 1981, del Ministerio de Relaciones Exteriores.”

132 |3 Tercera, “Medio Ambiente dice que en Chile hay 30.000 humedales”, Ministerio de Medio
Ambiente, Gobierno de Chile, http://portal.mma.gob.cl/medio-ambiente-dice-que-en-chile-hay-30-mil-
humedales/ (consultado el 26 de agosto de 2017).
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nuestro pais tiene 13 sitios designados como Humedales de Importancia Internacional
(sitios Ramsar), alcanzando una superficie de 361,761 hectareas. Ninguno de estos sitios
estd representado por turberas. Sin embargo, “si bien no se evidencia una aplicacién
practica y actual de estos tratados en lo que a turberas se refiere, tampoco se descarta
su uso, toda vez que constituyen compromisos asumidos por el Estado de Chile
principalmente en materias medioambientales diversas, que tienen como denominador
comun la busqueda de proteccidon de este bien juridico a través de distintos

mecanismos.”133

Reconociendo el rol de las turberas y las amenazas que existen sobre estos
ecosistemas, especialmente en el Archipiélago de Chiloé, en la 12 Reunién de la
Conferencia de las Partes Contratantes que se llevd a cabo en Uruguay el afio 2015, Chile
presento un Informe Nacional sobre la aplicacién de la Convencién de Ramsar sobre los
Humedales. En este, se reconoce el aumento de los proyectos de extraccién de
humedales tipo turberas, extraccion de musgo sphagnum y turba, junto a una alteracion
de la hidrologia del sistema. Asimismo, el informe prevé para la designacion de sitio
Ramsar para el proximo trienio (2015-2018) turberas de Chiloé. 134 El pompdn que no
forma parte de la superficie de alguna turbera, sin embargo, queda fuera de esta

politica.

Este es el principal instrumento de derecho internacional relativo a humedales
para efectos de nuestro estudio. Como se deja ver, hay bastante que avanzar en la
actitud del Estado en lo que respecta a la proteccién de humedales, en especial de

turberas. En este sentido, la declaracién de turberas en el Archipiélago de Chiloé

133 Alejandro Rios, “Turberas de la Patagonia, en la encrucijada entre desarrollo y conservacién”.

134 “Informe Nacional sobre la Aplicacién de la Convencién de Ramsar sobre los Humedales”,
http://www.ramsar.org/sites/default/files/documents/2014/national-

reports/COP12/copl12 nr_chile.pdf (consultado el 27 de agosto de 2017).
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significaria un importante avance en los compromisos adquiridos por el Estado en virtud

de este tratado en la proteccién de estos humedales.

En lo que va del presente aio se han presentado dos proyectos de ley que buscan
aplicar directamente los compromisos de la Convencién a la ley chilena, proponiendo
algunas modificaciones que alejarian a los humedales de los riesgos a que estan

sometidos. Los pasamos a revisar someramente.

Boletin N°11.256-12 Proyecto de ley que modifica diversos cuerpos legales con

el objetivo de proteger los humedales urbanos.

Con fecha 6 de junio de 2017, los senadores Isabel Allende, Alfonso de Urresti,
Adriana Mufioz, Victor Pérez y Patricio Walker presentaron un proyecto de ley que
modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de proteger humedales urbanos. A la
fecha de esta investigacion, este proyecto de ley se encuentra en la Comisién de Medio

Ambiente y Recursos Naturales.

En los antecedentes de la mocion se discute la importancia de los humedales en
cuanto a su rol ecosistémico, especialmente en lo que se refiere a la conservacion de
biodiversidad. Asi también, se recalcan las amenazas a las que estan expuestos, tales
como la presion inmobiliaria en los margenes de sistemas costeros, rios y lagos, la
extraccidon de agua de acuiferos que alimentan vegas y bofedales, la extraccién de turba

desde los humedales de turberas y la extraccion de aridos desde riberas de lagos v rios.

La mocidn reconoce la necesidad urgente de proteger a los humedales, ya que
actualmente solo estan protegidos por la Convencion de Ramsar, de forma tal que los
humedales que no son Sitios Ramsar, no tienen ningln tipo de proteccidon estatal y se

encuentran permanentemente amenazados. Esto es particularmente grave toda vez
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gue de los mas de 18.000 humedales que existen en Chile, solo 12 han sido declarados

sitios Ramsar.13°

De esta forma, el objetivo del proyecto es “regular de manera especifica e
introducir a nuestra legislacion nacional el concepto de humedales urbanos en virtud de
la gran importancia que implican para las ciudades que tienen los humedales urbanos y

que a la fecha no hay ninguna norma a nivel legal que los regule.”*36

El proyecto de ley define a los humedales urbanos como “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 6 metros, y que se encuentren dentro del radio urbano.”*3’

Los mecanismos de proteccion que establece el proyecto de ley para los

humedales son los siguientes:

(i) Establece una obligacion para las municipalidades, de crear una Ordenanza
General, con criterios minimos sobre el uso racional de humedales urbanos presentes

en los limites de la comuna respectiva.

(ii) Modifica el articulo 10 de la ley 19.300, agregando una nueva letra que incluye
de forma precisa las actividades que se realicen dentro o en las cercanias de un humedal
urbano y que puedan significar una alteracién fisica de los mismos, haciendo que sea

obligatorio para estas actividades el ingreso al SEIA.

135 proyecto de Ley. Boletin N°11.256-12
136 proyecto de Ley. Boletin N°11.256-12
137 proyecto de Ley. Boletin N°11.256-12
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(iii) Modifica el articulo 64 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones,
agregando a los humedales a la enunciacion que realiza la norma de los bienes
nacionales de uso publico que deben adecuarse a los planes reguladores y las

ordenanzas locales.

Boletin N°11.275-12 proyecto de ley que modifica laley N°18.362, que Crea un Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado, para asegurar la conservacién y

manejo de los humedales.

Por otra parte, con fecha 15 de junio de 2017, el diputado Daniel NUnez presenté
un proyecto de ley que Modifica la ley N°18.362, que Crea un Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas del Estado, para asegurar la conservacion y manejo de los
humedales. A la fecha de esta investigacion, este proyecto de ley se encuentra en la

Comisién de Medio Ambiente y Recursos Naturales.

En los antecedentes del proyecto nuevamente se discute la importancia

ecosistémica de los humedales y las amenazas a las que se encuentran expuestos.

Al igual que en la mocidn recién descrita, ésta reconoce que en la actualidad
practicamente no existe ningln mecanismo o categoria de proteccién especial en
nuestro pais para los humedales, ya que la Convencién de Ramsar se limita a humedales
de importancia internacional, sin darle protecciéon a los humedales comunes u
ordinarios. De esta forma, el objetivo de la mocidn es generar mecanismos que permitan

proteger efectivamente este tipo de ecosistemas.

El proyecto de ley establece una serie de medidas de protecciéon para los
humedales, entre los cuales hay ciertas modificaciones a la Ley N°18.362. La mocidn

sefala los siguientes mecanismos de proteccién:
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(i) Modifica las definiciones de categoria de manejo y unidad de manejo, del
articulo 2 inciso segundo!® e inciso tercero!*® respectivamente de la Ley N°18.362,

incorporando a los humedales.

(i) Agrega al articulo 3'%° de la Ley N° 18.362, agregando los humedales al Sistema

Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado.

(iii) Agrega a la Ley N°18.362 la siguiente definicion de humedales: “toda extension
de lagos, rios, marismas, pantanos, hualves o bosques pantanosos, turberas o
superficies cubiertas de aguas en régimen natural, permanentes o temporales,
estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua
marina, planicies mareales o praderas salinas, las cuales no deben exceder de los 6

metros de profundidad durante marea baja.

Los humedales estaran constituidos por un cuerpo de agua definido por la zona
de saturacidn de agua; una zona de transicién marcada por la presencia de vegetacién
hidréfila permanente o estacional; y la zona de amortiguamiento, que seran los 100
metros después del limite de la vegetacion hidrofila. La autoridad deberd resguardar los

recursos hidricos, el suelo y la biodiversidad que dan origen a los humedales”.

138 Articulo 2 inciso segundo Ley 18.362: Para los efectos de la presente ley, se entendera por: Categoria
de Manejo: Las dreas silvestres definidas genéricamente como Reservas de Regiones Virgenes, Parques
Nacionales, Monumentos Naturales y Reservas Nacionales

139 Articulo 2 inciso tercero Ley 18.362: Para los efectos de la presente ley, se entenderd por: Unidad de
Manejo: Cada Reserva de Region Virgen, Parque Nacional, Monumento Natural o Reserva Nacional,
individualmente considerados.

140 Articulo 3 Ley 18.362: El Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado estard integrado
por las siguientes categorias de manejo: Reservas de Regiones Virgenes, Parques Nacionales,
Monumentos Naturales y Reservas Nacionales.
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(iv) Establece que los humedales seran de interés publico y constituyen una
categoria de manejo cuyo objetivo es de la conservacidn mediante el manejo del suelo;

los recursos hidricos; ademas de la flora y fauna silvestres de los humedales.

(v) Enlista una serie de actividades prohibidas en relacién a la conservacién de
humedales, tales como la corta, destruccién, eliminacién o menoscabo de su vegetacion
hidroéfila nativa, la descarga de ciertos desechos y la utilizacién como via de transito de

maquinarias y equipos.

(vi) Plantea la obligacién de establecer planes de manejo para la conservacién de

humedales!4l.

(vi) Establece que el manejo de los humedales podra ser desarrollado directamente
por la autoridad competente, organizaciones comunitarias funcionales o territoriales
regidas por la Ley N°19.418 o comunidades indigenas de las reguladas en la Ley N°19.253
y/u (iv) organizaciones sin fines de lucro tales como Fundaciones, Corporaciones y

Universidades.

En definitiva, ambos proyectos reconocen la importancia de los humedales, las
amenazas a las que estan expuestos y la falta de proteccion que existe, identificando la
falla del Estado en el cumplimiento de este tratado y la necesidad de legislar al respecto.
La diferencia radica en la institucionalidad que proponen: La primera aplica el
procedimiento existente, haciendo forzoso el ingreso al SEIA de actividades que
signifiquen una alteracion fisica de los humedales. La segunda, en cambio, propone la
obligatoriedad de la confeccidn de planes de manejo particulares para cada humedal,

antes siquiera de que exista una actividad que los afecte o pueda afectar. Por otra parte,

141 De acuerdo al proyecto de ley, los planes de manejo deberdn contemplar: “(i) linea base ecoldgica,
econdmica y social que dé cuenta la realidad previa a la proteccién del humedal; (ii) plan de manejo que
debe contemplar aspectos ecosistémicos y de administracidn, y; (iii) informes anuales de seguimiento,

para asegurar el cumplimiento de los planes de manejo y sus aspectos ecosistémicos y de administracion”.
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las prohibiciones de este segundo proyecto de ley no solo son mas intensas, sino que
abarcan territorialmente un area de amortiguacion. Por Ultimo, en cuanto a la
administracion, se plantean dos institucionalidades distintas: mientras el primer
proyecto acude a las municipalidades en su calidad de fuentes de ordenamiento
territorial, el segundo abre la posibilidad de dejar su manejo en manos de
organizaciones comunitarias, comunidades indigenas y otras organizaciones sin fines de

lucro.

Si bien la aplicacién de la Convencién en Chile es una materia aun en desarrollo
(especialmente en lo que a turberas y pomponales respecta), es relevante que se defina
pronto una institucionalidad adecuada que pueda hacer posible el uso racional de los

humedales en nuestro territorio.

2.7.2 Convenio para la Diversidad Bioldgica

Reconociendo la riqueza en biodiversidad de las turberas y pomponales, resulta
atingente revisar el Convenio para la Diversidad Bioldgica (“CDB”), acordado en el marco
de la Cumbre de la Tierra celebrada por la Organizacién de las Naciones Unidas en Rio

de Janeiro el ano 1992, del que Chile es parte.

2.7.2.1 Aspectos generales del Convenio

Si bien antes del Convenio para la Diversidad Bioldgica existieron otros tratados
internacionales celebrados con el fin indirecto de conservar la biodiversidad, éste es el
primero en abarcarla en todas sus formas, desde su conservacion a su uso sustentable,

en apoyo a la actividad humana de manera justa y equitativa.

2.7.2.2 Aplicacion del Convenio en Chile
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El CDB fue suscrito por Chile el afio 1992. Tiene tres objetivos principales:
primero, la conservacion de la diversidad biolédgica; segundo, la utilizacion sostenible de
sus componentes, y tercero, la participacion justa y equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacién de los recursos genéticos. Hasta la fecha ha sido suscrito por
193 partes, incluyendo a la Unidn Europea y casi la totalidad de los paises

latinoamericanos.

El acuerdo fue aprobado en el Senado considerandose, principalmente: primero,
la confianza en el estudio del caso por parte de las dos comisiones que lo revisaron y
aprobaron. Segundo, el laxo estandar (segun el entendido de los Senadores) exigido por
el Convenio en cuanto al cumplimiento del mismo, que lo deja en manos de cada Estado
parte “en la medida de lo posible” de acuerdo a lo establecido por un principio del
Convenio (en su articulo 39) que "reafirma el derecho soberano de los Estados, de
explotar sus recursos en aplicacién de su propia politica ambiental, en conformidad con

la Carta de las Naciones Unidas y los principios del derecho internacional."'*? De esta

142 £ 31 de agosto de 1994 se discutié la aprobacién del Convenio en el Senado con urgencia calificada
de “discusidon inmediata” pues estaba por vencer el plazo para ratificarlo. La discusidn se llevé adelante
en términos muy vagos y generales pues, segun los dichos de los Senadores consignados en el acta de la
sesion, el texto del convenio les fue entregado el mismo dia de la votacion. Asi, se llevo adelante un pobre
debate sobre las limitaciones a las distintas actividades econémicas que podria generar la aprobacion del
convenio. Republica de Chile, Senado, “Acta Discusidon General. Aprobado en general y en particular.
Boletin 875-10: Aprueba el Convenio sobre la diversidad bioldgica, adoptado en Rio de Janeiro, Brasil.”,
Republica de Chile, Senado,
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=875-10 (consultado el
22 de marzo de2017).

“La verdad es que este proyecto se refiere a una materia muy importante. Por una parte, protege la flora,
pero, por otra, puede afectar como hizo presente el Senador sefior Alessandri los derechos de las personas
para ejercer actividades econdmicas licitas”. (H. S. Olga Felit); “Realmente me preocupa la
responsabilidad que implica la suscripcién del convenio por parte de una nacién que, como la nuestra,
tiene gran futuro en el rubro forestal, tanto mas cuanto que no lo han hecho paises como Alemania,
Francia, Canada, Camerun, todos los cuales poseen amplia experiencia en materia forestal”. (H. S. Enrique
Larre); “Sefior Presidente, (...). Temo que el Convenio pueda inducir en forma negativa a ciertos grupos
conservacionistas para que, de alguna manera, obstaculicen o hagan objeciones al desarrollo nacional. Y
me referiré especificamente al problema de la introduccidon de especies exdticas, entre las cuales se
encuentran el pino y el eucalipto. Hay varios miles de hectdreas plantadas con eucalipto, que constituyen
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manera, el convenio buscaria el compromiso de los Estados mediante incentivos, en vez
de la imposicidon de una agenda desconocida, por lo que parecio inofensivo a juicio de

guienes votaron a favor, asumiendo (y valorando) una baja injerencia del convenio en

la base del crecimiento impresionante de nuestro sector forestal en los ultimos afos. Y este Convenio
justamente tiende a frenar de alguna forma esas iniciativas, y por tanto, si es aprovechado negativamente,
podria resultar perjudicial para el desarrollo del pais. Estoy muy de acuerdo con la diversidad bioldgica;
precisamente, nuestra nacién se destaca por la cantidad de reservas y parques naturales que posee. Sin
embargo, sobre la base de garantizar la diversidad bioldgica podrian aplicarse algunas medidas
exageradas que coarten la propiedad y la iniciativa privadas e impidan a Chile alcanzar el grado de
desarrollo que deseamos. Ademds, creo que hay otras disposiciones que pueden restringir las
investigaciones en aspectos relativos a la diversidad bioldgica. En efecto, la obligacion de intercambiar
informacién es posible que lleve a algunos a reservarse dichos estudios, toda vez que se trata de
inversiones que realizan los paises en estos temas. Hice presente estas consideraciones en la Comision de
Medio Ambiente y Bienes Nacionales para que al menos se contenga algin antecedente en la historia
fidedigna de la ley, y a la cual puedan recurrir determinados personeros en caso de ser afectados por la
aplicacién demasiado rigida y conservacionista de estos acuerdos internacionales”. (Bruno Siebert).

En favor de la aprobacidn, el H. Senador Andrés Zaldivar sefialé: “Sefor Presidente, también estimo que
debiéramos proceder a votar de inmediato, teniendo en cuenta (..) que la Comision técnica lo ha
examinado en detalle, y que lo aprobd por unanimidad. Cuando el Gobierno participd y participa en estas
convenciones, lo hace previo estudio, tratando de defender el interés nacional y todo cuanto sea en
beneficio del pais. Ademas, si uno lee el informe, su contenido es absolutamente légico respecto de las
materias a las cuales se refiere, podra apreciar que cada uno de sus articulos dice que la Parte Contratante,
en la medida de lo posible y seglin proceda. Es decir, deja a la Parte Contratante la definicién de las
medidas que debe tomar. En ningiin momento ni siquiera queda en riesgo la autonomia del pais ni el
interés nacional. Un sefior Senador me decia que en una parte se habla de las especies exdticas, y que
esperaba que no se introdujeran en el pais. Sobre el particular, el convenio habla de que en la medida de
lo posible y siempre que proceda "la Parte Contratante impedira que se introduzcan o controlard o
erradicara las especies exoticas". Ese es un aspecto que el propio Gobierno y sus entes técnicos
determinaran si se trata, en primer lugar, de una especie exdtica que pueda provocar los perjuicios que
se pretende evitar y si atenta contra los ecosistemas, los hdabitats o las especies nativas. Es decir, serd la
propia Parte Contratante la que tendra que resolver. Por lo tanto, ni siquiera veo los riesgos aqui
sefialados”Y le responde el H. Senador Errazuriz, votando en contra de la aprobacion del Convenio: “Sefior
Presidente, en primer lugar, debo sefialar que si bien el articulo 8 dice que "Cada Parte Contratante, en la
medida de lo posible y segln proceda", también establece en su letra h) que se "Impedira que se
introduzcan, controlard o erradicara las especies exdticas que amenacen a ecosistemas, habitats o
especies.Pues bien, entre los planes que tiene en estudio y en desarrollo el sefior Ministro de Agricultura
y el actual Gobierno, esta el de introducir una especie exdtica invasora, el aromo australiano no forma
parte de nuestro ecosistema, como una de las maneras importantes para forestar, en lugar de hacerlo
con las especies existentes (sic). Por otra parte, por no existir una definicidn respecto de la ley que guarda
relacion con estas materias y con el medio ambiente, pero, por sobre todo, por no haber tenido la
oportunidad de analizar en la forma debida, recién existe la posibilidad de estudiar el convenio, pues
debid tratarse rapidamente por las respectivas Comisiones frente a la necesidad de despacharlo con
prontitud, voto que no”.
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la politica interna. Tercero y por ultimo, unos pocos senadores reconocieron el valor de

la biodiversidad en si misma, en la conservacion de los ecosistemas y en la economia.

143

2.7.2.2.1 Definiciones principales

Una vez aprobado, en todo caso, crea Derecho Internacional aplicable al Estado

de Chile y, por lo tanto, merece interés conocer su contenido. En primer lugar, como

marco tedrico, el CDB, en su articulo segundo, entrega las siguientes definiciones que

nos parece interesante reproducir:

a)

b)

d)

Por “diversidad bioldgica” entiende la variabilidad de organismos vivos de
cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas, los ecosistemas terrestres y
marinos y otros ecosistemas acudticos y los complejos ecoldgicos de los que
forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie y de los
ecosistemas.

Por “ecosistema” entiende un complejo dinamico de comunidades vegetales
animales y de microorganismos y su medio no viviente que interactian como
una unidad funcional.

Por “area protegida” entiende un area definida geogrédficamente que haya sido
designada o regulada y administrada a fin de alcanzar objetivos especificos de
conservacion.

Por “conservacion in situ” se entiende la conservacion de los ecosistemas y los
habitats naturales y el mantenimiento y recuperacién de poblaciones viables de
especies en sus entornos naturales y, en el caso de las especies domesticadas y
cultivadas, en los entornos en que hayan desarrollado sus propiedades

especificas.

143 Senado, “Acta Discusion General. Aprobado en general y en particular. Boletin 875-10”,
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin ini=875-10 (consultado el

22 de marzo de2017).
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e) Por “conservacién ex situ” entiende la conservacién de componentes de la
diversidad bioldgica fuera de sus habitats naturales.

f) Por “utilizacién sostenible” entiende la utilizacion de componentes de la
diversidad bioldgica de un modo y a un ritmo que no ocasione la disminucién a
largo plazo de la diversidad bioldgica, con lo cual se mantienen las posibilidades
de ésta de satisfacer las necesidades y las aspiraciones de las generaciones

actuales y futuras.

Esta ultima definicion es la que nos parece mas relevante, ya que permite un

|ll

punto de comparacion con el Convenio de Ramsar, cuya filosofia gira en torno al “uso
racional” de los humedales. Mientras “uso racional” invita a un aprovechamiento de los
recursos manteniendo sus caracteristicas ecoldgicas, el concepto de utilizacidn
sostenible exige ademas que esa utilizacidn no produzca la disminucién a largo plazo del
recurso. Ambos requieren que se aplique un enfoque desde el ecosistema y no

aisladamente por cada recurso.

La revision de ambos tratados nos permite construir una idea concreta de
sustentabilidad en el aprovechamiento de los humedales que exige, por una parte,
planificacion con enfoque ecosistémico de la explotacion o aprovechamiento de

recursos, y por la otra, un resultado concreto: la conservacién.

Aplicandolo alas actividades relacionadas a pomponales y turberas, la regulacion
gue las rige debe, primero, permitir que se mantengan sus caracteristicas ecolégicas de
almacenamiento de agua, carbono y biodiversidad; segundo, asegurar su subsistencia

en el tiempo; y tercero, enfocarse en el recurso como un ecosistema valioso en si mismo.

2.7.2.2.2 Algunas obligaciones. Cumplimiento del tratado en Chile
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Las dos principales obligaciones que establece el CDB para las partes son: (i)
elaborar estrategias, planes y programas nacionales -o adaptar los existentes- para la
conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica; e (ii) integrar la

conservacion y la utilizacién sostenible en los planes, programas y politicas sectoriales.

En cuanto a la conservacion in situ, ademas de establecer la obligacién de crear
un sistema de d4reas protegidas, ordena a las partes procurar que se creen las
condiciones para la armonizacion de la utilizacion actual de los recursos con la
conservacion y mantener o crear legislacion u otra normativa para la proteccion de

especies y poblaciones amenazadas.

El érgano rector del Convenio es la Conferencia de las Partes, que se reune cada
dos afios. Ante él, en el afio 2010 durante la reunién celebrada en Aichi, Japdn, se adopté
el Plan Estratégico para la Diversidad Bioldgica, que incluye las “Metas Aichi para la
Diversidad Bioldgica,” obligdndose los Estados a enfocar el quinto informe periddico que
debieron entregar a la Conferencia de las Partes en 2014, en el cumplimiento de tales

medidas.1**

Chile presenté su quinto informe el afio 2014, exponiendo el avance en el
cumplimiento de las Metas Aichi. En él, existe una referencia a la situacién de las

turberas, seifalandose su fragilidad como ecosistema:

144 Las Metas Aichi se componen de cuatro objetivos estratégicos: El objetivo estratégico “A” es “abordar
las causas subyacentes de la pérdida de diversidad biolégica mediante la incorporacién de la diversidad
bioldgica en todos los ambitos gubernamentales y de la sociedad”; el objetivo estratégico “B”, por su
parte, “reducir las presiones directas sobre la diversidad bioldgica y promover la utilizacién sostenible”;
el motivo estratégico “C”, “mejorar la situacién de la diversidad bioldgica salvaguardando los ecosistemas,
las especies y la diversidad genética”; el motivo estratégico “D”, “aumentar los beneficios de la diversidad
bioldgica y los servicios de los ecosistemas para todos”; y, por ultimo, el objetivo estratégico “E”, “mejorar
la aplicacion a través de la planificacidén participativa, la gestion de los conocimientos y la creacion de
capacidad”. Mas informaciéon en: www.cbd.int
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“En relacion a la condicion ambiental de los humedales, se considera que tanto
los humedales altoandinos (vegas, lagunas, bofedales) como los humedales de turberas
constituyen ecosistemas fragiles. Los primeros, debido a que sus componentes hidricos
y vegetacionales son Unicos y criticos y, los segundos, cuya mayor concentracion se da

en la Patagonia chilena, por su aporte ecoldgico a nivel local y global irremplazable.”

En seguida, el instrumento reconoce el aporte de las turberas al responder la
pregunta por los impactos de los cambios en la diversidad bioldgica para los servicios de
los ecosistemas y las repercusiones socioecondmicas y culturales de estos impactos.

Senala:

“En el caso de la explotacidn de turberas, actividad también desarrollada en la
zona sur de Chile, el efecto mas dramatico tiene relacidn con la liberacién de carbono y
otros gases de efecto invernadero a la atmdsfera, ademas de la pérdida de habitat para
especies asociadas al humedal y la pérdida de capacidad de captar carbono por parte de

la vegetacion asociada a las turberas.”

Si bien el diagndstico reconoce en las turberas una importancia ecosistémica
relevante de almacenamiento de carbono y fuente de biodiversidad, no repara en la
importante labor de las turberas como filtro y reserva de agua dulce. Este
reconocimiento significa un avance para el entendimiento y diagndstico del problema
de las turberas, pero no es completo y lleva a errores en el analisis por los efectos de la
explotacién del recurso. La funcién de reserva de agua es también un asunto importante
en materia de biodiversidad, ya que mediante esta funcion las turberas y también los

pomponales filtran y proveen agua para la subsistencia de otros ecosistemas.

Ademas, sobre pomponales, musgo shpagnum o mallines el informe no se
pronuncia, desconociendo el aporte en biodiversidad y funcién ecosistémica que ellos

cumplen, quedando fuera de la planificacidn y estrategia nacional de biodiversidad.
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Revisando nuestra propia normativa nacional vigente en cuanto a biodiversidad,
reconocemos al Derecho Ambiental como el encargado de incorporar el criterio de
sustentabilidad y utilizacién razonable en la actividad econdmica ligada a los humedales,
mediante los instrumentos de la calidad ambiental que contempla. Ademas, y como es
propio del Derecho Internacional, la segunda herramienta para incorporar el criterio son
las Politicas Publicas que el Estado parte debe generar como forma de hacer suyo el
contenido del tratado. Asi es como tiene lugar la Estrategia Nacional de Biodiversidad

que pasamos a revisar.
2.7.2.2.3 Estrategia Nacional de Biodiversidad

La Estrategia Nacional de Biodiversidad (“ENB”) fue aprobada el afio 2003 por el
Consejo de Ministros, en ese momento, Consejo Directivo de la Comisidon Nacional de
Medio Ambiente y principal 6rgano ambiental del pais. Contiene el marco para la
implementacion del CDB y tiene por objetivo guiar la implementacién de medidas de
proteccién para ecosistemas terrestres. Su objetivo general es “conservar la
biodiversidad del pais, promoviendo su gestidn sustentable, con el objeto de resguardar
su capacidad vital y garantizar el acceso a los beneficios para el bienestar de las
generaciones actuales y futuras,”# y se gesté principalmente a través de la creacién y
coordinacién de Areas Protegidas como herramienta esencial para la conservacién in

situ. 146

Dentro de los objetivos especificos se encuentra el fomentar las practicas

productivas sustentables a través de, entre otras medidas, la promocion de la

145 Estrategia Nacional de Biodiversidad, Gobierno de Chile, afio 2003, p. 588
146 De acuerdo a informacién disponible en http://biodiversidad.mma.gob.cl/ (consultado el 9 de agosto
de 2017)
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agricultura y mineria sustentables, lo que significa la necesidad de fortalecer la

institucionalidad ambiental vigente.

Se ejecuta a través de un Plan de Accidn que fue presentado el afio 2003 del que
se estima que solo se realiz6 un 50% de las medidas.*’ Las causas serian la falta de
voluntad politica y cambio de prioridades, ademads de la falta de coordinacién y de
recursos financieros, segn explica el Quinto Informe de Biodiversidad presentado por
Chile ante el CDB.'*® Actualmente la ENB se encuentra en proceso de actualizacién en

miras a incorporar las Metas Aichi.

En cuanto a los humedales, la Estrategia se propone dar cumplimiento a la
Convencion de Ramsar implementando una estrategia de conservacién y uso
sustentable de humedales, lo que puede resultar un gran aporte para nuestro objeto de
estudio, pero unicamente en la medida en que turberas como pomponales sean

considerados.*®
2.7.2.2.4 Servicio para la Biodiversidad y Areas Protegidas

Actualmente se encuentra en la tramitacidn del primer tramite constitucional el
proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP). Su
creacion viene a completar la institucionalidad ambiental que se disefié con la ley

20.417.

147 Ministerio de Medio Ambiente, Quinto Informe Nacional de Biodiversidad de Chile (Chile: Ministerio
de Medio Ambiente, 2015), 10.

148 Ministerio del Medio Ambiente, Quinto Informe Nacional de Biodiversidad de Chile, 11.

149 En el catastro de la superficie total de humedales que ofrece la Estrategia no se consideraron las
turberas, aunque si se las menciona mas adelante como parte de la biodiversidad. Ver paginas 28 y
siguientes.
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De acuerdo a su disefo, pretende dar cumplimiento a varios tratados celebrados
por el Estado de Chile que lo obligaban a contar con una institucionalidad que le
facultara para resguardar el medio ambiente, como el Tratado de Ramsar, las
observaciones de la OCDE del 2016%° y el que aqui revisamos, sobre Diversidad

Bioldgica.

El proyecto plantea como objeto del Servicio la "conservacion de la diversidad
bioldgica del pais, a través de la preservacion, restauracion y uso sustentable de las
especies y ecosistemas, con énfasis en aquellos de alto valor ambiental o que, por su

condicién de amenaza o degradacion, requieren de medidas para su conservacion."*!

Su existencia permitird centralizar los esfuerzos por coordinar la actividad e
inversion privada y publica con la conservacién de la biodiversidad. Ademas, se le
otorgan las funciones de: (a) administrar el Sistema Nacional de Areas Protegidas; (b)
ejecutar politicas, planes y programas dictados en conformidad al articulo 70 letra i) de
la Ley 19.300, a través de la preservacion, restauracién y promocion de uso sustentable
de las especies y ecosistemas; (c) ejecutar y elaborar estudios y programas de
investigacion; (d) elaborar, ejecutar y coordinar la implementacién de planes de
recuperacién, conservacion y gestion de especies; (e) elaborar planes de manejo para la
conservacion de ecosistemas amenazados; implementacion de los planes de
ecosistemas degradados; y, en lo que respecta a facultades de nuestro interés, (f)

coordinacién y colaboracién con otros érganos publicos con competencia sobre

150 | 3 segunda evaluacién de Desempefio Ambiental de la OCDE se entregd en el documento: Comisidn
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)/Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), Evaluaciones del desempefio ambiental: Chile 2016 (Santiago, 2016). Disponible en:
http://portal.mma.gob.cl/segunda-evaluacion-de-desempeno-ambiental-de-la-ocde-destaca-avances-
de-chile-en-fortalecimiento-de-la-institucionalidad-ambiental/ (consultado el 10 de agosto de 2016).

151 Mensaje del proyecto del ejecutivo, Boletin N° 9.404-12. Proyecto de ley que crea el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas. 12, Ministerio del Medio
Ambiente, Gobierno de Chile, http://portal.mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2014/06/ProyectolLeyServicioBiodiversidad.pdf (consultado el 24 de agosto de 2017).
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recursos naturales, y la participacidon o pronunciamiento en procesos contemplados en

otras leyes, como la Ley de Pesca Recreativa.

La opinidon del SBAP y la implementacion de planes de manejo o de recuperacion
de ecosistemas protegidos debieran significar, en el futuro, un insumo a tomar en
cuenta para autorizar proyectos de inversidon que deban ingresar al SEIA, como es el caso
de la explotacidn de turberas. En cuanto a los pomponales, el SBAP podria reconocerlo
como un ecosistema de relevancia ambiental e implementar planes de manejo o de
conservacion. Debera, asimismo, impulsarse la creacion de instrumentos de
conservacion en relacion a ellos, facultando, de esta forma, al servicio para controlar y

fiscalizar su cumplimiento.

En este estado de cosas, los compromisos adquiridos por Chile en el marco
internacional le exigen que se termine de configurar la institucionalidad necesaria
planteada vy ella se coordine en funcién de que el desarrollo econdmico chileno, basado
principalmente en la extraccidon de materias primas, vaya de la mano con la preservacion
del medio ambiente en condiciones que permitan su aprovechamiento justo vy
equitativo, actual y para generaciones futuras. Es por ello que, ademads, de contar con
una regulacion precisa de la actividad extractiva —publica y privada-, que permita a la
institucionalidad actuar y al mundo privado pronosticar los costos de la industria con
claridad, es necesario que esa normativa esté dirigida y atienda a los fines de
conservacion y proteccion a los que se comprometié Chile mediante los diferentes

tratados suscritos.

Lo anterior nos parece de gran importancia a la hora de valorar las regulaciones
actuales para los recursos que estudiamos. Ellas tendrian que acomodarse a la

Estrategia, en aras de cumplir con las obligaciones internacionales del Estado de Chile.
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3. Conclusiones sobre la actividad y su marco juridico.

De la revisidn de la regulacién actualmente vigente que enfrentan a la turba y al
pompon, podemos obtener algunas conclusiones preliminares: Nos encontramos frente
a dos recursos naturales intimamente relacionados pero de diferente regulacion. La
forma en que se presentan en la naturaleza los hace depender el uno del otro, ambos
cumplen funciones ecosistémicas similares y son explotados y comercializados para

similares usos (ademas de los usos particulares para los que se extrae cada recurso).

Definir una regulacion coherente entre ambos y entre éstos con el ecosistema al
gue sirven es trascendental, pues va a determinar la forma en que se relacionaran con
el mundo privado, su explotacidn y su disponibilidad en el futuro, considerando que las
obligaciones que ha adquirido el Estado mediante tratados internacionales ponen en
relevancia la preservacidon en el tiempo considerando el derecho de generaciones
futuras a servirse de los recursos, ya sea econédmicamente, ya sea de los beneficios
ambientales que reporta la biodiversidad. No es necesario recordar que hay tratados
internacionales que exclusivamente abordan el asunto de los humedales, como el de

Ramsar, ya revisado.

La turba, por su consagracion dentro de la regulacién minera, se encuentra
sometida a la LOCCM, el Cédigo Minero y sus reglamentos. Esto significa que para el
legislador, como vimos, su explotacién es preferible a su conservacién, por el
tratamiento que hace la legislacién minera de la actividad. Ello encuentra un limite con
la LBGMA que, con sus modificaciones, ordena que la explotacién de turba y otras
actividades relacionadas ingresen siempre al SEIA. De esta manera, el conjunto de
normas pareciera hacerse cargo de los dos aspectos que se le reconocen al recurso: su

incorporacion dentro del derecho minero —que reconoce su valor econdmico- se ve
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morigerada por la necesaria evaluacién de impacto ambiental de su extraccién- que

reconoce su importancia ecosistémica.

Lo anterior no pretende significar que el problema de la turba esté resuelto, ya
gue en realidad esta muy lejos de ello: actualmente solo existe 1 proyecto de extraccién
de turba en el Archipiélago de Chiloé con RCA favorable, en circunstancias que existe
extraccion ilegal en diferentes zonas de la Isla Grande,'*? lo que permite presumir que
el control preventivo que pretende la ley no estd siendo efectivo. Para ello, la misma ley
contempla formulacidon de cargos y multas, que tampoco se han cursado hasta el
momento,*>3 asi como responsabilidad ambiental en la que, ademds, existe una

presuncion de culpa en caso de infraccion legal.

En el Unico caso con RCA favorable en Chiloé se aceptd para dictar esa resolucion
qgue, en la etapa de cierre del proyecto, se sembraran ardndanos en la turbera para
recuperar uso del suelo, lo que no mitiga ni compensa el impacto causado por la
extraccion. Esto demuestra que si bien el disefio institucional parece cumplir con el
estandar de proteccidn necesario, éste puede fallar en su implementacioén por falta de

conocimiento cientifico-técnico.

En cuanto a su conservacién, aunque existen turberas dentro de parques
nacionales y areas con proteccion oficial, actualmente no existe en Chile ningun sitio

Ramsar que se componga por turberas, quedando fuera de esta proteccion especifica.

La necesidad de regular de forma mas o menos restrictiva obedecera a una
decision politica. Podria incluso intentarse una prohibicién absoluta de explotar la turba

en el Archipiélago, como ocurre con los cursos de agua que alimentan vegas y bofedales

152 er seccidn (2.3.2) y nota al pie n264.

153 En el Sistema Nacional de informacién de Fiscalizacidn Ambiental sélo aparece una multa cursada por
incumplimiento a una RCA, pero se trata de una faena en las cercanias de Punta Arenas, Region de
Magallanes y la Antartica Chilena.
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en el norte de Chile. En este Ultimo caso, la prohibicion estd acotada al territorio. Debe
considerarse que, en la practica, una prohibicién absoluta de explotar se transformaria
en una limitacion juridica grave a los propietarios de concesiones mineras sobre
turberas que podria plantearse como una forma indirecta de inconcesibilidad pues
produciria los mismos efectos. Para que esta alternativa no estuviera refiida con la

Constitucion, la prohibicién requeriria de una modificacidn constitucional.

Hasta acd, al menos, se puede concluir que la turba, como humedal y como
recurso, es reconocida por la legislacion y ésta le atribuye un estatuto especial: el de
mineral no metdlico cuyo ingreso al SEIA es obligatorio. Como el propdsito de este
trabajo es reconocer el marco juridico actual, no ahondaremos mas en las falencias de
la implementacién practica de la regulacién de la turba, ya que esto escapa a nuestra
intencién: si bien podria perfeccionarse y detallarse su regulacién, ya existen
mecanismos legales que, correctamente o no, se avocan a ello. Lo demds, es materia de
politicas publicas en que el Estado deber3d, bien decidir legislar, bien destinar recursos a

educacion o proteccién especifica de dreas de turberas.

El pompdn, en cambio, no esta en la misma situacion, quedando su explotacion
al derecho comun. En relacién con la mineria se encuentra en una posicion desmejorada
porque el duefio de la concesidon que se superponga al terreno del pomponal podra
siempre destruir la capa de pompdn para la extraccion de la turba que se encuentra bajo
ésta, no obstante pueda corresponderle una indemnizacion. Ademas, tampoco se podra
destruir o extraer la capa inferior de turba pues ella pertenece al Estado. Esto debido a
gue, como hemos manifestado, el legislador decidiéd dar preeminencia a la actividad
minera sobre las demas, incluyendo la agricola. Ademads, no es reconocido por las

politicas nacionales de sustentabilidad.

107



En este sentido, y en el reconocimiento de que la actividad extractiva del
pompon no se ha podido regular por si sola sin generar externalidades al ecosistema y
a la vida en comunidad, es que se hace necesario plantearse la pregunta por la

oportunidad de una regulacion explicita.

Por tratarse el pompdn de un tipo de musgo, el Ministerio de Agricultura tiene
competencia sobre su extraccion. De acuerdo al articulo 1° del Decreto con Fuerza de
Ley N°294 que establece las funciones y estructura de este Ministerio, a esta Secretaria
de Estado le corresponde fomentar la industria agropecuaria y la proteccién de los
recursos naturales renovables del ambito silvoagropecuario, entre otras. Dentro de la
competencia de este Ministerio, existen dos drganos que podrian estar a cargo de
regular la extraccion del pompdn, estos son el SAG y CONAF. Por un lado, el SAG que es
un servicio descentralizado sometido a la supervigilancia del Presidente a través del
Ministerio de Agricultura, que tiene como objetivo contribuir al desarrollo agropecuario
del pais, mediante la proteccion, mantencién e incremento de la salud animal y vegetal;
la proteccién y conservacion de los recursos naturales renovables. Por otro lado, CONAF
gue es una entidad de derecho privado dependiente del Ministerio de Agricultura cuya

principal tarea es administrar la politica forestal y fomentar el desarrollo de este sector.

Lo primero es definir si el pompdn corresponde a un producto agrario, en cuyo
caso su regulacion podria ser competencia del SAG o si corresponde a un producto

forestal no maderero, en cuyo caso CONAF tendria facultades para su regulacion.

La respuesta escapa a lo meramente juridico, pues, nuevamente, se trata de una
decisién politica el restringir, limitar o moderar ciertas actividades que, ademas,
requieran aplicar un criterio territorial, porque —recordemos— el problema de la
extraccidén del pompdn recae principalmente en la sequia que sufre el Archipiélago de

Chiloé, mientras que podemos encontrar pomponales a lo largo que toda la Décima,
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Undécima y Duodécima Regidn, en las que no se presenta el mismo problema. De lo que
se trata, entonces, es de dilucidar si resulta coherente con el derecho vigente que una

situacién como esta reciba una regulacion explicita.

La actividad extractiva representa un ingreso para las familias del Archipiélago y,
sin que por ello se deje de buscar el bien comun, a nivel de politica publica esto debe
ser considerado. Teniendo eso en mente, pasaremos a revisar derecho nacional en
relacion a recursos de similares caracteristicas para luego observar derecho comparado,
para descifrar la pertinencia de una nueva regulacién vy, si corresponde, construir
algunas bases sobre las que se debe fundar, adaptandose ésta a las necesidades de la

actividad y a las de conservacién y proteccidon del medio ambiente.
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PARTE Il: Otras regulaciones de recursos similares o ligados al musgo sphagnum
1. Cuestiones generales

Frente a la falta de una regulacién especifica sobre las actividades econdmicas
ligadas al musgo sphagnum surgen dos preguntas. Primero, si acaso deberia crearse
alguna, considerando también las particularidades del Archipiélago de Chiloé, v,
segundo, como debe plantearse, cual seria su contenido minimo. Adelantamos que, si
bien se tratara de una decisidén de politica publica, es de nuestra opiniéon que ante los
riesgos y altos costos ambientales que amenazan con la extraccion indiscriminada del
pompdn, merece la pena plantear una valoracién del recurso que se refleje en el
ordenamiento. La naturaleza que tenga y de qué manera intervenga la actividad es algo

que intentaremos esclarecer en esta segunda parte.

Como vimos, no existe en nuestra legislacién una regulacion para la extraccion
de pompdn*>*y por lo tanto se deben aplicar las reglas del derecho comun. De acuerdo
a la aplicacion de estas reglas, el pompdn es considerado como un fruto natural, y por
lo tanto el duefio de la tierra en que se produce se hara duefio de él. De acuerdo a la
aplicacion de estas reglas, el dominio, aprovechamiento y comercializaciéon del pompdn
o de los pomponales solo tienen las limitaciones que establece el derecho civil y solo
operara el derecho ambiental en casos en que un proyecto de extraccion cumpla con

alguna de las causales del articulo 10 de la Ley 19.300, de ingreso al SEIA.

En el Archipiélago de Chiloé la actividad extractiva de pompédn y turba ha ido
aumentando afo a afio. Actualmente, los principales productores de pompdn en el

Archipiélago son familias de las localidades rurales de Ancud y Castro, que extraen el

154 Teniendo presente, en todo caso, que la hipdtesis de “drenaje o desecacidn de suelos fiadis cuya
superficie de terreno a recuperar o afectar sea igual o superior a 200 hectareas” del articulo 32, letra a.2.3.
del Reglamento del SEIA puede aplicar al musgo sphagnum cuando el pomponal cumple con estas
caracteristicas.
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pompon de manera artesanal de pequefios pomponales. Luego, estas familias venden

el pompdn a empresas que exportan este recurso.

Asi, el crecimiento de la industria extractiva de pompdn en el Archipiélago de
Chiloé, ha generado externalidades al ecosistema, aumentando la escasez hidrica

existente del lugar.

Por estos motivos, en esta segunda parte de la investigacidon intentaremos
elaborar propuestas para una posible regulacion de la extraccion del pompdn, y para
esto, analizaremos regulaciones de recursos similares y regulaciones de derecho

comparado.

Antes de esto, para elaborar una adecuada propuesta para la regulacion de
extracciéon de pompodn, cabe preguntarse cuales deberian ser los criterios o principios
rectores y las caracteristicas de esta regulacién, teniendo en especial consideracién las

particularidades que tiene la extraccién de pompdn en el Archipiélago de Chiloé.

La principal dificultad para regular la extraccién de pompén, conflicto que se
presenta comunmente al regular la extraccidn o explotacion de recursos naturales, es
gue esta regulacion debe por un lado contemplar la preservacién del recurso y por otro,
la explotacidon del mismo. Asi debera ser una “regulacion que entregue herramientas
gue permitan desarrollar algln tipo de explotacidon comercial razonablemente rentable,

y que a su vez, entregue facilidades y opciones claras de preservacién.”>>

155 Felipe Moreno del Valle, “Orientaciones y contradicciones en la Ley de Bosque Nativo”, Revista Justicia
Ambiental 7 (Diciembre 2015): 165.
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Para lograr un punto medio entre la preservacidon o proteccion ambiental y la
explotacion del recurso y el desarrollo econémico que esto implica, es necesario

incorporar como guias principios del derecho ambiental y del derecho de aguas.

En este sentido, la regulacion de la explotacion de pomponales, debiese tener

como principios rectores el principio precautorio®® y el de desarrollo sustentable.

El principio precautorio, que puede ser considerado como una de las bases del
derecho ambiental, estd presente en el articulo 15 de la Declaracién de Rio de 1992,
suscrita por Chile, que establece que “con el fin de proteger el medio ambiente, los
Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de
medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio

ambiente”.

Asi, este principio opera sobre la base de dos supuestos que son del todo
aplicables a la extraccion del pompdn, estos son: (i) La existencia de un peligro de dafio

grave e irreversible; y (ii) la falta de certeza cientifica absoluta.'®’

El principio precautorio ha sido reconocido tanto por la doctrina como por la

jurisprudencia como una herramienta a ser usada en la toma de decisiones

156 Creemos que para regular la extraccién de turba se debe aplicar el principio precautorio, no el
preventivo, que supone conocimiento cientifico y certeza del dafio ambiental. Esto, debido a que si bien
existen varias investigaciones cientificas que demuestran el valor ecosistémico de los pomponales, no
existe certeza del efecto que éstos producen en el medio ambiente, ni de la magnitud del dafio que
produce su extraccidn, esto teniendo en especial consideracion todos los factores y elementos presentes
en el ecosistema.

157 Ezio Costa Cordella, “Principio de precaucidn y regulacién ambiental en Chile: Operando sin
instrucciones, pero operando”, Revista Justicia Ambiental 6 (2014): 162.
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regulatorias.'®® En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado “que quienes deben tomar
decisiones legislativas, administrativas o jurisdiccionales deben adoptar medidas
transitorias que posibiliten preservar el ambiente mientras no avance el conocimiento
cientifico y técnico, y disminuya o desaparezca la incertidumbre acerca del efecto
producido por dicha accién en la calidad ambiental, todo ello para dar una adecuada

proteccidn a los afectados, en la especie, al Estado de Chile.”>°

Por otra parte, el principio de desarrollo sostenible'®® tiene como objetivo
“satisfacer las necesidades de la generacién presente sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades.”*! Este concepto ha
sido reconocido en nuestro ordenamiento, y esta definido en el articulo 2 letra g) de la
LBGMA?®2 como “el proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de la calidad de
vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de conservacion y proteccion del
medio ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las generaciones

futuras”.

La doctrina ha sefialado que el principio de desarrollo sustentable constituye un
mandato de armonizacién'® de tres pilares que forman este concepto: social, ecoldgico

y econémico.

158 Ademas, es explicitamente reconocido por nuestra legislacidn, en la Ley de Responsabilidad Extendida
del Productor y la Ley de Pesca.

159 Corte Suprema, sentencia Rol N°14.209-2013, 2 de junio de 2014.

160 Una de las primeras manifestaciones de este principio es en la Comisién de Brundtland del afio 1987,
y luego la Conferencia de las Naciones Unidas en Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo del
afio 1992 hace alusion a los elementos de este concepto.

161 Raul Brafies Ballesteros, “El derecho para el desarrollo sostenible en América Latina de nuestros dias”,
Revista de Justicia Ambiental 2 (2005): 21.

162 E] articulo 2° letra g) se refiere al concepto de desarrollo sustentable, a diferencia de la Declaracién de
Rio y de gran parte de la doctrina que utilizan el concepto de desarrollo sostenible, para efectos de esta
investigacion los consideraremos como sindnimos.

163 Bermudez, Fundamentos de Derecho Ambiental, 71.
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A partir del concepto de desarrollo sostenible, se puede sefalar que existe un
mandato para el Estado de asegurar un crecimiento econdmico, que a la vez permita las

condiciones para una protecciéon ambiental adecuada.

Relacionado al principio de desarrollo sostenible, también resulta atil como guia
para regular la extraccion del pompdn el concepto de economia verde,'®* como
estrategia que pretende “internalizar los costos totales de la produccién mediante
actividades regulatorias usando estandares, cargas, impuestos ambientales, mercados
de permisos y actividades presupuestarias como el pago por servicios ambientales.”16°
Uno de los objetivos de la economia verde es generar un compromiso hacia el uso
eficiente de los recursos, la promocién de produccién y consumo sostenible y la
reduccion de los riesgos ecoldgicos. De esta forma, el concepto de economia verde
propone instrumentos regulatorios y econdmicos que encarecen las actividades que
producen externalidades negativas, de modo de desincentivarlas hasta el punto dptimo

de produccién.

Adicionalmente, es necesario tener presente el problema de escasez hidrica que
existe actualmente en el Archipiélago de Chiloé. En este sentido, una regulacién ideal
para la extracciéon de pompdn en el Archipiélago de Chiloé debiese considerar principios
del derecho de aguas, como el manejo integrado de cuencas. Este principio
“corresponde al proceso que promueve la gestion y aprovechamiento coordinado del
agua, tierra y recursos relacionados, con el fin de maximizar el bien social y econédmico

sin comprometer los ecosistemas vitales.”1% De esta forma, al momento de regular la

164 En junio de 2009 los paises miembros de la OCDE suscribieron la Declaracién sobre Crecimiento Verde.
Chile firmd como pais candidato y el afio 2010, con su entrada oficial a la OCDE, reiterd su compromiso.
165 Markus Gehring, “La Transicion legal a una economia verde”, Revista de Justicia Ambiental, 6 (2016):
14.

166 Definicidn de la Asociacidon Mundial para el Agua (Global Water Partnership-GWP), 12.
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explotacion de pomponales es necesario tener en consideracion el rol hidrico que éstos

cumplen en el ecosistema.

Ademas, la regulacién de extraccion del pompdn debe ser consecuente y
armonica con la regulacién que existe para la extracciéon de turba. Si bien ambos
recursos tienen atributos similares, la regulacion a la extraccién de pompdn no podria
ser mas estricta que la de la turba, debido a que el pompdn tiene mayor capacidad de
regeneracion. Por otra parte, las turberas tienen mas propiedades ecosistémicas que los

pomponales en lo que se refiere al almacenamiento de agua y carbono.

Igualmente, también cabe preguntarse si la regulacion del pompdn debe
plantearse a nivel nacional o regional, en el sentido de ser una regulacion que considera
las caracteristicas del lugar en que se encuentra el pomponal. Esto debido a que estudios
cientificos han demostrado que las tasas de regeneracion del pompdn son variables,
dependiendo de las condiciones del lugar.®” Ademads, como ocurre en nuestro caso, la
regulacién del ciclo hidrico es mucho mas relevante y trascendental para territorios
como el del Archipiélago, que en su calidad de isla no tienen otras formas de
almacenamiento de aguas que sus propios suelos, y no asi para las Regiones de Aysény
Magallanes, que cuenta con numerosas fuentes. En estos ultimos, sin embargo, los
pomponales siguen cumpliendo su funcion de almacenamiento de carbono y de fuente
y refugio de biodiversidad. Por otra parte, una regulacién mas estricta o prohibitiva que
solo se contemple para un territorio particular y que no esté bien fundada, podria estar
reflida con la Constitucién, prohibiendo discriminatoriamente el desarrollo de una
actividad econdmica o incluso distribuyendo inequitativamente las cargas publicas,
debiendo cargar con la proteccidon del medio ambiente solo quienes habitan en esa zona

o territorio. Para este caso, sin embargo, parece razonable que, al menos, el examen de

167 Maria Teresa Agiiero, “Musgo Sphagnum: manejo sostenible del recurso”
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factibilidad de un proyecto de explotacion sea exhaustivo en el efecto relacionado al

ciclo hidrico en territorios en que ese rol es mas relevante.

Finalmente, resulta relevante determinar cual es el 6rgano del Estado que
debiera estar a cargo de regular y luego fiscalizar la extraccion de pompdn. De acuerdo
a la normativa revisada, esta tarea podria disputarse entre dos organismos, el Ministerio
de Agricultura, ya sea a través del Servicio Agricola y Ganadero (en adelante, “SAG”) o
de la CONAF, y en el Ministerio del Medio Ambiente (en adelante, “MMA”). Adem4s, el
Servicio para la Biodiversidad y Areas Protegidas que estudiamos con anterioridad, cuyo
proyecto se encuentra actualmente en el Congreso, tendria facultades para proteger los
pomponales, en su funcién de coordinar la actividad e inversién privada y publica con la

conservacion de la biodiversidad.

El MMA tiene como objetivo la proteccién y conservacién de la diversidad
bioldgica y de los recursos naturales renovables e hidricos, promoviendo el desarrollo
sustentable, la integridad de la politica ambiental y su regulacion normativa. En
consecuencia, tiene atribuciones para proteger a los pomponales o, al menos, para
disefar politicas de extraccién que cumplan con criterios de sustentabilidad y proteccién

de la biodiversidad.

En nuestra opinidn, resulta necesaria la intervencién del MMA en la planificacion
de la extraccion de pomponales, ya que el Ministerio de Agricultura tiene un enfoque
gue se orienta mas bien al fomento de las actividades productivas agropecuarias que a
la proteccidn de estos recursos, a pesar de que dentro de sus atribuciones también se
seflale la proteccién de los recursos naturales renovables. De esta forma, se hace
necesaria la intervenciéon del MMA en la generacion de planes, politicas y programas
que permitan la extraccion de pompdén de manera responsable, asegurando la

regeneracién del recurso.
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2. Regulaciones para recursos similares
2.1 Vegas y bofedales en las Regiones de Tarapaca y Antofagasta

Un caso interesante a estudiar por su similitud con el que nos convoca es el de
las vegas y bofedales en las Regiones de Tarapaca y Antofagasta. Es mds, muchas veces
las vegas y bofedales presentan también capas de turba,®® por lo que estariamos
hablando del mismo recurso cuyas funciones ambientales, aunque no idénticas,
bastante parecidas. Se asimilan, también, a los humedales de pompdn en que ambos
prestan un servicio de almacenamiento y lenta liberacién de voliumenes de agua dulce
gue permiten evitar fuertes aumentos en los cursos de los rios. Ambos, también,

requieren de altos niveles de saturacion para poder subsistir.6°

Las vegas, llamadas también bofedales en la Regiéon de Tarapacd, son
formaciones vegetales que se presentan particularmente en ambientes caracterizados
por la saturacidon hidrica permanente, entre otros factores.'’® Aportan una gran
diversidad biolégica, en comparacién a su entorno, comportandose como zonas de
forraje y abrevadero de especies endémicas amenazadas, como la vicufia, el guanaco, la

llama vy la alpaca, entre otros.?’!

La necesidad de detener la rapida degradacidon que estaban sufriendo debido al
aprovechamiento de los cursos de agua que los alimentaban llevd a legislar en su

favor.172

168 Diaz et al., Caracterizacidn floristica e hidroldgica de turberas de la Isla Grande de Chiloé, Chile, 456.
165 Maria Angélica Alegria y Adrian Lillo, “Proteccidn de los humedales altoandinos vegas y bofedales en
Chile” (ponencia presentada en “Conferencia Internacional Usos Multiples del Agua: Para la Vida y el
Desarrollo Sostenible”, Universidad del Valle; Instituto CINARA, Cartagena de Indias, 2003), 2.

170 Alegria y Lillo, Proteccidn de los humedales altoandinos vegas y bofedales en Chile, 89.

171 Alegria y Lillo, Proteccidn de los humedales altoandinos vegas y bofedales en Chile, 89.

172 Historia de la Ley 19.145, boletin 349-09, mensaje del ejecutivo.
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El Codigo de Aguas, en el parrafo segundo del Titulo VI, sobre exploracion de
aguas subterraneas, fue modificado estableciéndose una limitacidn especial acotada a
las Regiones de Tarapaca y Antofagasta. Se prohibié la exploracién de nuevos cursos de
aguas subterrdneas en zonas que alimenten vegas y bofedales y que estén
expresamente delimitados por la DGA, sin su autorizacion fundada (articulo 58 inc. 52
C.A.) y se prohibié de forma general la extraccién de mayores volumenes que los
autorizados, asi como nuevas explotaciones, sin necesidad de declaracién expresa
(articulo 63 inc. 32 C.A.), normativa que actualmente estd presente en el Cddigo de

Aguas.

Esta norma impone al explorador el requisito de contar con la autorizacién de la
DGA y a ésta, ademas de identificar y delimitar previamente dichas zonas,'’? a revisar

cada solicitud y brindar una autorizacién fundada, de ser correspondiente.

De lo anterior surge la pregunta por los motivos que tuvo el legislador para
ordenar esta prohibicién acotada al territorio de las dos regiones mencionadas: la
necesidad de regular con un enfoque de medio ambiente y de escasez lo que, hasta el
momento, se habia regulado como un recurso econdmico en circunstancias de
abundancia. En concreto, se considerd la necesidad de conservar ecosistemas que
permitian el pastoreo y subsistencia de comunidades asentadas en cercanias de vegas y
bofedales, asi como el patrimonio genético del pais, que estaban siendo afectadas por
la desecacién de estos humedales.'’*El foco del mensaje del ejecutivo estuvo puesto en
como el aprovechamiento de aguas que alimentaban vegas y bofedales habia afectado
a comunidades étnicas en relacion a sus practicas econdmicas y culturales ancestrales.

Se temia que por la desaparicién de estos humedales, comunidades indigenas

173 Delimitaciones que se encuentran en las resoluciones N° 909 de 1996, 529 de 2003 y 87 de 2006.
174 Historia de la Ley 19.145, boletin 349-09, mensaje del ejecutivo.
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completas se vieran obligadas a abandonar sus asentamientos andinos y migrar hacia

centros urbanos.1’?

Es interesante notar que, en este caso, se justificd una limitacién de aplicacion
territorial para evitar los efectos sociales y culturales perniciosos que podian significar
la desaparicidn o agotamiento del recurso, efectos que solo se producirian Unicamente

en ese lugar geografico por servir a una comunidad determinada.

Mas alld de la intencidn ocasional del legislador, el resultado es un sistema de
distribucién y aprovechamiento del recurso hidrico que tiene una limitacion territorial
fundada en razones de medio ambiente calificadas por la escasez hidrica del territorio.
En el caso de los pomponales, existen razones de medio ambiente que se pueden
calificar de acuerdo a las condiciones del territorio. El fin Gltimo sigue siendo la

subsistencia del humedal por los servicios ecosistémicos y sociales que presta.

Esta limitacion legal es de alcance particular —solo las dos regiones sefaladas-,
pero regulada desde un instrumento de alcance general: todos los habitantes deben
respetarla pero que no protege a todas las vegas del territorio,'’®pues, como sefialamos,

la prohibicion se circunscribe a los acuiferos que expresamente indique la DGA.

Actualmente, y no obstante las reglas especiales del Cédigo de Aguas, el drenaje
o desecacidén de vegas o bofedales de cualquier superficie en las regiones | y I, o cuya

superficie sea igual o superior a 10 hectareas en las regiones lll a IV, a 20 hectareas si se

175 E| mensaje presidencial de la Ley 19.145 expresa: “El presente proyecto de ley persigue evitar la
desaparicion de bofedales y vegas, en las | y Il Regidn, con su consecuencia de emigracion de poblaciones
hacia centros urbanos, lo que atenta contra la presencia nacional en el altiplano y aumenta los problemas
de pobreza y marginalidad urbanas.”

176 No obstante, la reforma al Cédigo de Aguas que se encuentra en tramite modifica el articulo 63° para
ampliar la proteccidn a toda la Macro zona Norte, es decir, incluyendo a las regiones de Atacama vy
Coquimbo. Boletin N27543/12
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trata de las regiones V a VII, incluida la Regién Metropolitana y 30 hectareas tratandose
de las Regiones VIII a XIll, es una actividad susceptible de causar impacto ambiental,
seglin el Reglamento de Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental'’”” y debe
someterse a evaluacion. Ademas, se considerara la variacion de volumen o caudal del
recurso hidrico cuando pueda afectar a vegas o bofedales para efectos de determinar la

necesidad de presentar un Estudio de Impacto Ambiental en lugar de una Declaracién.’®

De esta manera, la afectacién de cursos de agua que alimenten vegas o bofedales
o la solicitud de exploracidn en aguas subterraneas que se sitlen en un acuifero que
alimenta vegas bajo proteccién oficial, son susceptibles de causar impacto ambiental de
acuerdo a la Ley 19.300, por lo que deben ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental.}”® Esto significa que, de todas formas, los impactos, su magnitud, las
medidas de mitigacidn y las herramientas de monitoreo del estado del medio ambiente
de cualquier proyecto de inversidon que afecte vegas y bofedales en las condiciones
descritas, sera evaluado por el organismo técnico competente: el Servicio de Evaluacién

Ambiental.

Para el pompdn no existe ni resultaria util una regla que limite la exploracién o
aprovechamiento de los cursos de agua que alimentan pomponales, pero si podria
plantearse una que ordene su explotacién sustentable enfocada en su funcién como

regulador del recurso hidrico.

2.2 Bosques nativos

177 Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, articulo 3°, letra a.2).
178 Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, articulo 6°, letra g.2).
179 Lo confirmé la Contraloria General de la Republica en los Dictdmenes 28.058/2002 y 46.382/2007
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Otro recurso similar al pompdn son los bosques nativos, ya que ambos son
recursos naturales renovables y, por lo tanto, la posibilidad de regeneraciéon permite
imaginar una explotacién sustentable. Por otro lado, la regulacion de los bosques
nativos, al igual que la del pompdn, se enfrenta el problema de conservaciéon o
preservacion®® versus la explotacidon del mismo. Asi, la normativa que regula la corta o
destruccion de los bosques nativos tiene como objetivo tanto la proteccién de los

bosques nativos como el desarrollo de la actividad productiva.

La corta o destruccion de bosques nativos esta regulada por la Ley 20.283 sobre
Recuperacién del Bosque Nativo y Fomento Forestal, '8! en adelante “LBN”, y su
reglamento®®?y por el D.L. 701 del Ministerio de Agricultura que fija el régimen legal de
los terrenos forestales o preferentemente aptos para la forestacion, y establece normas

de fomento sobre la materia.

La LBN tiene como objetivos la proteccién, recuperacion y mejoramiento de los
bosques nativos, con el fin de asegurar la sustentabilidad forestal y la politica ambiental.
Ademas, la ley en comento sefiala que la corta de bosques nativos debe realizarse
resguardando la calidad de las aguas, evitando el deterioro de los suelos y conservando
la diversidad bioldgica, principios que resultarian del todo aplicables a la industria ideal

de la extraccién del pompdn y a una posible regulacién.

180De acuerdo a las definiciones establecidas en el articulo 2 de la Ley 19.300, la conservacidn corresponde
al uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente,
especialmente aquellos propios del pais que sean Unicos, escasos o representativos, con el objeto de
asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion, mientras que la preservacion corresponde a el
conjunto de politicas, planes, programas, normas y acciones, destinadas a asegurar la mantencion de las
condiciones que hacen posible la evolucidn y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais.
181 Esta ley fue fruto de una extensa discusion en el Congreso, en donde estuvo 16 afios antes de ser
aprobada, y ha sido criticada por varios sectores por estar orientada mas bien al fomento de la produccion
maderera en bosques nativos, que a la proteccion de los mismos.

182 Reglamento sobre la Ley de Recuperacién del Bosque Nativo y Fomento Forestal (Chile: Ministerio de
Agricultura, Subsecretaria de Agricultura, 2012).
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Ademas, la LBN sefiala que toda accidn de corta de bosque nativo debera hacerse
previo plan de manejo aprobado por la Corporacién Nacional Forestal (en adelante,
CONAF). Los planes de manejo pueden ser definidos como instrumentos que, reuniendo
los requisitos que establece la LBN, planifican la gestién del patrimonio ecolégico o el
aprovechamiento sustentable de los recursos forestales de un terreno determinado,

resguardando la calidad de las aguas y evitando el deterioro de los suelos.®

La LBN establece que hay dos tipos de planes de manejo,*®* los forestales y los
de preservacion. Asi, los planes de manejo forestales son instrumentos de conservacién
y se distinguen por tener como objetivo “el aprovechamiento del bosque nativo para la
obtencién de bienes madereros y no madereros, considerando la multifuncionalidad de
los bosques y la diversidad bioldgica”!®>. Por otro lado, los planes de manejo de
preservacion tienen como “objetivo fundamental resguardar la diversidad bioldgica,
asegurando la mantencién de las condiciones que hacen posible la evolucién y el
desarrollo de las especies y ecosistemas contenidos en el drea objeto de su accion” .18
Los planes de manejo de preservacién serdn necesarios para la intervencion de aquellos
habitats de especies vegetales comprendidas dentro de los bosques nativos de

preservacion.'®’

183 | BN, articulo 2°, nUmero18.

184 E| reglamento de la LBN introduce, ademas, los planes de trabajo para la corta, destruccién o
descepado de formaciones xerofiticas que cumple con los requisitos establecidos en el mismo
reglamento, sin embargo, no nos referiremos a estos instrumentos en esta investigacion.

185 | BN, articulo 2°, nUmero 18.

186 | BN, articulo 2°, nUmero18.

187 De acuerdo al articulo 2°, niimero 4 de la LBN se entiende por boque nativo de preservacion “aquél,
cualquiera sea su superficie, que presente o constituya actualmente hdbitat de especies vegetales

protegidas legalmente o aquéllas clasificadas en las categorias de en "peligro de extincion", "vulnerables",
"raras", "insuficientemente conocidas" o "fuera de peligro"; o que corresponda a ambientes Unicos o
representativos de la diversidad bioldgica natural del pais, cuyo manejo sélo puede hacerse con el objetivo
del resguardo de dicha diversidad. Se consideraran, en todo caso, incluidos en esta definicidon, los bosques
comprendidos en las categorias de manejo con fines de preservacion que integran el Sistema Nacional de
Areas Silvestres Protegidas del Estado o aquel régimen legal de preservacion, de adscripcién voluntaria,

gue se establezca”.
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El reglamento de la LBN sefiala que la corta o explotacion de bosque nativo
obligara a reforestar o regenerar una superficie igual o mayor a la cortada o explotada,

en las condiciones contempladas en el plan de manejo.

Dentro de los requisitos que deben tener los planes de manejo, se encuentra
informacién sobre el recurso forestal del area a intervenir, la calendarizacion o
programacion de las actividades a ejecutar, las condiciones de la reforestaciéon o
regeneracion, y, las medidas de proteccién ambiental y de proteccién contra plagas,
enfermedades e incendios forestales. Ademas, los planes de manejo de preservacion,
deberan incluir adicionalmente, informacidn general y diagndstico sobre la
biodiversidad del entorno, informacion sobre las actividades de preservacidon, entre

otras.

Los planes de manejo estan sujetos a control por parte de CONAF. En efecto, una
vez aprobado el plan de manejo, el interesado debera dar aviso a la CONAF cuando inicie
la ejecucidon de faenas y, cumplido un afio debera acreditar anualmente el grado de

avance del mismo por medio de un informe.

Una de las caracteristicas de los Planes de Manejo forestales, es que constituyen
un gravamen real, ya que aprobado el Plan de Manejo, el interesado que adquiera
posteriormente el predio, deberd cumplir las obligaciones de éste. Para estos efectos,

se deberd anotar al margen de la relativa inscripciéon de dominio.

Cabe resaltar que de acuerdo al articulo 8 inciso 3 de la LBN, la CONAF podra
rechazar un plan de manejo solo cuando éste no cumpla con los requisitos establecidos
en la ley. Esta caracteristica de los planes de manejo, sumada al hecho de que el silencio
administrativo se entiende como la aprobacion del mismo, ha sido duramente criticada
por algunos sectores, quienes argumentan que la facilidad para tramitar este

instrumento “terminan por convertir al Plan de Manejo Forestal en una etapa del
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proceso productivo, un trdmite destinado a ser aprobado, mas alld de las

particularidades de cada caso.”*®®

De acuerdo ala LBN, por regla general el Plan de Manejo Forestal debera siempre
ser elaborado por un profesional del area, sin embargo, la CONAF podra elaborar
normas de manejo de cardcter general y planes de manejo tipo, a los que podran
acogerse los propietarios. Ademas, la CONAF debera fomentar y facilitar el uso de éstos
a los pequeiios propietarios forestales. Esto permite a los interesados, que puede ser
cualquier tipo de propietario ya que la ley no distingue, a adherirse a los planes de
manejo sin tener que cumplir con la obligacién de contratar a un ingeniero y de
presentar los estudios técnicos a los que hace referencia el D.L. 701. De esta forma se

facilita la obtencién del Plan de Manejo Forestal y se disminuyen los costos del mismo.

La fiscalizacién de estos instrumentos corresponde a CONAF la, en tanto la
sancion a las infracciones a los planes de manejo correspondera al juez de policia local
(en adelante, “JPL”). La CONAF tiene facultades para solicitar ante los JPL la aplicacidn

de apremios.

Ademas de establecer los planes de manejo para la corta de bosque nativo, la

189 crea el

LBN establece una serie de prohibiciones para proteger a los bosques nativos,
Fondo de conservacién, recuperacién y manejo sustentable del bosque nativo”, y

establece recursos para la investigacion del bosque nativo.

188 Moreno, Orientaciones y contradicciones en la Ley de Bosque Nativo”, 170.

189 | a LBN prohibe la corta, destruccidn, eliminacién o menoscabo de arboles y arbustos nativos en una
distancia de 500 metros de los glaciares. También prohibe la corta, eliminacién, destruccion o descepado
de individuos de las especies vegetales nativas clasificadas en las categorias de "en peligro de extincién",
"vulnerables", "raras", "insuficientemente conocidas" o "fuera de peligro", que formen parte de un
bosque nativo.
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El fondo de conservacién, recuperacién y manejo sustentable del bosque nativo,
regulado en los articulos 22 y siguientes de la LBN crea un fondo concursable a través
del cual se otorga una bonificacion destinada a contribuir a solventar el costo de ciertas
actividades forestales determinadas por la misma ley.**° Los recursos de este fondo se

adjudican por concurso publico.

Por otra parte, los articulos 42 y siguientes regulan los recursos destinados a la
investigacion del bosque nativo. Estos recursos, que deberdn estar contemplados en la
Ley de Presupuestos, tienen como objetivo “promover e incrementar los conocimientos
en materias vinculadas con los ecosistemas forestales nativos, su ordenacion,
preservacién, proteccién, aumento y recuperacién.”'®! Estos recursos también seran

asignados por concurso publico.

A modo de conclusidon podemos establecer que la regulaciéon de la corta de
bosque nativo tiene varias disposiciones que podrian ser aplicables a la extraccién de
pompdn. En primer lugar, la extraccion de pompdn, al igual que la corta de bosque
nativo debiese tener como principio rector “resguardar la calidad de las aguas, evitar el
deterioro de los suelos y conservar la diversidad bioldgica”?®?2. Ademas, la LBN crea los
planes de manejo tipo disefiados por la CONAF que son instrumentos accesibles a los

pequeiios propietarios. Creemos, que la explotacién de pomponales también deberia

190 E| articulo 22° de la LBN sefiala las actividades bonificables y los montos maximos de bonificacién por
hectarea, que son los siguientes: a) Actividades que favorezcan la regeneracidén, recuperacién o
proteccién de formaciones xerofiticas de alto valor ecoldgico o de bosques nativos de preservacion, con
el fin de lograr la mantencion de la diversidad bioldgica, con excepcién de aquellos pertenecientes al
Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado. Dicha bonificacién alcanzara hasta 5 unidades
tributarias mensuales por hectarea;

b) Actividades silviculturales dirigidas a la obtencién de productos no madereros. Dicha bonificacién
alcanzard hasta 5 unidades tributarias mensuales por hectarea; y c) Actividades silviculturales destinadas
a manejar y recuperar bosques nativos para fines de produccidon maderera. Dicha bonificacidn alcanzara
hasta 10 unidades tributarias mensuales por hectarea.

191 BN, articulo 42.

192 BN, articulo 15.
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estar regulada por un instrumento que sea accesible a los pequefos propietarios, ya que
la mayoria de los pomponales en la peninsula de Chiloé son explotados por familias de

forma artesanal.

Si bien los planes de manejo de la LBN han sido instrumentos criticados por
convertirse en un tramite destinado a ser aprobado, éstos generan una obligacién a los
propietarios de reforestar o regenerar una superficie de terreno igual, a lo menos, a la
cortada o explotada. Asimismo, el uso de los planes de manejo, otorga a CONAF control
sobre la reforestacién o regeneracién del bosque nativo y establece la posibilidad de
gue se apliquen sanciones o apremios a quienes no cumplan con las obligaciones
contenidas en los mismos, al mismo tiempo que involucra y compromete a los

particulares con sus obligaciones de sustentabilidad.
2.3 Los glaciares

Un segundo recurso cuyo tratamiento legal puede resultar interesante para
nuestro estudio son los glaciares. Estos se encuentran siendo objeto de un reciente
interés legislativo pues, hasta hace poco tiempo, se encontraban sometidos a la ley
comun y el derecho de aguas, sin proteccién especial ademads de su ingreso al SEIA por

Estudio de Impacto Ambiental.

Pasaremos a revisar la condicidn juridica actual en la que se encuentran, las
razones que declara el proyecto para legislar en favor de su proteccién y las
caracteristicas de esta regulacion, para pasar a comparar su situacién con la de los

pomponales.

Los glaciares se han definido como “toda masa de hielo perenne, formada por

acumulacién de nieve, cualquiera que sean sus dimensiones y su forma (...) que fluye
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bajo su propio peso hacia las alturas inferiores.”'?®* Actualmente, se consideran la
principal fuente de suministro de agua para “consumo humano, actividades productivas,
mantencién del balance hidrico y climatico, y la preservacién de los ecosistemas
andinos.”'®* Ademds, como es sabido, cumplen otras funciones como regular los
caudales de agua, resultando estratégicos en épocas de sequia en que, dadas las
condiciones de su morfologia y comportamiento frente al clima, reaccionan
inversamente incrementando el aporte de aguas de deshielo. También se ocupan de la
mantencidn del balance climatico global, pues reaccionan al clima.’®> De esta forma,
cumplen en el continente un rol bastante similar al que cumplen turberasy pomponales

en el Archipiélago de Chiloé.

En cuanto a su régimen juridico, ademas de las politicas publicas que se han
presentado en relacidn a los glaciares,'®® en lo relativo a su proteccidn varios tratados
internacionales pueden resultarles aplicables, como el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica y la Convencidn de Ramsar, entre otros.'®” Algunos, sin embargo, con la

intencion de facilitar la exploracién y explotacién de yacimientos mineros facilitan su

193 pDefinicién adoptada por la Politica para la Proteccién y Conservacion de los Glaciares (CONAMA 2008).
También por el autor Francisco Ferrando, en “Apuntes de Glaciologia y Geomorfologia Glacial”, (Santiago
de Chile, Departamento de Geografia, Facultad de Arquitectura y Urbanismo, Universidad de Chile, 2005),
citado en Leslye Herr, “Marco legal de los Glaciares en Chile”, Revista Justicia Ambiental 5 (Diciembre
2013): 137.

194 Herr, Marco legal de los Glaciares en Chile, 140.

195 Herr, Marco legal de los Glaciares en Chile, 141.

1% politica Nacional de Recursos Hidricos de 1999, la Politica para la Proteccién y Conservacién de
Glaciares, de 2008 y la Estrategia Nacional de Glaciares de 2009, entre otras.

197 Herr, Marco legal de los Glaciares en Chile, 148 y 149. Segun la autora, el CDB le es aplicable en tanto
los ecosistemas montafiosos presentan bastante riqueza en biodiversidad, de la cual los glaciares forman
parte. La Convencion de Ramsar, a su vez, dio lugar a la Estrategia Regional de Conservacion de Humedales
Altoandinos, que incluyen glaciares, rios, lagos, lagunas y otros cuerpos de agua. Otros tratados aplicables
a la proteccion de los glaciares son: el Tratado Antartico sobre proteccion del Medio Ambiente, la
Convencion para la Proteccion de la Flora, la Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los Paises de
América y la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.
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intervencion y propenden a su destruccion, como el Tratado de Integracién vy

Complementacion Minera entre Chile y Argentina.'%

Actualmente, los glaciares que se encuentran emplazados en areas protegidas
del SNASPE o en Santuarios de la Naturaleza gozan de proteccion indirecta, no obstante
el derecho aplicable a la totalidad de ellos no considera el especial interés que hay en
protegerlos. Asi, el Derecho de Aguas que permite obtener y transar “derechos de aguas
de forma separada a la tierra, lo que atenta en contra de la integridad de las areas
protegidas.”'®® El derecho minero, por su parte, permite —aunque cumpliendo
determinados requisitos- el desarrollo de labores mineras, la exploracion y la
explotacidon en areas protegidas, por lo que esta proteccion no tiende a ser demasiado

efectiva.

La Ley 20.417 modificd la LBGMA incorporando el concepto de glaciar, aunque
sin definirlo. Gracias a la modificacidn, los proyectos que se emplacen o localicen
proximos a glaciares, que se encuentren tanto dentro como fuera de areas protegidas,
y que puedan implicar su afectacién deberdn ingresar al SEIA mediante un Estudio de

Impacto Ambiental, siendo objeto de una revisién mas acabada.

El caracter de reserva estratégica de agua que cumplen los glaciares junto a la
constatacién de su fragilidad, acentuada por los efectos del cambio climatico, hicieron
parecer insuficiente esta regulacién y dieron lugar a la mocién parlamentaria para

establecer una ley de Proteccién y Preservacién de Glaciares.

198 Este Ultimo sefiala que las partes permitiran el uso de toda clase de recursos naturales de acuerdo a
cada Protocolo Adicional Especifico, que para el caso del proyecto Pascua Lama, a modo de ejemplo,
incluye todos los “recursos hidricos existentes en sus respectivos territorios”, con sujecién a la legislacidon
interna.

199 Herr, Marco legal de los Glaciares en Chile, 163.
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El Proyecto reconoce la necesidad de generar un reconocimiento juridico de los
glaciares “que los defina y les dé proteccidon estatal, que restrinja los usos y que
contemple medidas para resguardarlos ante las amenazas inmediatas, directas e
indirectas, que enfrentan.”?%© Ademds, se reconoce el imperativo de adaptar la

regulacién actual a los mandatos de los Tratados Internacionales suscritos por Chile.

La regulacidn propuesta contempla el reconocimiento explicito de los glaciares
como bienes nacionales de uso publico, consagrando la idea de que sobre ellos no puede
existir ni posesion ni dominio de los particulares. Prohibe y restringe actividades que, en
consenso de la comunidad internacional, ponen en riesgo la estabilidad y conservacién
de los glaciares, que se consignan en el proyecto como “actividades que generen
impactos significativos o dafios irreversibles” y presenta, a modo de ejemplo, la
remocion, traslado o destruccion, el desarrollo de actividades en la superficie de los
glaciares que afecten sus funciones y el desarrollo de actividades bajo su superficie,
entre otras del listado. Ademads, reconoce plazos y procedimientos para que quienes se
encuentren desarrollando alguna de las actividades prohibidas o restringidas por este

proyecto, se adapten a la nueva normativa.

Es de nuestro interés el avance de esta discusidon legislativa, ya que los
pomponales, al igual que los glaciares para el continente, sirven a la regulacién del ciclo
hidrico dentro del Archipiélago, cuestién de relevancia tanto para la salud de la
poblacién como para la conservacién de los ecosistemas de la isla y su biodiversidad.
Los glaciares, por su parte, también actian como reservas de agua que son lentamente
liberadas en épocas secas o de baja de precipitaciones y almacenan importantes
cantidades de carbono, lo que tiene relevancia a nivel global. Ademas, la normativa

vigente aplicable tampoco se adecua a la relevancia de su conservacién, muy por el

200 proyecto de Ley. Boletin N29364-12.
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contrario y de similar forma que los pomponales, quedan a merced del minero en casos

de constituirse una concesion.

Por todo ello es que cabria la pregunta sobre si la regulacién que se propone para
los glaciares sea util al caso de los pomponales. A nuestro juicio, si bien es oportuno un
reconocimiento de su funcién en coordinacién con los compromisos adquiridos
internacionalmente, la prohibicion absoluta de aprovechamiento como se propone en
este caso parece no ser conveniente en el caso de pompdn. Cabe sefialar que el pompdn,
a diferencia de los glaciares, es un recurso renovable y ademas presenta la oportunidad
de abrir nuevos mercados para los pobladores de Chiloé. Si bien aun no se maneja
correctamente su explotacién, la ciencia podria pronto mostrar las vias para transformar
este en un mercado sustentable. Por el momento, ya es posible encontrar opinién
cientifica que se ha inclinado por esta via proponiendo formas sustentables de

extraccion?®!, pero no hay estudios que hayan probado esos resultados en tiempo real.

Una prohibicidn absoluta representaria una fuerte restriccién juridica a la
propiedad dificil de delimitar: a diferencia de los glaciares que ademas de ser facilmente
reconocibles, de ellos existen catastros que permiten identificar claramente el dmbito
de aplicacién de la norma,??? los pomponales se presentan irregularmente en todo el

Archipiélago, en diferentes extensiones y formas, dadas las formas de gestacidén que

201 Universidad Santo Tomas, “Plan de manejo sustentable y modelo de fiscalizacién para humedales con

predominio de musgo pompdn”.

202 Ver catastro: Geoestudios Ltda, Catastro, exploracién y estudio de glaciares en Chile central
(Santiago:Ministerio de Obras Publicas, Direccion General de Aguas, Unidad de Glaciologia y Nieves,
2011), http://documentos.dga.cl/GLA5370v1.pdf (consultado el 26 de agosto de 2017(.

En este sentido, resultaria interesante plantear esta misma alternativa para las turberas, que cumplen
similares funciones ecosistémicas de provision de agua dulce, también son recursos agotables no
renovables y de las que, ademas, existen catastros actuales realizados por el SERNAGEOMIN, siendo
posible delimitar la prohibicion de explotacién que se podria proponer. Ver: Jorge Mufioz et al., Catastro
y levantamiento geoldgico de reservas explotables de turba en Chiloé.
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revisamos en la primera parte de este trabajo, por lo que no resultaria sencilla la

aplicacion de esta prohibicién.

No pierde interés, sin embargo, el hecho de que se haya considerado como razén
a la hora de decidir legislar sobre los glaciares la necesidad de generar un
reconocimiento juridico de la funcion que éstos cumplen, necesidad que supera los
alcances de la regulacién ambiental vigente en torno al ingreso al SEIA. Esta misma idea
puede resultar aplicable a los peligros que enfrenta la extraccién del pompdn, que si
bien no escapa a los alcances del derecho ambiental, éste ha demostrado ser

insuficiente.

Por ultimo, puede esperarse que asi como el interés en la proteccién de los
glaciares vino a acompafiar la escasez de agua en el norte de nuestro pais, puede que
una agudizacién de la crisis hidrica en Chiloé justifique una prohibicién absoluta de
afectar o dafiar estas reservas de agua, comprometiendo a turberas y pomponales a un

régimen mas estricto.

2.4 Otros recursos renovables sujetos a Planes de Manejo Ambientales

Los Planes de Manejo Ambientales son instrumentos de gestién ambiental?® de
tipo econdmico dirigidos a lograr un uso y aprovechamiento racional de los recursos.
Asi, pueden ser definidos como “aquellos planes, fijados por el Ministerio del Medio
Ambiente conjuntamente con el organismo publico encargado por ley de regular el uso

o aprovechamiento de los recursos naturales de un area determinada, con el objeto de

203 pe acuerdo al Profesor Jorge Bermudez, se entiende por instrumentos de gestién ambiental el
conjunto de medidas de variado orden (juridicas, econdmicas, planificadoras, etc.) destinadas al logro de
finalidades de proteccion y funcionamiento ambiental. Bermudez, Fundamentos de Derecho Ambiental.
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asegurar su conservacion, su capacidad de regeneracidon y la diversidad bioldgica

asociada a ellos”2%4,

Cabe precisar que los planes de manejo que establece la LBGMA no tienen
relacidn con los planes de manejo establecidos en otros cuerpos legales para el manejo
de recursos naturales renovables especificos, tales como los planes de manejo

forestales.

El articulo 41 de la LBGMA, que se refiere a los Planes de Manejo, establece que
“El uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables se efectuara
asegurando su capacidad de regeneracién y la diversidad biolégica asociada a ellos, en
especial de aquellas especies clasificadas segun lo dispuesto en el articulo 37.” De este
modo, la ley recoge en este instrumento de gestién ambiental el principio de desarrollo

sustentable2%°.

A continuacion el articulo 42 de la misma ley establece que el Ministerio del
Medio Ambiente conjuntamente con el organismo publico encargado por ley de regular
el uso o aprovechamiento de los recursos naturales exigird cuando corresponda la
presentacion y cumplimiento de planes de manejo de los mismos. Adicionalmente, el
mismo articulo sefiala el contenido de los planes de manejo, que son, la mantencidn de
los caudales de aguas y conservacion de suelos; la mantencidn del valor paisajistico y la

protecciéon de las especies clasificadas en el articulo 37 de la misma ley.

204 | eslie Cannoni, Cristébal Osorio Vargas y Felipe Riesco, “El cardcter integrador de la legislacién y de los
instrumentos de gestion ambiental y la competencia exclusiva y excluyente de la Superintendencia del
Medio Ambiente para la fiscalizacion, seguimiento y sancidn de los instrumentos de gestion ambiental
establecidos en el articulo 2° de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente”, Revista de
Derecho Ambiental 5 (2015): 123.

205 E| articulo 2° letra g) de la LBGMA define el desarrollo sustentable como “el proceso de mejoramiento
sostenido y equitativo de la calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de
conservacion y proteccidon del medio ambiente, de manera de no comprometer las expectativas de las
generaciones futuras”.
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La LBGMA sefiala que la exigencia de Planes de Manejo no se aplicara a aquellos
proyectos o actividades que se hayan sometido al SEIA, a través de una declaracién o
estudio de impacto ambiental, y cuenten con una RCA favorable. Los planes de manejo
no son aplicables en estos casos, toda vez que estos proyectos ya fueron evaluados por
el Servicio de Evaluacion Ambiental y en este proceso de evaluacidn, que termina con
una RCA favorable, ya se consideraron los criterios de proteccién ambiental que deben

contener los planes de manejo.

De acuerdo a la Ley 20.417 que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, es la Superintendencia del Medio
Ambiente la autoridad encargada de verificar el cumplimiento vy fiscalizaciéon de los

planes de manejo ambiental.

En consecuencia, los planes de manejo pueden ser exigidos cuando corresponda
por el Ministerio del Medio Ambiente, en conjunto con el organismo publico encargado,
a la persona natural o juridica que pretenda desarrollar una actividad o proyecto, que
no deba ingresar al SEIA, que signifique la alteracidn o afectacién de recursos naturales

renovables.

Uno de las dificultades que se presenta en la regulacion de los planes de manejo,
es determinar cuando “corresponde” que la autoridad los exija, ya que la ley establece
como Unico caso que no requiere plan de manejo los proyectos ingresados al SEIA que
cuentan con una autorizacion favorable. Por lo tanto, habria que determinar cuando
corresponde que la autoridad exija un plan de manejo. En este sentido, el requisito
basico para que un proyecto requiera un plan de manejo debe ser la afectacién de
recursos naturales renovables, tales como, recursos pesqueros, forestales, suelos,

acuaticos, etc.
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De acuerdo a la opinion del Profesor Bermudez, todo proyecto o actividad no
sometida al SEIA, que considere la explotacién de recursos naturales renovables deberia
contar con un plan de manejo ambiental. Sin embargo, en la practica, los proyectos que
consideran la utilizacién de recursos naturales renovables que no ingresan al SEIA
generalmente cuentan con autorizaciones sectoriales, las que no consideran la
explotacion sustentable de los recursos necesariamente ni criterios de proteccién

ambiental del ecosistema en su conjunto.

Considerando que el pompdn es un recurso natural renovable, que, a diferencia
de la turba, tiene capacidad de regeneracidn, una posible alternativa para su regulacién
son los planes de manejo aqui referidos. En nuestra opinion, los planes de manejo que
establece la LBGMA constituyen una herramienta adecuada para regular la extraccién
de pompodn, ya que permitirian la explotacidn de este recurso asegurando su capacidad
de regeneracion y la diversidad bioldgica asociada a ellos. Tal como comentamos al
principio de este trabajo, existen estudios que sefialan que el pompdn puede
regenerarse,?% y existen guias con procedimientos para la recoleccién y secado

sostenible del musgo.

Esto significaria que para la extraccién de pompdn se deberia presentar un plan
de manejo al Ministerio del Medio Ambiente y al organismo publico encargado por ley,
gue contenga las medidas necesarias para la mantencién de los caudales de aguas y
conservacion de suelos, asi como la mantencién del valor paisajistico. Esta norma

requeriria de alguna medida de grado o volumen de extraccién que permita definir

206 por ejemplo, G. Délano et al., Guia de terreno: Manejo y recoleccién sustentable de musgo pompdn
(Sphagnum magallanicum) en turberas de la Regidn de Los Lagos (Chile: Gobierno Regional de Los Lagos,
Universidad Santo Tomas, 2013), , contiene una serie de recomendaciones técnicas para la explotacion
sustentable de pomponales. De todas formas, como ya hemos sefialado, estas propuestas no han sido
probadas en tiempo ni condiciones reales.
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cuando es obligatorio contar con un plan de manejo, la que debe tener relacion con el

volumen de extraccion minimo para la comercializacion.

De esta forma, un plan de manejo es un instrumento que debiese ser aprobado
de forma mas sencilla y rdpida que una declaracién o estudio de impacto ambiental, que
ademas estaria al alcance de las familias productoras, que son los mayores productores

de pompodn, que extraen pompdn de turberas y pomponales del Archipiélago de Chiloé.

Por ultimo, la exigencia de un plan de manejo para la extraccion de pompdn es
una solucién consecuente con la regulacién existente para la extraccidon de turba. Esto
debido a que al ser los pomponales un recurso con menores propiedades de
almacenamiento de agua y carbono que las turberas, y que a la vez se puede regenerar,

no resulta légico que su regulacién sea mas estricta que la de las turberas.

137



138



3. Experiencias comparadas

Como ultima parte de este trabajo, expondremos dos experiencias de derecho
comparado en que existen normas que abordan el musgo sphagnum en relacién a su
funcidn ecoldgica, su interaccion con las turberas, su aporte en biodiversidad y su rol
para el almacenamiento de agua y reserva de carbono. Revisamos sistemas legales y
regulatorios del derecho australiano y del derecho britdnico en busca de alternativas

para el sistema nacional vigente.

3.1 Musgo sphagnum y turberas en el derecho australiano

En el Derecho Ambiental Australiano, las turberas de sphagnum son reconocidas
y, en ciertas circunstancias, protegidas por ley. La similitud de condiciones ambientales
y econdmicas a las que se encuentran sometidas las turberas de sphagnum en ese pais
hace que resulte interesante estudiar la légica de su regulaciéon. En este capitulo
pasaremos a explicar someramente las condiciones ambientales a las que se encuentran
sometidas las turberas de sphagnum en Australia para luego revisar los principales

elementos juridicos que las rodean y regulan.
3.1.1 Turberas de sphagnum en Australia

Las turberas de sphagnum, a diferencia de lo que ocurre en el sur de Chile o en
el hemisferio norte, son extrafas en Australasia (regién de Oceania que comprende
Australia, Nueva Zelanda, Nueva Guinea y otras islas).?’ Especificamente en Australia,

solo se presentan en el drea al sureste del pais, en los estados de Victoria (VIC), New

207 ) Whinam et al., “Sphaghum in peatlands of Australasia: Their distribution, utilisation and
management”, Revista Wetlands Ecology and Management 11 (2003): 38. . Cabe agregar que, segun el
autor, si bien el manejo del Sphagnum en Australasia no estd unificado, se encuentra principalmente
enfocado por la necesidad de proteger o reservar muestras representativas de toda la gama de
biodiversidad.
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South Wales (NSW), Territorio de la Capital Australiana (ACT) y Tasmania (TAS). No
obstante ello, son consideradas por sus servicios ecosistémicos y caracteristicas propias
como habitats relevantes para la preservacién de especies endémicas, la provision de

agua potable y el almacenamiento de carbono,?%

por lo que, en algunos casos, son
reconocidas juridicamente como “comunidades ecoldgicas protegidas”,?®® pudiendo
encontrarse dentro de otras categorias de protecciéon dependientes del Estado en que

se encuentren, como pasaremos a explicar.

Uno de los mayores factores limitantes para el desarrollo y crecimiento de los
pomponales en Australia, por su clima, es la evapotranspiracién en la época seca, ya que
en su mayoria los pomponales que se encuentran en su territorio son de pequeiias
dimensiones, lo que los hace mas sensibles a los cambios hidroldgicos,?'° por lo que

tienden a presentarse en ecosistemas de particulares caracteristicas.
3.1.1.1 Condiciones econémicas

El musgo sphagnum es cosechado en Australia principalmente para su uso en la
industria horticola.?!! De forma similar a como ocurre en el Archipiélago de Chiloé, es

recolectado normalmente de forma manual o semi artesanal.

En el Ultimo tiempo la industria de cosecha de musgo sphagnum se ha expandido

rapidamente, y aunque se pudo haber visto frenada por la regulaciéon normativa a la que

208 Trish Macdonald, Sphagnum Bog Mapping and Recovery plan. ACT Climate Change Strategy Action
Plan 2007-2011. Action 35 Project Report, (Canberra, Australian Capital Territory, Territory and Municipal
Services, 2009), 3.

209 Segiin este término se definird mas adelante, ciertas turberas de sphagnum se encuentran enlistadas
como “amenazadas” en la lista de Especies Amenazadas y Comunidades Ecolégicas, de acuerdo a la base
de datos “Species Profile and Threats Database” que gobierno australiano mantiene disponible en
http://www.environment.gov.au/cgi-bin/sprat/public/sprat.pl (consultado el 17 de noviembre de 2017).
210 \Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, 37-49, segin traduccién propia, p. 41

211 Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, p. 43.
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se sometieron la mayoria de los pomponales, en la practica se cargd la extraccion a

aquellos no protegidos.?*?

En Australia se practica la mineria de turba a baja escala comparada con las
operaciones del hemisferio norte: en total, aproximadamente, son extraidos 22.500 m?3
de turba por afio.?!? La turba de musgo sphagnum es la favorita para usos horticolas por

su especial capacidad comparativa de retener el agua.?4

3.1.2 Régimen juridico

3.1.2.1 Ley de Proteccion del Medio Ambiente y Conservacion de la Biodiversidad

Elinstrumento central del Derecho Ambiental australiano es la Ley de Proteccion
del Medio Ambiente y Conservacion de la Biodiversidad (en inglés, Environmental
Protection and Biodiversity Conservation Act, en adelante, “EPBC Act”).?!® Fue dictada el

afio 1999 por el Parlamento Australiano comenzando a regir el afio 2000.2'® Sus

212 \Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, p. 44.

213 Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, p. 45.

214 Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, p. 45.

215 Seglin lo sefiala la pagina oficial del Gobierno australiano en: http://www.environment.gov.au/epbc
(consultado el 17 de julio de 2017).

216 Seg(in informacidn disponible en: http://www.environment.gov.au/epbc/about/history (consultado el
17 de julio de 2017).

La Jurisdiccion del Commonwealth sobre asuntos ambientales proviene de la Constitucion australiana, la
gue tuvo que ser reinterpretada para darle al Parlamento Australiano poderes en esta materia. En este
sentido, de acuerdo a: Department of the Environment, Water, Heritage and the Arts, “Independent
Review of Environment Protection and Biodiversity Conservation Act 1999, Interim Report”, Australian
Government Department of the Environment and Energy
http://www.environment.gov.au/legislation/environment-protection-and-biodiversity-conservation-
act/epbc-review-2008 (consultado el 25 de Agosto de 2017). ; poco era el interés en asuntos ambientales
cuando fue redactada la Constitucién, mas enfocada en promover desarrollo social y econémico. Hasta
los aflos 70, Australia no tenia un régimen integrado de proteccidon del medio ambiente, quedando la
regulacion en manos de los diferentes territorios en que politicamente se divide el pais. Una primera
aproximacion fue la Ley de Proteccion Ambiental de 1974 que aplicaba a las actividades o acciones
desarrolladas por la autoridad. Pero es recién en los afios 80 en que varios fallos de la Corte Suprema
australiana dieron los cimientos para que el Commonwealth expandiera su rol en asuntos ambientales,
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objetivos son proteger el medio ambiente australiano y conservar su biodiversidad,
incluyendo la proteccién de especies y comunidades ecoldgicas amenazadas asi como
de sitios de valor patrimonial, cultural y ambiental. 2!’ A diferencia de lo que ocurre por

regla general en Australia, esta ley tiene aplicacién de alcance nacional.

Sefala que para alcanzar estos objetivos se debe, entre otras medidas, aumentar
la capacidad del pais para garantizar la conservacion de la biodiversidad a través del
establecimiento de medidas para proteger ecosistemas. Esto puede lograrse mediante
el establecimiento y manejo de reservas, reconocimiento y proteccion de comunidades
ecoldgicas y el fomento de herramientas de conservacién fuera de las reservas. Asi
también, promoviendo un enfoque colaborativo mediante acuerdos de conservacién

con privados o duefios de las tierras. 218

Bajo el EPBC Act se construye un sistema preventivo de cuidado del patrimonio
y el medio ambiente bastante similar al chileno, segun el cual los proyectos o acciones

que causen o puedan causar impactos significativos?!® sobre especies o comunidades

interpretando que, de acuerdo a la Constitucion, el gobierno central tenia la jurisdiccidn para crear leyes
gue permitieran dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales.

217 | a propia ley los enumera de la siguiente forma: “Los objetivos de esta ley son:

(a) Proporcionar proteccion al medio ambiente, especialmente en aquellos aspectos que son materia de
importancia ambiental nacional; (b) Fomentar el desarrollo ecoldgicamente sustentable a través de la
conservacion y uso ecoldgicamente sustentable de los recursos naturales; (c) Fomentar la conservacion
de la biodiversidad; (d) Proporcionar proteccion y la conservacidon del patrimonio; (e) Fomentar un
enfoque colaborativo de la proteccidon y cuidado del medio ambiente, involucrando a los gobiernos, la
comunidad, terratenientes y comunidades indigenas; (f) Reconocer el aporte de los pueblos indigenas en
la conservacion y el uso ecoldégicamente sustentable de la biodiversidad australiana; (g) Promover la
utilizacion del conocimiento indigena sobre biodiversidad, en colaboracién con las comunidades.” (Segun
traduccion propia del Capitulo 1, Parte 1 “Preliminar” del EPBC, seccién 3 “Objetivos de esta ley”, punto
(1))

218 Environmental Protection and Biodiversity Conservation Act (Australia: Parlamento Australiano, 1999),
capitulo 1, Parte 1 “Preliminar”, seccién 3 “Objetivos de esta ley”, punto (2).

219 E| concepto de impacto significativo es definido por el la agencia australiana de medio ambiente en su
web Department of the Environment and Energy, “Glosary”, Australian Government,
http://www.environment.gov.au/epbc/about/glossary#significant (consultada el 29 de junio de 2017) y
de acuerdo a la traduccion de las autoras de este trabajo como: “aquel impacto que es importante y
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ecoldgicas que estén reconocidas como amenazadas por la ley deberan pasar por un
proceso de evaluacidn previo a su ejecucién que les otorgard, si es procedente, una
autorizacion para operar, bajo la amenaza de imponerse determinadas sanciones desde

multas personales, corporativas e incluso restrictivas de libertad.??°

El EPBC Act se desarrolla en torno al principio fundamental de “desarrollo
ecoldgicamente sustentable”??! que engloba dos principios centrales en él: el principio
precautorio y el de equidad intergeneracional.??2 El principio precautorio, a ojos de esta
ley, establece que ante cualquier amenaza de provocarse un dafo irreversible o serio,
la falta de certeza cientifica no podra ser una razén valida para posponer la toma de
medidas que busquen prevenir ese dafio.??® Por su parte, el principio de equidad inter-
generacional significa que la generacion del presente debe asegurar que la salud,

diversidad y productividad del medio ambiente se mantendra o mejorara para el

considerable o lo serd, tomando en consideracion su contexto o intensidad. Si una accién tendrd o no un
impacto significante depende de la sensibilidad, valor y cualidades del medio que recibe la accién y son la
intensidad, duracion, magnitud y extension geogrdfica de los impactos. Deben considerarse todos estos
factores para determinar si una accion determinada causard o no un impacto significativo en el medio
ambiente”.

220 EpBC, Capitulo 2 “Proteccién del medio ambiente”, Parte 3 “Requisitos para aprobaciones
ambientales”, Division 1 “Requisitos en relacion a materias de importancia ambiental nacional”,
Subdivisién C “Especies y comunidades amenazadas enlistadas”, Seccidon 18 “Acciones con impacto
significativo en especies o comunidades amenazadas enlistadas prohibidas sin aprobacién previa”.

221 Department of the Environment, Water, Heritage and the Arts, “Independent Review of Environment
Protection and Biodiversity Conservation Act 1999, Interim Report”,
http://www.environment.gov.au/legislation/environment-protection-and-biodiversity-conservation-
act/epbc-review-2008 (consultado el 25 de Agosto de 2017).

222 Department of the Environment, Water, Heritage and the Arts, “Independent Review of Environment
Protection and Biodiversity Conservation Act 1999, Interim Report”, 8, sefiala estos dos principios como
centrales. Ademas, en el aflo 1992 se celebrd un acuerdo interno sobre los principios ambientales que
debian regir la toma de decisiones y la implementacion de politicas publicas. En inglés,
“Intergovernmental Agreement on the Environment”. El acuerdo considerd el principio precautorio, la
equidad inter-generacional, la conservacion de la diversidad bioldgica e integridad de los ecosistemas y la
implementacion del principio “el que contamina paga”. El acuerdo se puede ver en linea en:
http://www.environment.gov.au/node/13008 (consultado el 17 de noviembre de2017).

223 EPBC, Capitulo 1, Parte 1 “Preliminar”, Seccién 3A, “Principios del desarrollo ecoldgicamente
sustentable”.
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aprovechamiento de las generaciones futuras.??* Este principio aporta una dptica de
sustentabilidad muy concreta, que obliga a la generacién presente a reconocer a la
generacién futura en igualdad, sin que por la diferencia temporal que existe deba
discriminarse en el derecho a acceder a los servicios ambientales que presta la

naturaleza en el presente.

Ademas de estos dos principios centrales, la ley se funda en otros secundarios
gue se sefialan explicitamente como los principios del desarrollo ecolégicamente

sustentable para este cuerpo normativo, como que:??°

a) Los procesos de toma de decisiones deben integrar de forma efectiva criterios
econdmicos, ambientales, sociales y de equidad tanto en términos de largo como
de corto plazo.

b) La conservacién de la diversidad bioldgica e integridad ecoldgica deben ser
consideraciones fundamentales a tener en cuenta al momento de tomar
decisiones.

c) Deben promoverse mecanismos dptimos de tasacion, tarificacién y creacién de

incentivos.

3.1.2.2 Lista de especies y comunidades ecolégicas amenazadas

Como adelantabamos, en el capitulo inicial del EPBC se sefala que se declararan
categorias de especies y comunidades ecoldgicas protegidas sobre las que cualquier tipo

de accién que cause o pueda causar un efecto significativo estara prohibida.

224 EPBC, Capitulo 1, Parte 1 “Preliminar”, Seccién 3A, “Principios del desarrollo ecolégicamente
sustentable”.
225 EPBC, Capitulo 1, Parte 1 “Preliminar”, Seccién 3A, “Principios del desarrollo ecolégicamente
sustentable”.
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Una comunidad ecolégica en términos del EPBC es un conjunto compuesto
naturalmente de plantas, animales y otras formas de vida que conforman un habitat
Unico o reconocible por ser distintivo.??® Junto a las Especies Amenazadas,??’ las
Comunidades Ecoldgicas estan protegidas por el EPBC como uno de los asuntos de
Importancia Ambiental Nacional, 222 ya que, ademas de ser importantes por presentar
una biodiversidad Unica y ser representativas de los paisajes australianos, las
comunidades ecoldgicas son reconocidas por prestar una gama importante de servicios
ecosistémicos, incluyendo el manejo natural de los cursos de agua, reducciéon y control
de la erosion y salinidad y almacenamiento de carbono.??® Asi también, otorgan
conexiones vitales como corredores ecoldgicos y como refugio de especies animales,

ademas de contribuir al turismo, la recreacién y la produccién agricola.?*°

226 Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum Bogs and Associated
Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, Policy Statement 3.16”,
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017)..1.

227 Definicidn del Departamento de medioambiente y energia en Department of the Environment and
Energy, “Glosary”, http://www.environment.gov.au/epbc/about/glossary (consultado el 17 de julio de
2017).

228 Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum Bogs and Associated
Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, Policy Statement 3.16", 1,
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017).

229 Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum Bogs and Associated
Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, Policy Statement 3.16", 1,
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017).

230 Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum Bogs and Associated
Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, Policy Statement 3.16”, 1,
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017) .
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Actualmente solo una categoria al alero de esta ley protege formaciones
sphagnosas (o con formaciones predominantes de sphagnum), se trata de la comunidad
ecoldgica protegida “Humedales Alpinos de Sphaghum y Turberas Asociadas”?3! que

forman parte de la lista de comunidades ecoldgicas amenazadas.

La decisidon de enlistar los humedales de sphagnum y otros asociados como
comunidades ecolégicas amenazadas obedecié a una decisidn del Ministerio Australiano
de Medio Ambiente luego de un riguroso proceso que involucré consultar a las partes
interesadas y oir al Comité Cientifico de Especies Protegidas.?3? Este ultimo determind
gue, dada la escasa distribucion geografica demostrada, la continua disminucién de
especies funcionalmente importantes y la grave disminucidon de la integridad de la
comunidad a lo largo de su extensién, la conservacidon a largo plazo esta bajo
amenaza.?? El objetivo de enlistarla es evitar cualquier pérdida para el futuro, asi como
dar pie y acompafar programas de proteccién y recuperacién de la mano tanto de

privados como de los propios Estados.

Se considera que cuando un proyecto o actividad interfiere con una comunidad

ecoldgica amenazada, una correcta proteccién y el uso adecuado de la tierra seran

21 Traduccidn propia de la categoria “Alpine Sphagnum Bogs and Associated Fens” enlistada bajo el EPBC.
232 Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum Bogs and Associated
Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, Policy Statement 3.16", 14,
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017).

233 Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum Bogs and Associated
Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, Policy Statement 3.16", 14,
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017).
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cruciales para la sobrevivencia de la comunidad y el aprovechamiento futuro por otras

generaciones.?3*

3.1.2.3 Comité cientifico

El EPBC contempla la existencia de un comité independiente de expertos, el
Comité Cientifico de Especies Amenazadas (en adelante, “CCEA”), dispuestos a asesorar
en materias de especies y comunidades ecoldgicas protegidas y que serdn quienes
conformen las listas de especies y comunidades amenazadas, ademas de otras materias.
De acuerdo a la ley, el Ministerio solicitard la opinion del Comité para, entre otras cosas,
modificar o actualizar la lista de especies y comunidades amenazadas o la adopcidn de

planes de recuperacién y de mitigacién de amenazas.?*®

En el procedimiento de enlistado, el CCEA recibe nominaciones ciudadanas para
agregar una especie o comunidad a la lista. Con esas nominaciones prepara una lista
definitiva de items para entregar al Ministerio que, de acuerdo a su criterio experto,
debieran ingresar a la lista oficial.??® De esta manera, la revision del estado de
conservacion de cada especie o comunidad y la necesidad de que forme parte de la lista
involucra a la comunidad en la decisién de las especies y comunidades que deben

pertenecer a la lista y es permanentemente monitoreada por el grupo de expertos.

3.1.2.4 Acciones que puedan causar efectos en elementos protegidos

234 Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum Bogs and Associated
Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and Biodiversity
Conservation Act, Policy Statement 3.16", 14,
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017).

235 EPBC, Capitulo 5 “Conservacion de biodiversidad y patrimonio”, Parte 13 “Especies y comunidades”,
Seccion A, 189.

236 EPBC, capitulo 5 “Conservacion de biodiversidad y patrimonio”, Parte 13 “Especies y comunidades”,
Seccion AA, 194 A.
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El EPBC regula acciones denominadas “acciones controladas” que son las
actividades o acciones que causan o pueden causar efectos en alguna especie o
comunidad enlistada y solo pueden ser realizadas luego de obtener la aprobacién del
Ministerio, de acuerdo a lo establecido en el Capitulo 3 del instrumento, que se refiere
a las especies o comunidades nombradas en las listas que les dan proteccidn. Ante la
falta de certeza de si una accidon es o no una accion de esta naturaleza, el EPBC sefiala
qgue serd la autoridad medioambiental quien debera decidir si la accién debe o no ser
evaluada antes de su ejecucidn, de forma muy similar a como ocurre en nuestro sistema

con las consultas de pertinencia de ingreso de un proyecto de inversién al SEIA.

Ademas de la lista propia del EPBC, otras jurisdicciones han clasificado
comunidades de plantas de diferentes formas,?*’ y conseguido proteger comunidades
equivalentes a los “Humedales Alpinos de Sphagnum y Turberas Asociadas”,
enlistdndolos como amenazados en sus propias jurisdicciones.?*® No obstante ello, el
EPBC protege toda comunidad de humedales aplinos de sphagnum y turberas asociadas,

como comunidad ecolégica, donde sea que se encuentren.

3.1.2.5 Relacion del sphagnum con la mineria

237 por ejemplo, en el Estado de Victoria existe la Clasificacion Ecoldgica de Plantas (EVC por sus siglas en
inglés: Ecological Vegetation Classes); en Tasmania existe un sistema llamado TASVEG; y en NSW existe
una detallada clasificacion de las especies vegetales que se encuentran a lo largo de los Alpes Australianos.
Para mas informacion, ver: Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine Sphagnum
Bogs and Associated Fens, A nationally threatened ecological community, Environment Protection and
Biodiversity Conservation Act, Policy Statement 3.16",
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017).

238 para mas informacion, ver: “Department of Environment, Water, Heritage and the Arts, “Alpine
Sphagnum Bogs and Associated Fens, A nationally threatened ecological community, Environment
Protection and Biodiversity Conservation Act, Policy Statement 3.16%,
http://www.environment.gov.au/system/files/resources/b08acec6-6a27-4e71-8636-
498719b253b4/files/alpine-sphagnum-bogs.pdf (consultado el 24 de Agosto de 2017).
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Asi como en Chile, en los Estados Australianos en que existen depdsitos de turba
-al menos-, ésta es considerada un mineral explotable de acuerdo a las reglas de la

mineria.?®® El estatuto minero y la relacion del derecho del minero con el terreno

240 241

superficial dependeran de cada Estado,’*® aunque, salvo algunas excepciones,**! el
dominio de los minerales pertenece siempre a la Corona (en la practica, a los Gobiernos
Estatales de cada territorio) y, como en nuestro pais, se distingue entre el derecho de
propiedad sobre los minerales y el derecho de propiedad que pueda existir sobre el

terreno superficial.?*2

Dada la intima relacién de la turba con el musgo de la superficie, la operacién
minera afecta las formaciones sphagnosas de los humedales, lo que ha tenido costos
ambientales.?*® Para J. Whinam et al.,?** el principal problema de la regeneracion de las
turberas de sphagnum estd en la falta de conocimiento y en la ausencia de

requerimientos de recuperacién para el otorgamiento o autorizacion de explotacién de

239 Seglin informacion disponible por el gobierno de Tasmania en: Department of State Growth, “Minerals
Resources Tasmania”, Tasmanian Government, http://www.mrt.tas.gov.au/portal/mining-leases
(consultado el 18 de julio de 2017).

240 Como adelantamos, la Constitucién Australiana dispone un sistema de gobierno federal, lo que resulta
en dos niveles de regulacién: el territorial y el Estatal. De esta manera, la mayor parte de la legislacion
minera dependera del territorio, pero también materias secundarias quedardn a resguardo de la ley
general australiana, como los asuntos indigenas o los efectos ambientales si corresponde. En TAS, la turba
se considera como mineral bajo el Mineral Resources Development Act 1995, en NSW bajo el Mining Act
1992, en VIC bajo el Mineral Resources (Sustainable Development) Act y en ACT Land (Planning and
Environment) Act 1991.

241 Como en NSW, en que se garantiza el dominio de los minerales a los Consejos de Pueblos Aborigenes
aunque esta regla tiene importantes contra-excepciones con el oro, la plata (minerales “reales”), el carbén
y el petréleo. Ademads, permisos otorgados con cierta antigliedad pueden continuar vigentes que se
entregaron a los duefios de los terrenos superficiales siguiendo una teoria mas antigua de la propiedad
minera. Todo lo anterior en: Industry Comision, Mining and Minerals Processing in Australia, Volume 3:
Issues in Detail (Canberra: Australian Government Publishing Service, 1991) 7.

242 Industry Comission, Mining and Minerals Processing in Australia, 7.

243 Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, 45.

244 Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, 45.
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los yacimientos.?*® Los autores constatan en su texto que de los 6 yacimientos
explotados en todo Australasia (regiéon que incluye Australia, Nueva Zelanda vy
Melanesia), solo dos tuvieron como requisito el retornar las propiedades de turbera al

humedal una vez terminada la explotacion.?4®

3.1.3 Desafios de investigacion y regulacion

Durante el ultimo tiempo se han realizado estudios sobre el sphagnum y de cémo
la forma en que éste interactua con la industria puede ser mejorada en orden a la
conservacion de la biodiversidad y de sus servicios ecosistémicos. Asi es como se llevo

247 en el marco de la ejecucion

adelante el Plan de Mapeo y Recuperacién del sphagnum,
de una estrategia para el cambio climatico del ACT.?*® Este plan fue motivado por la
conviccién de que el cambio climatico esta teniendo un impacto significativo en los
ecosistemas en los que participa el sphagnum, asi como que el conocimiento sobre su

ubicacién y estado puede ayudar a reducir ese impacto y dar un manejo apropiado.?*®

245 Aunque vale la pena considerar el caso del Estado de Tasmania. En este Estado, el Ministerio solo
otorgara el permiso minero si se acredita que el solicitante, entre otras cosas: (a) demuestra que existe
un volumen suficiente de minerales que justifique la explotacidn; (b) presenta un plan minero apropiado
y (c) provee suficiente informacion sobre los posibles efectos ambientales del proyecto minero. De esta
manera, el permiso minero para explotar un yacimiento de turba debera considerar, necesariamente, su
relacion con el musgo de la superficie y los efectos de la faena minera en él.

246 Whinam. et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, 45. Este resultado parece relevante cuando se
compara con la todavia breve experiencia chilena en la evaluacion de proyectos de explotacién de turba
en que no se ha exigido recuperar el ecosistema de la turbera ni del pomponal una vez finalizado el
Proyecto. Para revisar el caso chileno, vid supra (2.3.2)

247 Macdonald, Sphagnum Bog Mapping and Recovery plan.

248 E| programa del Territorio de la Capital Australiana, llevé a realizar un mapeo de los humedales de
sphagnum de ese Estado. Australian Capital Territory Government, ACT Climate Change Strategy Action
Plan 2007-2011 (Canberra: Publishing Services for Sustainability Policy and Programs, Department of
Territory and Municipal Services, 2007).

Ademas, en el afio 2015, el gobierno australiano entregd la Estrategia Nacional de Cambio Climatico,
Adaptacion y Resiliencia. El documento expone cémo Australia manejara los riesgos del cambio climatico
en orden a proteger a la ciudadania, la economia y el medio ambiente. Asutralian Government,
“Commonwealth of Australia, ‘National Climate Resilience and Adaptation Strategy’”, Department of the
Environment, http://environment.gov.au/climate-change/adaptation, (consultado el 18de julio de 2017).
249 yer Macdonald, Sphagnum Bog Mapping and Recovery plan..
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Ademas, en relacidn a las formas de recuperacion luego de la explotacién de
humedales de sphagnum, éstas se han estudiado en el trabajo de J. Whinham et al.?>®
para Australasia, concluyéndose que la recuperacién del sphagnum luego de la cosecha
es compleja, dependiendo de variados elementos climaticos y ecosistémicos y no puede
hacerse un analisis genérico sino que debe hacerse caso a caso.?! Es necesario hacer
estudios basados en las condiciones locales que, por lo demas, estan sujetas a los

efectos del cambio climatico.
3.1.4 Conclusiones: ideas que pueden recogerse para el sistema chileno

De la experiencia y evolucidn del derecho australiano es posible rescatar varios
elementos que seria interesante aplicar al derecho chileno. Ademads del principio de
equidad inter-generacional y la relacién de la mineria con el medio ambiente, algunas
podrian ser aplicables directamente al tratamiento juridico de los pomponales.

Rescatamos los siguientes:

(a) Identificacidon de especies y comunidades ecoldgicas por separado, sin necesidad

de circunscribirlas a dreas protegidas.

La categoria de “comunidad ecolégica amenazada” puede resultar de interés

para el sistema chileno por dos razones:

Primero, porque permite darle valor al recurso en relacién al ecosistema en el

gue participa, tratandose de una categoria que se define por su valor de biodiversidad

250 Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia, segln traduccidn propia, 44.

251 para mas infromacion, ver: Whinam et al., Sphagnum in peatlands of Australasia,, segun traduccién
propia, 44. El autor compara distintos estudios realizados en humedales en recuperacion en diferentes
localidades de Australasia, concluyendo que son factores que influyen en la posibilidad de recuperacion:
la altura sobre el nivel del mar del humedal, las especies con las que convive el sphagnum, la edad del
sphagnum al ser cosechado (al ser mas joven las hebras son mas cortas y su recuperacion mas dificil) y la
superficie de sphagnum sano que permitira repoblar el humedal, entre otros.
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y servicios ecosistémicos prestados. Ademas, permite discriminar distintos escenarios
en que es proporcionado limitar la actividad econdmica de aquellos en que no, ya que
no se entenderd protegido el sphagnum como especie, limitando cada actuacién en que
haya presencia de musgo sphagnum, por minima que sea, sino que deberd existir una
presencia calificada de comunidad ecolégica, la que estaria definida por las demas

especies que conformarian esa comunidad y los servicios que son capaces de prestar.

Segundo y, a nuestro juicio, mas relevante, es que el alcance de la proteccién
permite incorporar humedales que no son siquiera conocidos, pero que son de todas
formas calificables como la comunidad ecolégica protegida de que se trata por sus
caracteristicas propias y que podrian ser descritos y enlistados para su proteccion. De
esta manera la proteccién de los “Pomponales de la Isla de Chiloé” escaparia a la
exclusividad de las areas protegidas, lo que significaria un gran aporte. En este escenario

resultarian muy utiles los planes de manejo ambientales de la LBGMA.

(b) Comité cientifico

La existencia de este comité que opera en una posicidon intermedia entre la
administracion y la ciudadania sin duda representaria un avance importante que puede
mejorar sustancialmente las politicas publicas en materia ambiental. Si bien Ia
administracidon cuenta con funcionarios expertos, la posiciéon intermedia del comité
permite un acercamiento de la ciudadania, que ademds podra efectuar nominaciones

de especies o ecosistemas para que sean protegidos.

Esto, ademads puede significar un vinculo activo permanente con la generacion
de conocimiento (universidades o centros de estudio) que acercaria la informacién

técnica a las decisiones de la administracion.

(c) Planes de cambio climatico y mapeos
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Por ultimo, mas alla de la regulacidn misma, la busqueda de una correcta gestion
del sphagnum hace necesaria la investigacién constante, partiendo por la identificacién
y caracterizacién de cada humedal relevante para los ciclos hidricos, la conservacién de
la biodiversidad y el almacenamiento de carbono. De esta manera, se hace factible
evaluar correctamente los posibles impactos al aprobar un proyecto y los dafios que se
puedan haber causado. Actualmente se estdn realizando esfuerzos en ese sentido para

la Isla de Chiloé, lo que probablemente significara un gran aporte.?>?

Ademas, otros aportes como la incorporacién de la responsabilidad preventiva
ambiental en la mineria, la aplicacidn del principio de equidad intergeneracional y el
aprovechamiento y consideraciéon de los conocimientos indigenas en materias de
conservacion y biodiversidad son materias que se podrian discutir para su aplicacion en

Chile pero cuyo debate escapa a las intenciones de este trabajo.

3.2 Musgo sphagnum y turberas en el Reino Unido (Inglaterra, Gales, Irlanda del

Norte).

Por otra parte, cabe revisar la situacién juridica del musgo sphagnum en el Reino
Unido, geografia en la que abundan las turberas. En efecto, alrededor de 3 millones de
hectareas del Reino Unido estan cubiertas por turberas, lo que equivale a un 12% de su
territorio.?>3 La mayoria de las turberas se ubica en Escocia, que tiene mas de un 20% de

su superficie cubierta por turba, lo que corresponde a aproximadamente 2 millones de

252 E| Proyecto Innova CORFO Bien Publico Estratégico Regional para la Competitividad denominado
“Plataforma de Inventario de Humedales de Chiloé como una herramienta para la Planificacidn Estratégica
para el desarrollo de Destinos Turisticos Sustentables”, es dirigido por la ecdloga paisajista Gabriela
Navarro Manzanal, académica de la Universidad Austral, sede Puerto Montt.

253 JUCN National Committee United Kingdom, “Peatlands and Climate Change”, IUCN National
Committee  United  Kingdom  http://www.iucn-uk-peatlandprogramme.org/sites/www.iucn-uk-
peatlandprogramme.org/files/images/091201BriefingPeatlands andClimateChange.pdf, (consultado el
27 de Agosto de 2017).
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hectareas.?>* Mientras que en Inglaterra las turberas cubren un 11% de su superficie?>®

y en Irlanda del Norte un 12%.2°¢

Aproximadamente un 80% de las turberas del Reino Unido se encuentran
dafadas, debido a la extraccidén y desecacion de estos ecosistemas que se ha realizado
en las Ultimas décadas.?*” Las turberas dafiadas constituyen una fuente de emisién de

carbono.

Al igual que en Chile, la mayoria de las turberas del Reino Unido estan cubiertas
en su superficie por musgo tipo sphagnum.?® En el Reino Unido, la turba y el pompdn
son utilizados en la horticultura y jardineria. La turba, ademas, es utilizada como
combustible. La extraccion se realiza removiendo la superficie de la turbera que
corresponde a una superficie de vegetacién viva, generalmente compuesta por
sphagnum. Luego, se instala un sistema de drenaje. Este tipo de extraccidon provoca la
liberacion de toneladas de carbono a la atmédsfera, cambios en la hidrologia del lugar y

la pérdida de la biodiversidad de las turberas.

En las naciones que forman el Reino Unido (Escocia, Gales, Inglaterra e Irlanda

del Norte) se ha reconocido la importancia de las turberas en el almacenamiento de

254 Scottish  Natural  Heritage, “Action for Peatlands”, Scottish Natural Heritage
http://www.snh.gov.uk/climate-change/taking-action/carbon-management/peatland-action/
(consultado el 27 de Agosto de 2017).

255 Natural England, “England’s peatlands: carbon storage and greeenhouse gases”, Natural England,
http://publications.naturalengland.org.uk/publication/30021 (consultado el 25 de Agosto de 2017).

25 portal Planning “Conserving Peatland in Northern Ireland — A Statement Government Policy”, Portal
Planning, https://www.planningni.gov.uk/index/policy/policy other/policy peatland.htm (consultado el
27 de Agosto de 2017).

257 UICN National Committee United Kingdom, “UK Peatland Restoration demonstrating success”, UICN
National Committee United Kingdom
https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/2011-115.pdf (consultado el 27 de Agosto
de 2017).

258 (https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/2011-115.pdf (consultado el 27 de
Agosto de 2017))
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carbono y en su rol para combatir el cambio climatico.?>® De acuerdo con ello, en el
Reino Unido existen una serie de regulaciones y programas para proteger y restaurar las

turberas.

En materia ambiental, los paises del Reino Unido se rigen por normativas de la
Unién Europea y por normativas propias de cada pais, asi como también existen planes
o estrategias para la proteccién de turberas a nivel local, lo que se traduce en una
dispersién de regulaciones sobre esta materia. Adicionalmente, existen varias

categorias de proteccién para las turberas y/o pomponales.
3.2.1 Directivas 92/43 del Consejo de las Comunidades Europeas.?®°

La Directiva de Habitats, o Directiva 92/43,?5! tiene como objetivo promover y
garantizar la biodiversidad mediante la conservacion de los habitats naturales y de la
fauna y flora silvestres en el territorio europeo. Esta directiva crea una red de zonas
especiales de conservacion denominada “Natura 2000”, que tiene como objetivo
garantizar un estado de conservacién favorable de determinados habitats designadas

por los paises de la UE e indicados en los Anexos de la Directiva.

259 En efecto, estudios cientificos britanicos han calculado que éstas almacenan aproximadamente tres
billones de toneladas de carbono, lo que representa un almacenamiento de carbono de 20 veces de lo
que almacenan los bosques. (Mark Kinver, “UK Peatland Code designed to attract private funds”, BBC
News, Science & Environment, http://www.bbc.com/news/science-environment-34894430 (consultado
el 25 de agosto de 2017). Relacionado a esto, también existen una serie de estudios cientificos britanicos
gue demuestran que la destruccion de turberas libera grandes cantidades de carbono al medio ambiente,
contribuyendo al cambio climatico. Asi, De acuerdo a estudios de la (National Committee United Kingdom)
en el Reino Unido el mal manejo de las turberas esta causando la emisién de alrededor de 16 millones de
CO2 cada afio. Peatland Programme, “The Peatland Code”, National Comitee United Kingdom,
http://www.iucn-uk-peatlandprogramme.org/peatland-code (consultado el 25 de agosto de 2017).

260 | a5 directivas son actos legislativos que establecen objetivos que deben ser cumplidos por todos los
paises de la Unidn Europea.

261 | 3 Directiva 92/43 del Consejo de las Comunidades Europeas relativa a la conservacién de los habitats
naturales y de la fauna y flora silvestres, también denominada Directiva de los Habitats, es uno de los
instrumentos que rige en materia ambiental en la Unidn Europea.
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De esta forma, cada Estado miembro?%? designa lugares y zonas especiales de
conservacion. Ademas, los Estados miembros fijan medidas de conservacién adecuadas,
qgue incluyen planes de gestiéon adecuados y especificos a cada lugar y medidas
reglamentarias, administrativas o contractuales que respondan a cada tipo de habitat

natural.

De acuerdo al articulo 6 de la Directiva 92/43, cualquier plan o proyecto que
pueda afectar estos lugares, ya sea individualmente o en combinacién con otros planes
y/o proyectos, se someterd a una adecuada evaluacién de sus repercusiones en el lugar,
teniendo en cuenta los objetivos de conservaciéon de ese lugar en especifico. Luego de
esta evaluacion, las autoridades nacionales competentes solo se declararan de acuerdo
con dicho proyecto o plan tras haberse comprobado que no causara perjuicios o dafios
a la integridad del sitio. Solo se podran autorizar ciertos proyectos que tengan un
impacto negativo cuando no existan otras alternativas para el desarrollo del mismo y

existan razones de interés publico para su autorizacién.

Los Estados miembros tienen la obligaciéon de tomar las medidas necesarias para
crear un sistema de proteccion para las especies vegetales comprendidas por la
Directiva de los Habitats, prohibiendo actividades como: recoger, cortar, arrancar o
destruir intencionalmente las especies, asi como su posesion, transporte, comercio o

intercambio de las mismas.

La Directiva tiene varios Anexos con las especies protegidas. El Anexo 1 sefiala
los tipos de hdbitats naturales de interés comunitario para cuya conservacién es

necesario designar zonas especiales de conservacion, dentro de este anexo estan las

262 Esta Directiva se transformd en ley para Gran Bretafia (Inglaterra, Escocia y Gales) mediante la
Regulacion de Conservacion de 1994. Irlanda del Norte también incorpord la Directiva de los Habitats en
1995. Inglaterra y Gales, han modificado esta ley, por lo tanto, actualmente, las regulaciones de estos
paises tienen pequefias diferencias.
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turberas altas (bogs) y turberas bajas (mires y fens). Asi, estos hdbitats quedan bajo la

proteccion de la norma, naciendo las referidas obligaciones para los Estados miembros.

Por otro lado, el Anexo 2 sefiala las especies animales y vegetales de interés
comunitario para cuya preservacion es necesario designar zonas especiales de
conservacion. Este anexo contiene varios tipos de musgos incluyendo al sphagnum

pylaisii Brid en la categoria de plantas inferiores.

El Anexo 3 de esta regulacion sefiala los criterios que cada pais debe utilizar para
la eleccién de estos sitios.?®3 De esta manera, los criterios para la eleccidn de los habitats
naturales de interés comunitario son los siguientes: (i) Grado de representatividad del
tipo de hdbitat natural en relacién con el lugar; (ii) Superficie del lugar cubierta por el
tipo de habitat natural en relacidn con la superficie total que abarque dicho tipo de
habitat en el territorio nacional; (iii) Grado de conservacién de la estructura y de las
funciones del tipo de habitat natural de que se trate y posibilidad de restauracion; y (iv)
Evaluacién global del valor del lugar para la conservacién del tipo de habitat natural en
cuestion. Mientras que los criterios para la eleccién de especies de interés comunitario
son los siguientes: (i) Tamano y densidad de la poblacion de la especie que esté presente
en el lugar en relacién con las poblaciones presentes en el territorio nacional; (ii) Grado
de conservacién de los elementos del habitat que sean relevantes para la especie de
gue se trate y posibilidad de restauracién; (iii) Grado de aislamiento de la poblacién
existente en el lugar en relacion con el drea de distribucion natural de la especie; y (iv)

Evaluacién global del valor del lugar para la conservacion de la especie de que se trate.

263 Cada uno de estos paises tiene su propia agencia u organismo, que es la autoridad competente
encargada de la conservacidn de la naturaleza. De esta forma, existe la “English Nature” (EN) en Inglaterra,
la Countryside Council for Wales (CCW) para Gales, la Scottish Natural Heritage (SNH) para Escocia, y las
Environment and Heritage Service (EHS) y Joint Nature Conservation Committee (JNCC) para Irlanda del
Norte.
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3.2.2 Regulacion de Conservacion (Habitats Naturales &c.) 1994.

Como sefalamos anteriormente, Inglaterra, Escocia y Gales aplicaron la Directiva

de los Habitats en sus respectivos ordenamientos juridicos a través de la Regulacion de

Conservacion (Habitats Naturales &c.) 1994. Dentro de las medidas que toman estos

paises

para proteger las especies y sitios establecidos en las Directivas de Habitats,

podemos mencionar las siguientes:

(i)

(i)

Una vez que los sitios son declarados Natura, el organismo competente de cada
pais debera notificar al propietario o quien este en posesiéon del mismo. Esta
notificacién debera contener las prohibiciones a las que queda sujeto cada sitio.
No cumplir con estas prohibiciones es castigado con multas.

De acuerdo a la Regulacion de Conservacién (Habitats Naturales &c.) 1994, las
agencias u organismos encargados pueden llegar a un acuerdo con los
propietarios o arrendatarios o quien esté en posesiéon de cualquier sitio Natura
o terreno adyacente a éste, para el manejo, conservacidn, restauracion o

proteccion de estos sitios.

(iii) Las autoridades competentes tendran potestades para dictar normativas para la

proteccidn de estos sitios. En este sentido, podran prohibir y restringir la entrada
de personas o vehiculos al sitio Natura, prohibir la corta o destruccién de
especies, prohibir el depdsito de residuos y prohibir o restringir cualquier tipo de

uso de fuego en dichos lugares.

(iv) Cuando se declare un sitio Natura, la autoridad competente debera indemnizar

a la persona por los perjuicios que le pueda significar la misma.

3.2.3 Sphagnum como especie protegida en el Reino Unido

Como hemos dicho, en el Reino Unido ha habido un creciente interés por la

conservacion tanto de las turberas como del musgo sphagnum. De esta forma, se han
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elaborado una serie de listas con especies amenazadas que requieren ser objeto de
conservacion. Estas listas sirven como referencias o directrices para elaborar planes o
politicas de proteccién y en algunos casos estos listados estan contenidos a modo de

anexos en leyes que tienen como objeto la proteccién de las mismas.264

3.2.4 Ley de vida silvestre y campo (1981)%%°

La Ley de vida silvestre y campo fue dictada en 1981, con el objeto de establecer
un cuerpo normativo con las bases generales para la proteccién de animales, plantas

vida silvestre y parques naturales.

Esta ley enlista, en sus anexos, especies de animales, aves y plantas que se deben
proteger. Dentro de estas listas, el Anexo 8 establece un listado de plantas, entre las

cuales se encuentra el “sphagnum balticum”, una especie del género sphagnum.

De acuerdo a estas normas, la version para Inglaterra y Gales establece que
constituye un delito la corta, tala o destruccién de las especies descritas en el Anexo 8,

en el que se incluye el sphagnum. Asimismo, es un delito la venta, oferta, posesion,

264 De esta forma, el sphagnum esté considerado en las siguientes listas o leyes dentro del Reino Unido:
(i) En la “Lista de Especies y Habitats Prioritarios”, que se cred en el contexto del Plan de Biodiversidad de
Reino Unido, y que se actualiza cada dos afios. Las especies y habitats contenidos en esta lista tienen
como objetivo servir como guia para las acciones de conservacion. La version actualizada de esta lista
contiene al “sphagnum balticum”; (i) La Directiva de Habitats, ya mencionada, en su Anexo 2 contiene las
especies animales y vegetales de interés comunitario para cuya conservacion es necesario designar zonas
especiales de conservacion e incluye al “sphagnum pylaisii Brid” en la categoria de plantas inferiores.
Adicionalmente, hay otros tipos de musgos contenidos en este anexo; (iii) La Ley de Vida Silvestre y
Campo, en su Anexo 8 de plantas protegidas incluye al “sphagnum balticum”. De acuerdo a esta ley,
constituye un delito la corta, tala, poda, venta intencional de las especies de la lista; (iv) La ley de Medio
Ambiente Natural y Comunidades Rurales 2006, establece una lista con especies de importancia para
Inglaterra y Gales. La conservacion de la biodiversidad de las especies contenidas en esta lista tienen que
ser consideradas por las autoridades publicas al ejercer sus funciones. Esta lista también contiene el
“sphagnum balticum”; (v) La lista de Biodiversidad Escocesa, es una lista que contiene animales, plantas
y habitats considerados de especial importancia para conservar la biodiversidad de este pais. Esta lista
contiene al “sphagnum balticum”, al “sphagnum majus”, al “sphagnum riparium” y al “sphagnum
skyense”.

265 En inglés, “Wildlife and Countryside Act 1981”.

|n
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transporte y publicidad con el propdsito de comercializar las especies ahi enlistadas. Por
otro lado, Escocia tiene una version de esta ley muy similar, en donde no solo incluye a

las especies listadas en el Anexo 8, sino que también a sus semillas y esporas.

La segunda seccidn de esta ley, que solo es aplicable a Inglaterra y Gales, crea los
sitios de interés cientifico especial, estableciendo el procedimiento para su declaracién,
las consecuencias de la misma y las sanciones ante el incumplimiento de las normas,
entre otras materias. Asi, cuando la autoridad competente (la “English Nature” (EN) o la
Countryside Council for Wales (CCW) para Inglaterra y Gales, respectivamente) estime
gue un drea tiene interés especial debido a su flora, fauna o caracteristicas geoldgicas
debera notificar este hecho a la autoridad de planificacion local competente, a los

dueiios o poseedores del area y al Secretario de Estado.

La notificacién debera incluir las razones que llevaron a la autoridad a considerar
el lugar como de interés cientifico especial y las operaciones o actividades consideradas
como potencialmente dafinas para el lugar. Ademas, la notificacion debera contener
una guia para el manejo y gestion del lugar que incluya proposiciones para la
conservacion y mejoramiento de las mismas. De esta manera, humedales de sphagnum
pueden ser protegidos mediante la declaracidn de sitio de interés cientifico especial,

aunque el terreno pertenezca a un particular, pero no sin la debida justificacién.26®

Ademas, de acuerdo a la ley, el terreno adyacente a los sitios de interés cientifico
especial también podran ser incluidos en el mismo, esto cuando: (i) la flora, fauna o
caracteristicas determinantes para la declaracién de sitio de interés cientifico especial

también estan presentes en los terrenos adyacentes; (ii) la flora, fauna del sitio de

266 | 3 proteccidn consiste en que los propietarios o poseedores de los sitios de interés cientifico especial
no pueden llevar a cabo las actividades u operaciones sefialadas en la notificacion, a menos que cuenten
con la autorizacién de la autoridad competente.
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interés cientifico especial es dependiente el drea adyacente; y (iii) sin la inclusion de esta

area no se pueden identificar los limites del sitio de interés cientifico especial.

Las autoridades competentes podran llegar a acuerdos para la gestidén de estos
sitios con sus duefios y/o poseedores, y deberan pagar por cualquier gasto adicional en
gue haya incurrido el duefio o poseedor. Ademas, la autoridad competente debera
comprar el terreno, cuando no se pueda llegar a un acuerdo con el duefo o poseedor o

cuando a pesar de haber llegado a un acuerdo la gestidn del sitio no sea satisfactoria.

La contravencion de estas normas es considerada un delito y puede ser

sancionada con multas.

3.2.5 Ley de Conservacién de la Naturaleza (Escocia) 20042%7

En Escocia el principal cuerpo normativo que regula materias ambientales es la
Ley de Conservacion de la Naturaleza (Escocia) 2004, cuyo objetivo es promover la
conservacion y mejorar las caracteristicas naturales de ese territorio. De esta forma,
establece un mandato para todos los entes publicos del pais de considerar la

conservacion de la biodiversidad en el ejercicio de sus funciones.

Esta ley, crea los sitios de interés cientifico especial®®®, que se pueden definir
como areas de tierra y/o agua que representativas del patrimonio natural escocés, ya
sea por su diversidad de plantas, animales y habitats.?®® Esta categoria constituye la
principal forma de proteccion en Escocia, en donde muchas de estas areas, son a la vez,

sitios Natura o sitios Ramsar.

267 En inglés “Nature Conservation (Scotland) Act 2004”.

268 En inglés, “Sites of Special Scientific Interest”.

269 Scottish Natural Heritage, “Sites of Special Scientific Interest”, Scottish Natural Heritage,
http://www.snh.gov.uk/protecting-scotlands-nature/protected-areas/national-designations/sssis/
(consultado el 25 de Agosto de 2017).
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Los sitios de interés cientifico especial son designados por la Scottish Natural
Heritage (SNH). Existen guias con criterios para determinar si una determinada drea
cumple con las condiciones para pertenecer a esta categoria. Después de elegida un
area de interés cientifico especial, se notifica al duefio o a quien esté en posesion del
terreno del drea. Junto a la notificacion se debe acompafiar una declaracion de gestion,
gue es una declaracion de la SNH que proporciona una guia respecto del uso de la tierra
destinada a los duefios o poseedores y contiene una lista de operaciones para las cuales
se necesitara de consentimiento de la autoridad, y cualquier otra informacidén relevante

del sitio de interés cientifico especial.

De acuerdo a esta normativa, los érganos de la administracién no pueden
autorizar actividades, proyectos u operaciones que puedan afectar o causar dafos a los
sitios de interés cientifico especial, sin consultar a la SNH, que podra permitir o no la

operacion.

La destruccion o dafio intencional de cualquier sitio de interés cientifico especial

es considerado un delito, que se castiga con multas de hasta 40.000 libras.
3.2.6 Cédigo de turberas®’®

En el Reino Unido existe una preocupacidon no solo por la conservacién o
proteccién de las turberas, sino que también ha habido una creciente preocupacién por
la restauracion de las mismas. 27! Esto llevé al Comité Nacional del Reino Unido de la

Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN)?7? a crear el Programa

270 En inglés, “Peatland Code”.

271 Las actividades de restauracion consisten principalmente en la revegetaciéon y humectacién de
turberas. El Sphagnum cumple un rol fundamental en la revegetacion de turberas.

272 |3 Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) es una unién de miembros
compuesta por Estados soberanos, agencias gubernamentales y organizaciones de la sociedad civil,
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de Turberas con el propdsito de promover la restauracién de turberas en el Reino Unido,

a través de alianzas, estudios cientificos, politicas y practicas efectivas.

Una de las principales dificultades que existe para la restauracidon de estos
ecosistemas es su financiamiento, lo que ha llevado a involucrar y promocionar la
inversidon de privados. Con este objetivo, y dentro del marco del Programa de Turberas,
el Comité Nacional del Reino Unido de la UICN cred el Codigo de Turberas, que puede
ser definido como un reglamento que contiene estandares para los proyectos que
desean participar voluntariamente en el mercado de carbono mediante la restauracion

de turberas.

El Cédigo de turberas empezd a operar el afio 2013, con planes pilotos de
restauracién de turberas. De esta forma, el Codigo establece métodos y técnicas de
restauracién a utilizarse que ya han sido probadas y han mostrado ser efectivas. En
marzo del afio 2017 se publicé la ultima versién actualizada del mismo. El Cédigo tiene

como meta para el afio 2020 la restauracion de un millén de hectareas de turberas.

Es importante aclarar que el Cédigo de turberas esta disefiado para facilitar la
inversién privada a través de la responsabilidad social corporativa, y no como esquemas
de compensacion de carbono ni para ser comercializados en mercados internacionales

de carbono.

La restauracién de turberas opera de la siguiente forma: titulares de proyectos

de restauracién de turberas que deseen postular al programa se deben registrar. Si el

fundada en 1948. Por lo tanto, este programa cuenta con el apoyo de las agencias encargadas de temas
ambientales de cada pafls, tales con la SNH y la EN.

La mision de la UICN es influenciar, alentar y ayudar a las sociedades de todo el mundo a conservar la
integridad y diversidad de la naturaleza y asegurar que todo uso de los recursos naturales sea equitativo
y ecoldgicamente sostenible.
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proyecto cumple ciertos requisitos de elegibilidad?’? miembros de la IUCN realizan una
inspeccién del sitio. A continuacién, un organismo independiente valida el plan de
restauracioén, estableciendo si cumple o no con los criterios establecidos en el Cédigo de

Turberas. Luego se implementa el plan de restauracion.

Después de la implementacién del plan de restauracién, un organismo

independiente verifica la implementacion y los resultados del mismo periédicamente.

Alavez, las empresas privadas interesadas invierten en esta restauracion a modo
de responsabilidad social corporativa, comprando beneficios de reduccion de carbono.
El financiamiento obtenido se utiliza para la restauraciéon de turberas, en donde se
asegura la gestion y el mantenimiento de los proyectos a largo plazo (minimo de 30

anos).

El Codigo de turberas, garantiza a los inversionistas o compradores la reduccion
de carbono y gases de efecto invernadero, otorgando claridad y seguridad respecto a la
cantidad y calidad de la reduccién de emisiones. La forma de garantizar esto, es a través
de la validacién vy verificacion que hacen organismos independientes respecto de los

planes de restauracion de turberas.
3.2.7 Proteccidn no estatutaria

Junto al Cdédigo de turberas recién mencionado, existen otras fuentes de
proteccién de turberas y pomponales no estatutarias o no reglamentarias en el Reino
Unido. Estas incluyen varios planes y politicas a nivel nacional que tienen como objetivo
la proteccidén y restauracion de turberas. A continuacién describiremos brevemente

algunas:

273 Los requisitos de elegibilidad son: i) Que se trate de turberas tipo “blanket bog” o “raised bog”; ii) Que
se esté erosionando activamente o seca; y iii) Que tenga un minimo de profundidad de 50 cm.
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3.2.7.1 Proyecto de Accidn Turberas en Escocia

Es un proyecto de restauracién de turberas administrado por la SNH y financiado
principalmente por el gobierno escocés. El proyecto tiene como objetivo restaurar las
turberas escocesas, promoviendo nuevas técnicas de restauracion y generando

consciencia sobre la importancia de estos ecosistemas.

Este proyecto funciona con un fondo al cual los propietarios o poseedores de
tierras con turberas postulan. Los postulantes deben presentar un proyecto de
restauracién de turberas, para esto existen guias de la SNH y ademas pueden contactar
a funcionarios del proyecto para recibir asesoria complementaria. Funcionarios de la
SNH revisan las postulaciones y si cumple con los requisitos necesarios hacen una oferta

al postulante.

En el primer periodo de este proyecto, entre los afios 2013 y 2015, se iniciaron
procesos de restauracion en mas de 10.000 hectdreas de turberas degradadas.?’*
Actualmente el proyecto estd entrando en una nueva fase, con un presupuesto de 8

millones de libras para la restauracién de turberas.

3.2.7.2 Notas sobre turberas del Comité Nacional del Reino Unido de la Unidn

Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN)

Esta es una de las tantas guias que existe en el Reino Unido sobre el manejo de
turberas y humedales de sphagnum. Las Notas sobre turberas son guias informativas
resultantes de estudios cientificos sobre turberas que estan dirigidas a profesionales y

académicos que explican los procesos ecoldgicos de las turberas, y que deben ser

274 Anja Byg y Paula Novo, “Peatland Action Programme — lessons learned”, Climate Change,
http://www.climatexchange.org.uk/files/6514/8941/7843/Peatland Action - lessons learned.pdf
(consultado el 25 de agosto de 2017).
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utilizadas para entender el impacto de las actividades humanas en este tipo de

humedales.

Entre los temas tratados por esta guia esta la restauracién de turberas. Al
respecto, la guia sefiala que este proceso depende principalmente del restablecimiento
de la vegetacion superficial que forma parte de las turberas, en especial del musgo

sphagnum, ya que este tipo de vegetacion es esencial para la generacion de turba.?’>

3.2.7.3 Politica de Planificacion Escocesa

Como su nombre lo dice, la Politica de Planificacidn Escocesa tiene como objetivo
establecer politicas de planificacidon para el funcionamiento y desarrollo del uso de la
tierra. Uno de los principios que rige la politica de planificacidon escocesa es que ésta
debe permitir el uso eficiente de la tierra, protegiendo y mejorando los recursos

naturales.

Dentro de los objetivos de esta politica es la reduccidon de las emisiones de
carbono y la adaptacién al cambio climdtico y el uso sustentable de los recursos
naturales. De acuerdo a esta guia, para reducir las emisiones de carbono, no deben
construirse parques edlicos en tierras ricas en carbono, como son las turberas y

humedales de sphagnum.

3.2.8 Conclusiones: ideas que pueden recogerse para el sistema chileno

Aligual que en Chile, en los paises del Reino Unido existe una amplia variedad de

categorias de proteccidn de ecosistemas, y especies vegetales como el sphagnum. En

275 |UCN National Comitee United Kingdom, “Commercial peat extraction.Briefing Note N°6”, IUCN
National Comitee United Kingdom, http://www.iucn-uk-peatlandprogramme.org/sites/www.iucn-uk-
peatlandprogramme.org/files/6%20Commercial%20peat%20extraction%20-
%205th%20November%202014.pdf (consultado el 25 de Agosto de 2017).
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este sentido, las turberas o pomponales pueden estar protegidos por la Convencidn de
Ramsar, como sitio Natura y formar parte de la red “Natura 2000” europea o como Sitio

de Interés Cientifico Especial y estar sujeto a las normas locales.

De las regulaciones aplicables a las turberas y pomponales del Reino Unido recién
expuestas, es posible rescatar varios elementos que seria interesante aplicar al derecho
chileno, especialmente en lo que se refiere a la restauracién de turberas y pomponales.
En efecto, en las distintas naciones del Reino Unido no solo existe una preocupacién por
proteger las turberas y pomponales, sino que existe una preocupacién por el estado en
gue se encuentran la mayoria de estos humedales, lo que ha generado que la
restauracién de éstas adquiera cada vez mas importancia. Relacionado a la restauracion
existen dos aspectos que creemos que son relevantes y Utiles para aplicar en nuestro
ordenamiento juridico, éstos son, por una parte, la importancia del rol del musgo
sphagnum en la restauracién de las turberas y, por otra, la participacion de privados en

la restauracion.

(a) Importancia del musgo sphagnum

En el Reino Unido se han realizado varios estudios y actualmente existen varias
guias para la restauracion de turberas. De esta forma, se ha reconocido que la
restauracién de turberas se debe realizar mediante de la revegetacidn de la misma. En
este aspecto, el musgo sphagnum, que al igual que Chile cubre las turberas, adquiere un

rol fundamental para la restauracién.

Por estas razones, en estas naciones no solo se protegen las turberas como
ecosistemas, sino que también existe proteccidn especial para el sphagnum y para otras
especies de musgos que cubren las superficies de las turberas. Es el caso de la Directiva
de Habitats de la Unidn Europea, el Plan de Biodiversidad del Reino Unido, la Ley de Vida

Silvestre y Campo, entre otros cuerpos normativos que protegen al sphagnum.
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Debido a lo intimamente ligados que estdn las turberas con el musgo sphagnum
qgue las cubre superficialmente, creemos que es importante considerar las turberas
cubiertas de sphagnum como un mismo ecosistema, en el que ambos reciban

regulaciones coordinadas.

(b) Participacion de privados en la restauraciéon de turberas

Una de las principales dificultades de la restauracién de turberas, es su
financiamiento, esto debido al alto costo que tiene el proceso de restauracion. De esta
forma, para generar los fondos necesarios para la restauracion de estos ecosistemas el

Reino Unido se ha optado por involucrar a sectores privados.

Con este propdsito se cred el Codigo de Turberas, disefiado para facilitar la
inversion privada a través de politicas de responsabilidad corporativa. Si bien,
actualmente el Cédigo de Turberas no opera como esquemas de compensacién de
carbono, nada impide que en el futuro si funcione de esta manera y que los beneficios

puedan ser comercializados en mercados internacionales de carbono.

Este tipo de financiamiento, que involucra a las empresas u otro tipo de
entidades privadas, genera consciencia de la importancia de estos ecosistemas

involucrando a la ciudadania en la conservacion de los mismos.
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CONCLUSIONES FINALES

Los humedales tipo turbera y pomponal son tipos especiales de ecosistemas que,
debido a sus caracteristicas, prestan servicios ecosistémicos altamente valiosos, como
regular el ciclo hidrico, presentar importantes niveles de biodiversidad y almacenar
considerables volumenes de carbono. Todos estos servicios son todavia mas
significativos en ecosistemas en que hay escasez hidrica o que son especialmente

fragiles, como el del Archipiélago de Chiloé.

Las turberas se presentan como producto de la larga y lenta descomposicién de
materia organica en regiones geograficas de muy especiales caracteristicas topograficas

y climaticas y su formacion puede tardar cientos y miles de afios.

El pompdén o musgo sphagnum, intimamente relacionado a las turberas, se
puede presentar, bien como la capa superficial de una turbera ya formada, bien, de
forma independiente en “pomponales” o humedales en que predomina este musgo.
Estos ultimos, por tener menos tiempo de vida, no han formado una capa descompuesta
de turba pero que, bajo las condiciones adecuadas, pueden tratarse de turberas en
formacion. El musgo sphagnum presta, guardando las proporciones, los mismos
servicios ecosistémicos que la turbera y, cuando se encuentra como manto superficial

en una turbera, contribuye a que ésta mantenga su equilibrio y condiciones internas.

El actual régimen juridico de los humedales tipo turbera, para ser comprendido,
debe ser abordado considerando separadamente la turba del subsuelo del musgo de su
superficie. Esto ya que, a pesar de tratarse de recursos naturales intimamente ligados y
dependientes el uno del otro, no estan sometidos a las mismas reglas ni tienen, ante los
ojos del derecho, la misma naturaleza. De esta forma, mientras la turba es concesible
bajo la regulacién minera, los pomponales no caben dentro de esta regulacidn,

debiendo echar mano a los principios del derecho comun. Comprender esto es el punto
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de partida necesario para evaluar la aptitud de la regulacion actual y la necesidad de

plantear una distinta.

La turba, para ser aprovechada, debe ser entregada en concesién minera de
explotacion. El concesionario minero podra imponer servidumbres sobre el terreno
superficial, lo que le permitird acceder a él y realizar su faena minera que, practicamente
sin excepcion, acarreara la destruccidon del manto de sphagnum de la superficie. El
minero podra también hacerse dueio de las aguas que halle en el desarrollo de su
actividad, por lo que, dependiendo de la interpretacion de la voz “hallazgo”, podra

también aprovechar las aguas almacenadas al interior de la turbera.

Si bien parece contradictoria la aplicacion del marco juridico minero a la
extraccion de este importante recurso para el equilibrio ecosistémico —recordemos que
el derecho minero es una regulacion pensada y desarrollada para incentivar el
apremiante e inaplazable desarrollo de la mineria—, el derecho ambiental matiza el
riesgo de ocurrencia de daifio ambiental y deterioro del ecosistema a través del estudio
de impactos que debe desarrollarse obligatoriamente, debiendo considerarse todos los
elementos del medio ambiente que puedan resultar afectados y no permitiendo el
desarrollo de proyectos cuyos efectos superen el umbral aceptado. La practica, sin
embargo, ha demostrado que este marco normativo no obsta a que este dano ocurra:
se desarrollan proyectos sin ingresar al SEIA y, en el Unico caso con RCA favorable en
Chiloé, se aprobd el reemplazo de la cubierta vegetal de una turbera por una plantacién

de arandanos, cambiando las condiciones originales del ecosistema en general.

Deben someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental todos los
proyectos de desarrollo minero de turberas, independientemente del volumen que se
pretenda extraer. El titular estard obligado a tramitar un procedimiento de evaluacién

de impacto ambiental para poder desarrollar su proyecto y en la mayoria de los casos
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debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental. Esto significa que la mineria de
turba estd sometida al control preventivo ambiental, cuyo objetivo es precaver los
impactos negativos sobre el medio ambiente de cualquier proyecto, imponiendo las

medidas de mitigacidn correspondientes, si es procedente.

El disefio de la institucionalidad ambiental en torno a la turba busca que la
actividad minera para extraerla se desarrolle en condiciones ambientalmente sanas y
sustentables. Esta institucionalidad, asi planteada, hace sentido al rol ecosistémico de

las turberas, pero debe reforzarse para que efectivamente cumpla su fin.

Si bien este marco puede perfeccionarse, como hemos senalado en este trabajo,
esa es una decisidn de politica publica. En todo caso, en coherencia con los compromisos
internacionales adquiridos y reconociendo el valor de las turberas de Chiloé, urge la

declaracion de al menos un humedal tipo turbera como Sitio Ramsar.

En lo que respecta al musgo sphagnum, en cambio, la situacion es distinta: no
existe una regulacién que lo comprenda directamente, ademas de la aplicacion de los
estatutos civiles y ambientales por defecto. En el caso del derecho ambiental, la
actividad extractiva del pompdn solo ingresard para evaluar sus impactos ambientales
en condiciones calificadas: cuando se trate de presas, drenajes, desecacién, dragado,
defensa o alteracidn, significativos, de cuerpos o cursos naturales de aguas suelos
"fadis",?’® cuya superficie de terreno a recuperar y/o afectar sea igual o superior a 200
hectareas, y cuando se trate de proyectos de extraccidon de sphagnum que para su
desarrollo consideren la extracciéon de capas de turba (en este caso ingresarian al SEIA

por la causal de explotacién minera de turba). Esta situacidn no solo pone en peligro la

conservacion del musgo y la continuidad de sus servicios ecosistémicos, sino que

278 Vid supra (2.3.1.1)
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también significa un peligro para las turberas, toda vez que, debido a la relacién que

existe entre ambos recursos, el sphagnum resulta necesario para su subsistencia.

En ese sentido, la propuesta de modificacidon del Reglamento del SEIA sometida
a consulta publica a partir del 25 de octubre de 2017, de ser aprobada, permitird que
ademas de las causales de ingreso que ya existen, (i) deban ingresar al SEIA proyectos o
actividades que tengan impacto en turberas, aun cuando no se traten de su propia
extraccién, siempre que causen la alteracion de sus caracteristicas fisicas o quimicas,
como seria el caso de la explotacién de musgo sphagnum en superficies inferiores a las
sefialadas en otras causales del articulo 3 del Reglamento; y también que (ii) deban
ingresar al SEIA proyectos o actividades de extracciéon de musgo sphagnum de la capa
superficial de una turbera cuando el drea explotada sea mayor a 5 hectareas, aun
cuando no genere el efecto de alterar las caracteristicas fisicas o quimicas de la

turbera.?’’

La propuesta avanza en el sentido de ampliar las hipdtesis en que los proyectos
o actividades que afecten a turberas y pomponales deban ingresar al SEIA. No obstante,
guedan algunas hipodtesis bajo las cuales proyectos de extracciéon de musgo no deberian
ingresar a este sistema. Este es el caso de aquellas extracciones de sphagnum en
turberas que afecten un area inferior a 5 hectdreas y que no produzcan el efecto de
alterar sus caracteristicas fisicas o quimicas. Asimismo, no deberan ser evaluados
ambientalmente los proyectos de explotacidn de sphagnum en pomponales que no son

calificados como turberas, los que abundan en el Archipiélago.

Como hemos sefialado, la extraccion del sphagnum, aunque artesanal, sumada

causa impactos ambientales visibles y frente a ello es necesario plantearse si es deseable

277 Viid supra (2.3.1.2)
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gue el regulador sea mas exigente en lo que se refiere a esta actividad. De acuerdo a las
posibilidades juridicas actuales expuestas en este trabajo haciendo una interpretacion
organica de cédmo nuestro ordenamiento puede abordar la extraccidon artesanal del

sphagnum, obtuvimos las siguientes conclusiones:

(i) La regulacién de la explotacion del musgo sphagnum debiese tener como
principios rectores el principio precautorio y de desarrollo sustentable. Ademds, debiese
considerar el principio del manejo integrado de cuencas debido a la importancia que
juega el pompodn en el ciclo hidrico.

(ii) En las condiciones actuales del ordenamiento juridico vigente, prohibir su
explotaciéon de forma general resultaria desproporcionado. Recordemos que se trata de
un recurso renovable, a diferencia de la turba. Ademas, el riesgo de la prohibicién es
gue la explotacidén siga ocurriendo pero, en lo sucesivo, a espaldas de la administracién
y sin control de su sustentabilidad.

(iii) El ingreso al SEIA mediante declaracién o estudio resultaria demasiado
engorroso y econémicamente desproporcionado si se exigiera a la totalidad de los
proyectos y actividades relacionadas al sphagnum. En este sentido, parece sensato que
el Reglamento imponga limites para el ingreso al SEIA de acuerdo a criterios cientificos
gue aseguren la conservacién y sustentabilidad de la actividad, mientras una
institucionalidad simplificada pueda recoger los casos que, por su menor efecto en el
medio ambiente, no requieren ingresar al SEIA, pero que, de todas maneras, merecen
otro tipo de evaluacién. Este es el caso del musgo sphagnum, ya que su explotacion a
baja escala pero de forma expandida puede generar efectos en el medio ambiente que
de otra forma no serian evaluados.

(iv) De esta manera, la tutela del derecho ambiental a través de los planes de
manejo ambientales representa una alternativa apropiada a la forma actual de

extraccién y a la necesidad de supervisar la forma particular y también global en que se
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extrae el recurso. La presentacion de este plan debe ser obligatoria para todo quien
desee hacer una explotacidn comercial del musgo, sea en tierras de su propiedad o en
tierras ajenas y no tenga que ingresar al SEIA de acuerdo al Reglamento. De esta forma,
se podrd contar con informacidn exacta sobre si la extraccidon se realiza tomando las
medidas necesarias para la mantencién de caudales de agua, conservacién de suelos y
mantencién del valor paisajistico del lugar donde se extrae el pompdn, pudiendo
detener aquellas extracciones que no puedan garantizar su desenvolvimiento
sustentable o que no hayan presentado un plan de manejo.

(v) Por otra parte, es necesario definir una institucionalidad adecuada para
la supervision de estos planes. Como hemos visto, parece que la institucién mas
apropiada para su implementacién seria el futuro Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas, ya que se requiere el enfoque de conservacién que, al menos en el proyecto
de ley, este servicio tiene asignado. Esta instituciéon debera aprobar planes de manejoy
fiscalizar su cumplimiento en los casos que corresponda. Ademads, debera producir
investigacion y estudios cientifico-técnicos sobre el estado de conservacion del musgo,
al tiempo que socializar sus resultados.

(vi) Relacionado al punto anterior, resulta indispensable fortalecer Ia
fiscalizacidn y aplicacion de la normativa que regula la extraccion tanto de turba como
de musgo sphagnum.

(vii)  Por ultimo, ninguna norma resultard efectiva si no existe una debida
difusidn y educacién sobre la importancia y cuidado de los recursos en cuestion. Tanto
los humedales tipo turbera en su conjunto, el musgo y la turba por separado y los
servicios ecosistémicos que ambos prestan deben ser comprendidos por la comunidad,
para lo que politicas y estrategias desarrolladas en cumplimiento de compromisos

internacionales ordenan desplegar mecanismos de difusion y educacion.
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Es necesario recalcar que para comprender y conservar los humedales tipo
turbera en el Archipiélago de Chiloé, se debe dejar establecido que turba y sphagnum
estan intimamente ligados como ecosistema. Por ello sostenemos que deben tener una
regulaciéon coordinada, al menos en materia ambiental. Esto significaria que, por
ejemplo, cualquier proyecto que pretenda desarrollarse en relacién al musgo sphagnum
gue forme la capa superior de una turbera y que afecte sus caracteristicas fisicas o
guimicas deba someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. En esta
misma linea, la declaracidn de Sitio Ramsar o alguna otra categoria de proteccién de una
turbera también deberd necesariamente comprender el musgo sphagnum de su capa

superficial.

En cuanto a proyectos en otras formaciones de sphagnum que no contengan
turba, deberan aplicarse las reglas generales y, cuando no proceda el ingreso al SEIA,

deberan operar los planes de manejo ambiental, tratados mds arriba.

Ademas, en cuanto al deber del Estado de proteger la biodiversidad v,
especificamente, los humedales, resultan interesantes los proyectos de ley revisados.
En su tramitacion debera ponerse atencion al cumplimiento de los principios y reglas
abordados en los tratados internacionales que obligan a Chile. Asimismo, vale la pena
observar la normativa que regula actividades de similares caracteristicas o recursos de
funciones equivalentes, como los glaciares —en proceso de modificacién—y las vegas y
bofedales en el norte de Chile. Si bien presentan regulaciones mas estrictas que la que
se ha propuesto para el sphagnum, deben considerarse como puntos de comparacién al
tiempo de evaluar un recurso que cumple similares funciones, aunque tenga un ciclo de

vida distinto.

Por ultimo, el derecho comparado de Australia y el Reino Unido aportan dos

insumos a tener en consideracion: el derecho australiano presenta una definicion de
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especies protegidas que es independiente de las areas en las que se encuentra,
introduciendo la definicién de “comunidades ecoldgicas”. Ademas, en la designacion de
estas especies participa el comité cientifico que permite acercar a la comunidad
cientifica a la toma de decisiones en materia ambiental de una perspectiva mas amplia
gue Unicamente desde los servicios publicos. El derecho del Reino Unido, por su parte,
aporta con recalcar a relevancia del musgo sphagnum en la restauracién y conservacién
de las turberas y la importancia de la participacion de los particulares en esa

restauracion y conservacion.

Asi, queda establecido que la tendencia es a valorar los servicios ecosistémicos
gue prestan distintas especies al medio ambiente y a las comunidades humanas,
fendmeno que ocurre tanto en Chile como en otros paises en que hay presencia de
turberas y musgo sphagnum. Actualmente, aun cuando es incierta su aprobacién y
contenido definitivo, nuestro pais elabora distintas normas que pueden significar un
avance en la regulacién particular de la actividad extractiva del musgo sphagnum, como
el proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y la propuesta

de modificacion al Reglamento del SEIA.

Creemos que es crucial que los procesos de elaboracién de estas normas se
desarrollen atendiendo a los principios precautorio y de desarrollo sustentable, asi
como que contemplen instancias accesibles de participacién ciudadana y de contacto
con la comunidad cientifica. Esto nos parece todavia mas relevante al buscar soluciones
regulatorias para territorios con caracteristicas geograficas, climaticas y culturales tan

particulares como el Archipiélago de Chiloé.
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