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RESUMEN

Los humedales son ecosistemas presentes en Chile de norte a sur, de mar
a cordillera. Son muchas las personas, organismos publicos y privados,
nacionales e internacionales, que se han dedicado durante afos a
conservar y dar a conocer los beneficios que estos espacios naturales
ofrecen. Sin embargo, previo a la entrada en vigencia de la ley 21.202, la
regulaciéon de los humedales y su marco normativo fueron bastante
inorganicos e insuficientes, dificultando la conservacion y proteccion. Mas
aun, los humedales urbanos fueron enormemente afectados por el modelo
de crecimiento y desarrollo de las ciudades, debido principalmente a la

falta de planificacion y consideracion a su respecto.

En el presente trabajo se analizan los problemas que enfrentd la
conservacion de humedales urbanos previo a la ley 21.202 y las
soluciones que la referida ley ofrece. Para ello, se revisa el marco
normativo nacional aplicable a los humedales urbanos, de forma previa y
posterior a la ley 21.202, asi como los aspectos sociales y
medioambientales que sirvieron de fundamento para la elaboracion vy
posterior aplicacion de la ley mencionada. En la conclusién, se enuncian
los aspectos positivos y negativos de la ley 21.202 en la conservacion de
los humedales urbanos, y se plantean recomendaciones para abordar los
temas que quedaron pendientes, asi como los desafios que, estimamos,

se presentaran a futuro.



INTRODUCCION

Los humedales representan la union entre la tierra y el agua. En Chile,
estan presentes desde las montafias hasta el borde costero y su principal
caracteristica es la presencia de agua en la superficie terrestre, por lo
menos una parte del afiio. Esto genera condiciones especiales en el suelo
gue permiten que la flora y fauna se adapte a constantes cambios del
recurso hidrico (WWT Consulting, 2018).

La Convencion sobre los Humedales de Importancia Internacional,
también conocida como la convencién de Ramsar, ha estimado que la
superficie de humedales en la Tierra seria de unos 12,1 millones de km?
(2018). Tal cifra esta en constante variacion, ya sea por nuevos estudios
gue ofrecen mayor informacion, por el descubrimiento de mas espacios
hamedos, o, por el contrario, por su desaparicion y destruccidon. La
iImportancia de los humedales para el ecosistema es incalculable, tanto
para la vida humana como la no-humana. La flora y fauna que los rodea
dependen integramente de su bienestar, e inclusive el desarrollo de
civilizaciones completas ha girado en torno a los humedales. La relacion
entre los humedales y la humanidad se ve reflejada desde sus inicios.
Ejemplo de aquello es la civilizacion del antiguo Egipto, cuyo desarrollo
dependia de las constantes inundaciones a lo largo del rio Nilo durante los
periodos de lluvia, que luego daban inicio al periodo de siembra de trigo y
cebada, para luego seguir con su cosecha, y la consecuente sequia de la
tierra, ciclo que se repitié una y otra vez a lo largo de los afos, e inclusive
se consideraba que el proceso tenia que ser garantizado por los reyes,

quienes debian conservar el orden césmico. (Ramsar Convention on



Wetlands, 2008). El vinculo entre humedales y humanos ha perdurado
durante los afos, llegando al punto que innumerables ciudades icénicas
qgue persisten hasta el dia de hoy se asentaron en humedales, como

Shanghai, Miami, Paris o Londres.

Siendo evidente el notorio auge del proceso de urbanizaciéon, causado
principalmente por la revolucién industrial y la migracion campo-ciudad
desde el siglo XVIII, es que se calcula que actualmente mas de un 55%
de la poblaciéon vive en entornos urbanos?!, cifra que es ampliamente
superada en Chile, reuniendo a mas del 87% de la poblacion en areas
urbanas (Instituto Nacional de Estadisticas, 2018). El desarrollo
incontrolado y constante de las ciudades, sumado al casi nulo
conocimiento por parte de la sociedad de los humedales y las escasas
herramientas juridicas orientadas a su proteccion, han provocado que
estos complejos ecosistemas se vean tremendamente perjudicados por la

presencia del ser humano.

Las principales causas antropogénicas de degradacion de humedales se
pueden resumir en el secado, dragado o relleno, la alteracion del curso de
las aguas, la contaminacion, la construccion de carreteras y los proyectos
mineros (Mitsch & Gosselink, 2015). El deterioro de los humedales en las
ciudades es evidente, y actualmente representan tan solo una minima
parte de lo que en algiin momento fueron.

No es sino hasta las ultimas décadas del siglo XX que comienzan a surgir
iniciativas locales e internacionales orientadas a su estudio, conservacion
y a difundir su importancia en estos ecosistemas. La Convencion de

Ramsar sobre zonas humedas de importancia internacional, celebrada en

1 Véase en Banco Mundial. “Poblacion urbana (% del total)”. [En linea] [Consultado 02-12-2021]
https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.URB.TOTL.IN.ZS



https://datos.bancomundial.org/indicator/SP.URB.TOTL.IN.ZS

1971, y ratificada por Chile en 1981 mediante el Decreto 711 del Ministerio
de Relaciones Exteriores, es el primer gran ejemplo internacional de
aquello, mas no ha sido suficiente para resguardar los humedales de los
efectos negativos provocados por el humano. Se calcula que entre 1970
y 2015 ha existido una disminucion del 35% en los indices de la extension
de los humedales a nivel global (Darrah, y otros, 2019), incluyendo en este
porcentaje los humedales urbanos. Resulta evidente que la legislaciéon
vigente, tanto a nivel nacional como internacional, no ha permitido lograr

una seria proteccion de los humedales.

Recientemente fue publicada la ley 21.202, que modifica diversos cuerpos
legales con el objetivo de proteger los humedales urbanos (en adelante la
Ley) y el Decreto Supremo N° 15, su reglamento (en adelante el
Reglamento), el 23 de enero y el 24 de noviembre de 2020
respectivamente. Este trabajo tiene como objetivo analizar los
fundamentos de La Ley y del Reglamento, y su eficacia en la proteccion

de los humedales urbanos.

Para ello, el estudio se divide en tres capitulos. El primer capitulo consiste
en una caracterizacion de los humedales, tanto de los humedales en
general como de aquellos emplazados en zonas urbanas. Comenzando
por su definicion, para luego analizar de forma general la Convencion de
Ramsar. Posteriormente, se revisan los principales elementos vy
componentes de los humedales, asi como sus sistemas de clasificaciones,
delimitaciones, importancia a nivel ecosistémico y factores de riesgo.
Finaliza con un analisis de las herramientas juridicas de proteccion

existentes previas a la publicacion de la Ley y el Reglamento, asi como la



revision de casos relevantes tanto a nivel normativo como jurisprudencial

sobre la proteccién de humedales, esencialmente urbanos.

El segundo capitulo se enfoca en el estudio y aplicacion de la Ley y del
Reglamento. Se realiza un breve resumen de la tramitacion misma de la
Ley y del Reglamento, cuales fueron sus principales modificaciones, y
porqué algunos aspectos no fueron incorporados. Luego, se analizan sus
fundamentos y principios, y como ellos se manifiestan en ambos
instrumentos juridicos. Ademas, se revisan las nuevas herramientas
juridicas que ofrece, asi como las modificaciones institucionales y
normativas que estos instrumentos regulan. Se explica el proceso de
declaracién de un humedal urbano, asi como las funciones otorgadas a
los municipios, al Ministerio de Medio Ambiente (en adelante MMA) y la
Superintendencia de Medio Ambiente (en adelante SMA). Finalmente se
analiza el concepto de criterios minimos para la sustentabilidad y las

iImplicancias que supone para los humedales urbanos.

En el tercer capitulo se analizan los puntos problematicos de la Ley y el
Reglamento, tales como la proteccién de los humedales emplazados en
el borde costero y en las zonas rurales, incluyendo a aquellas zonas con
potencial desarrollo inmobiliario. Se revisa la articulacidon entre las
Instituciones que se veran involucradas en su aplicacion, el correcto uso y
manejo de la cuenca hidrica en que se sitia un humedal urbano, y el
proceso previsto para dictar las ordenanzas y modificar los planes
reguladores de los municipios. Posteriormente se analiza la posibilidad de
restaurar humedales y que tipos de financiamientos existen para aplicar la
Ley. Ademas, se revisan las eventuales sanciones frente al

incumplimiento de la Ley y el Reglamento. Asimismo, se analizan las



instancias de participacion ciudadana, que a todas luces parecen ser
insuficientes dada la importancia que tiene la ciudadania en este tema.
Finalmente se proponen eventuales soluciones a los puntos que

advertimos como complejos de la Ley y el Reglamento.
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CAPITULO 1. CONTEXTO JURIDICO Y SOCIAL DE LOS HUMEDALES
URBANOS EN CHILE PREVIO A LA LEY 21.202.

A. Definicion y elementos principales.

Los humedales son ecosistemas complejos, y por lo mismo su
conceptualizacion ha sido fruto de arduas investigaciones. Cowardin, y
otros, (1979) sefalan que debido a la multiplicidad de tipos de humedales
existentes y a la dificultad de hacer una division entre los ambientes secos
y humedos, los que mas bien representan un ambiente continuo, no cabe
una definicibn de humedal que pueda ser considerada ecolégicamente
Gnica e irrebatible. Lo anterior no significa que las definiciones planteadas
por los organismos internacionales o por la academia sean incorrectas,
sino que destaca la dificultad de contar con una definicion que permita
aunar a todos estos ecosistemas tan diversos, que pueden llegar a

presentar enormes diferencias entre unos y otros.

Sin embargo, contar con una acepcion comun y aceptada de humedal es
indispensable, tanto para su comprension, proteccion y correcta
regulacion. Resulta clave lo sucedido en Iran el afio 1971, cuando se
celebré la Convencion de Ramsar (en adelante la Convencion) sobre
zonas humedas de importancia internacional, que constituye la primera
instancia internacional orientada a la proteccion, al estudio y a la difusion

de la importancia de los humedales. Actualmente, 172 paises a lo largo
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del mundo han suscrito dicha Convencién?, siendo Chile uno de ellos®. Un
aspecto relevante de la Convencion es su articulo 1°, que propone una

definicion de humedal que ha sido ampliamente aceptada:

“Articulo 1.- A los efectos de la presente Convencion 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 o0 corrientes, dulces,
salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina cuya

profundidad en marea baja no exceda de seis metros.”

Si bien la conceptualizacion elaborada por la Convencion no ha estado
exenta de criticas, como lo planteado por la profesora Carolina Rojas
(Vicepresidencia del Senado, 2019) quien cuestiona que dicha definicion
no haga mencién a la importancia que la sociedad o los individuos,
mediante sus valores subjetivos, le puedan otorgan de forma espiritual al
humedal en cuestion; pero de todas maneras la definicion referida ha
permitido a la comunidad internacional avanzar en la comprension de los
elementos que componen los humedales. Diversas son las teorias sobre
sus principales caracteristicas, pero de forma genérica cabe sefialar que
los humedales son tierras que representan el traspaso del ambiente
terrestre al acuatico, donde el suelo se encuentra cubierto por aguas
superficiales, o donde la capa freatica se halla tanto en la superficie como
sobre ella (Cowardin, Carter, Golet, & LaRoe, 1979).

2 Véase en Ramsar. “Acerca de la Convencion sobre los Humedales”. [En linea] [Consultado 02-12-2021]
https://ramsar.org/es/node/5696

3 Segun decreto 771, del Ministerio de Relaciones Exteriores, de fecha 11 de noviembre de 1981, ratificando lo
acordado en La Convencion.
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En el mismo sentido, luego de revisar diversas definiciones elaboradas, y
a fin de unificar criterios, Mitsch y Gosselink (2015) han propuesto como
elementos principales de los humedales los siguientes:

1. El agua, que puede hallarse tanto en la superficie como de forma
subterranea;

2. El suelo, que, contando con singulares propiedades, usualmente
muestra diferencias con el resto de los ambientes terrestres
cercanos.

3. La biota, especialmente la flora, que se caracteriza por soportar
ambientes excesivamente humedos, y que dificiimente permite el

desarrollo de vegetacion que no sobrevive a ambientes anegados.

B. Convencién de Ramsar.

La Convencién es el primer acuerdo internacional que refiere a las
recientes problematicas medioambientales mundiales, y su objetivo es
ofrecer herramientas a los paises adherentes y a la comunidad
internacional, para que en conjunto, adopten medidas necesarias para
resguardar y dar uso racional a los humedales y a sus componentes (WWT
Consulting, 2018).

Lo que motiva al desarrollo de la Convencion es el desconocimiento de la
sociedad y de la comunidad cientifica sobre los humedales, que supone

una falta de consideracion de dichos ecosistemas en la toma de

13



decisiones, y conlleva a su degradaciéon y deterioro en pos del desarrollo

econdmico, social, inmobiario, urbano, entre otros.

Asi, la Convencion pretende ser una instancia de cooperacion nacional e
internacional de fomento a la conservacion de humedales. Un punto
central del referido acuerdo internacional es que cada Estado Parte debe
incluir al menos un humedal en el listado de las “Zonas Humedas de
Importancia Internacional”’, segun lo sefiala el articulo 2 n° 1 de la
Convencion. Luego, el articulo 3 n° 1 de la Convencion establece que los
estados firmantes deben adoptar las medidas necesarias para asegurar la
proteccién de las areas incluidas en el referido listado, asi como darles un
uso racional. Y es justamente este Ultimo punto el que sirve de fundamento
para las recientes medidas adoptadas por el Estado de Chile en la materia,
en particular la publicacion de la Ley y el Reglamento. Por otro lado, el
articulo 4 N° 3 de la Convencidn postula que los paises adherentes deben
fomentar tanto el conocimiento como el intercambio de la informacion
disponible sobre los humedales y sus componentes. Esto permite
promover y aumentar el conocimiento que se tiene sobre los humedales,
y asi contar con mayores herramietas que permitan impulsar su

conservacion.

C. Clasificacion y delimitacion

El concepto de humedal que se adopte es clave, pues la clasificacion de
los humedales dependera, directamente, de la definicion empleada.

Asimismo, concepto y clasificacion seran, a su vez, fundamentales a la

14



hora de elaborar un adecuado inventario de humedales, para luego llevar

a cabo una correcta mantencion y gestion.

Tan importante es la adopcion de una definicion de humedal determinada
y su clasificacion, que, dependiendo del meétodo, puede variar
sustancialmente el inventario del area considerada como humedal,
asimismo se pueden alterar sus principales componentes, o0

derechamente dicha area puede no ser contemplada como tal.

En Estados Unidos, Cowardin, Carter, Golet, LaRoe y Edward (1979) han
sefialado que contar con un sistema de clasificacion de humedales ha
permitido identificar en forma agrupada los ecosistemas que presentan
caracteristicas similares; organizar una estructura orientada a su
administracion; contar con mapas e inventarios; y, lograr consensos en la
terminologia empleada en dicho pais.

Existen diversos modelos de clasificacion de espacios humedos,
destacando en el plano internacional:

- La referida “Clasificacion de humedales y habitats de aguas
profundas de los Estados Unidos”, planteada por Cowardin, y otros
(1979), que consiste en una “clasificacion jerarquica, progresiva de
sistemas a subsistemas, desde los niveles mas generales, a clases,
subclases y tipos dominantes” (Cowardin, Carter, Golet, & LaRoe,
1979, p. 4);

- La clasificacion propuesta por la Convencion, que busca el permitir
reconocer facilmente la variedad de humedal referido, para ello

contempla cuarenta y dos variedades de humedales, divididas en
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los siguientes tres grupos: “marinos y costeros”, “continentales” y
“artificiales” (Ramsar convention on Wetlands, 2013, pag. 59); v,

- Lateoria sobre “un enfoque geomérfico para la clasificacion mundial
de los humedales continentales”, donde Semeniuk y Semeniuk
(1995, pag. 103), proponen un sistema centrado en el tipo de relieve
(“cuencas, canales, pendientes, planicies y colinas”) y la cantidad de
humedad (“permanente, inundacién intermitente e inundacién
estacional”), luego, al analizar y combinar ambos conceptos, se
estudian las caracteristicas en particular de los humedales y se

obtiene su clasificacion.

En el caso de Chile, se destaca la clasificacion elaborada por la Comision
Nacional del Medioambiente de Chile y el Centro de Ecologia Aplicada en
el informe sobre “Proteccion y manejo sustentable de humedales
integrados a la cuenca hidrografica”. Esta clasificacion es la que se
utilizara como base para este analisis. Esta clasificacion se basa en los
ecotipos, concepto que en palabras del propio informe “corresponde a una
familia de humedales, los cuales comparten propiedades, atributos e
incluso amenazas similares” (Comision Nacional del Medio Ambiente;
Centro de Ecologia Aplicada, 2006, p. 96). El informe propone reunir los
humedales en grupos familiares en base a su balance hidrico y al estudio
de su suelo, tomando en consideracion las siguientes caracteristicas:
precipitaciones, permeabilidad, pendiente y aridez. El siguiente cuadro

describe el sistema de clasificacion propuesto:

ECOTIPOS CLASE Nombre comun | Ejemplos chilenos
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Humedal -- Intermareal, Litoral costero
Marino submareal
Humedal Intrusion Lago costero, Lago Budi, Laguna
costero salina laguna costera, | Conchali, Humedal
marisma, Tubul-Raqui
estuario.
Humedal Evaporacion | Salar, bofedal, | Salar de Atacama,
continental Puquios Salar
de Huasco
Infiltracion® Hualve, fiadi, Humedales
(A) poza, charco, depresion
pitranto, central de las
pantano regiones
VII-IX
Infiltracién Mallin, turberas, | Parque Nacional
saturado turba Torres
(B)® magallanica, del Paine. Parque
campanas, Nacional Chiloé,
pomponal sector
Cucao
Escorrentia Rio, arroyo, Rio Clarillo, Rio Bio

esteros, lagos

Bio,
Lago Villarrica

Afloramientos

subterraneos

Vega, bofedal,

humedal

Parinacota,

Jachucoposa,

4 Ingreso de cursos de agua originados por las lluvias, sin presentar necesariamente anegamiento permanente.

5 Ingreso de cursos de agua originados por las lluvias, y presenta inundacion permanente.
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Ciénagas de Name

Fuente: Comision Nacional del Medio Ambiente y Centro de Ecologia
Aplicada, 2006.

Como es posible apreciar, el sistema de clasificacion anterior no incluye
todos los humedales comprendidos en la definicion de Ramsar, faltando a
modo de ejemplo, los humedales artificiales. Sin embargo, esta
clasificacion es util de todos modos en cuanto permite comprender, en
términos concretos, los distintos tipos de humedales presentes en Chile.
Constituye, asimismo, el sistema que el propio MMA ha empleado en

reiteradas ocasiones.

Junto con el sistema de clasificacion de humedales, es necesario
establecer cual va a ser su delimitacion, es decir qué éarea sera
considerada como tal para efectos de inventario, de planificacion territorial,
y también para su proteccion y mantencion. Cowardin, y otros, (1979)
plantean que el perimetro de un humedal se puede delimitar ya sea por la
division entre la vegetacion hidréfita® y la xeréfila’, o bien por la diferencia
de superficie con presencia de agua de aquella que no presenta. Sefialan
igualmente que en aquellos humedales que no presentan estas
caracteristicas, es decir los que solo se inundan durante un periodo en el
afo, la delimitacion se obtiene verificando la division que se forma entre
la presencia y ausencia del agua. Sin embargo, por el mismo motivo, su

delimitacion conlleva complicaciones, ya que, en algunos casos estos

6 Vegetacion adaptada a medioambientes acuaticos o suelos constantemente anegados.
7 Vegetacion adaptada a medioambientes secos, con escasa presencia de agua.
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limites varian constantemente, mas auln si se tienen en cuenta los efectos

externos que pueden estar sufriendo.

Por otro lado, el Cuerpo de Ingenieros del Ejército de Estados Unidos
(1987) ha establecido un sistema de delimitacion de humedales basado
en los siguientes criterios®: 1) Presencia de vegetacion hidrofita, es decir
aquella flora que subsiste en suelos inundados, aun cuando esta
saturacion es so6lo de forma periddica, y que en caso contrario no podria
sobrevivir; 2) Suelo hidrico, lo suficiente para desarrollar vegetacion
hidrofita ya que se encuentra inundado permanente o temporalmente; 3)
Hidrologia de humedal, es decir aquella superficie con presencia
abundante de agua, inundada por sobre los 2 metros aproximadamente,
0 que puede hallarse saturada de agua de forma periodica, durante las

épocas de crecimiento.

D. Humedales urbanos, periurbanos y rurales en Chile.

Cabe agregar que los humedales pueden catalogarse como urbanos,
periurbanos y rurales. A partir del inventario elaborado por Edafica (2020),
para la diferenciacion entre estos tres tipos, se empleé como método la
relacion que presentan con su respectivos Instrumentos de Planificacion
Territorial (en adelante IPT). Asi, la clasificacion seria la siguiente:

a. Humedales urbanos: aquellos que se encuentran dentro del

perimetro urbano limitado en su respectivo IPT, aun si es de forma

8 Es el mismo sistema que el empleado por Edéfica en el “Inventario de Humedales urbanos y actualizacion catastro
nacional de humedales”.
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parcial, y en las comunas que no cuentan con un IPT, se consideran
aguellos humedales ubicados dentro del limite urbano.

b. Humedales periurbanos: aquellos que de acuerdo con los IPT, se
ubican dentro de area de influencia de la zona urbana, que se
extiende hasta los 1000 metros del limite urbano. Igualmente, se
consideran como humedales periurbanos aquellos que se ubican
dentro del area de influencia urbana pero cuya comuna no cuenta
con IPT.

c. Humedales rurales: aquellos que se ubican fuera del area de

influencia urbana.

Determinar si un humedal es urbano conlleva ciertas dificultades, por
ejemplo: un humedal puede estar emplazado so6lo parcialmente dentro de
un perimetro urbano; un humedal puede influir en el ecosistema de la urbe
sin situarse dentro de los limites urbanos; pueden existir humedales que,
por efectos antropicos, estén fragmentados, estando una parte dentro del
limite urbano y otra no. Ademas, determinar si un humedal es urbano,
periurbano o rural conlleva importantes consecuencias en la posterior

implementacion de politicas sobre el manejo, conservacion o restauracion.

Se estima que en Chile hay 40 mil humedales y que, a partir del inventario
de humedales urbanos elaborado por Edéfica (2020), la superficie total de
humedales en el pais alcanza 5.589.633 hectéareas, siendo del tipo urbano
0 periurbano aproximadamente 743.468 hectareas (13%). Esta ultima
superficie se compone de 1.473 humedales del tipo urbano (73%), 298 del
tipo periurbano (15%), y asimismo se contemplan 247 (12%) humedales

rurales que estan ubicados en las cercanias de areas de influencia urbana.
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Superficie de humedales en Chile, segun
tipo (hectareas).
6,000,000 Detalle: Cantidad de humedales
urbanos en Chile, segun tipo.

5,000,000 4,846,165

= Urbano
4,000,000
= Periurbano
3,000,000
2,000,000 Rural
cercano a
area urbana
1,000,000 743,468
0
Rural Urbano o periurbano

Elaboracion propia en base a Edéafica, 2020.

E. Importancia de los humedales urbanos y riesgos de deterioro.

Los distintos tipos de humedales, si bien comparten caracteristicas
esenciales, son bastante heterogéneos. Su variada composicién y
biodiversidad implica que cada humedal ofrece distintas funciones a cada
ecosistema. Mas, todos son un aporte esencial para conservar un
adecuado equilibrio tanto ambiental, como cultural y recreacional, y su
relevancia es tal, que, considerando estos criterios (ambiental, cultural y
recreacional), los servicios entregados por los humedales son los mas
valiosos por hectarea dentro de los ecosistemas terrestres (Constanza, y
otros, 1997).

Los humedales urbanos son fundamentales en las ciudades, tanto para la

conservacion de su ecosistema como para su estética (Kusch, Carcamo,
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& Gomez, 2008). Respecto al primer punto, son esenciales en el control
de aguas en las inundaciones, en el proceso de filtracion, en la
purificacion, en el suministro a las napas freaticas, y en la retencion de
nutrientes (Boyer & Polasky, 2004). Adicionalmente, su aporte es
sustancial en el control del clima de las ciudades, actuando como agentes
reductores del efecto de isla de calor, por su efecto de isla de frio
(Panuccio, Foschi, Audinet, Cal6, & Bologna, 2017). Claro ejemplo de lo
anterior es el estudio de Zhang, Jiang & Zhu (2015), quienes concluyen
que en la ciudad de Hangzhou, China, la diferencia de temperatura
alcanza los 9.27°C entre un area de la ciudad con la presencia de un
humedal respecto de aquella que no cuenta con uno. En tal sentido, se
considera que son agentes claves para controlar o disminuir los efectos

del cambio climatico.

Ademas, los humedales urbanos cumplen una labor esencial en la
mantencion de la diversidad bioldgica, siendo el hogar de un gran nimero
de especies de flora y fauna que, de no ser por la presencia de estos
complejos ecosistemas, se hallaria completamente ausente de las
ciudades. Tal es el caso, por ejemplo, de la funcién que cumple el humedal
Tres Puentes en la ciudad de Punta Arenas, aportando en la conservacion
de aves acuaticas continentales, en cuanto sirve de area de reproduccion
y de alimentacion para 31 especies diferentes, nimero que equivale al
50% de las especies que se pueden hallar en la Region de Magallanes
(Kusch, Carcamo, & Gomez, 2008).

Por el otro lado, como se menciond anteriormente, los humedales hacen

un gran aporte estético y cultural a las ciudades, permitiendo a sus
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habitantes descansar de la saturacion del concreto. Sus principales
aportes en dicho sentido son: el aumento de la proporcidn de areas verdes
por persona; que estas areas verdes cuenten con mejores equipamientos;
el acceso esta permitido a toda la ciudadania, incluyendo a los grupos
precarizados; y, son el fiel reflejo de la resiliencia de las ciudades

(Vicepresidencia del Senado, 2019).

A pesar de su importancia, su presencia en las zonas urbanas o sus
alrededores se encuentra en una compleja situacion. De acuerdo con
Boyer y Polasky (2004), uno de los principales factores que influyen en la
pérdida de humedales es el desarrollo urbano, causado por la
construccion de calles, de infraestructura residencial y comercial. Ademas,
los autores sefialan que respecto de aquellos los humedales que aun
sobreviven, la urbanizacion los afecta enormemente ya sea
fraccionandolos, alterando su caudal, aumentando el riesgo de presencia
de flora y fauna no nativa, o incrementando la circulacion de nutrientes y

la contaminacion.

Las ciudades chilenas no escapan de dicha realidad. Aquellas que
presentan un mayor desarrollo, han aumentado la destruccién de estos
espacios naturales, por causa de falta de planificacion de desarrollo

urbano con enfoque ambiental (Smith Guerra & Romero Aravena, 2009).

F. Instrumentos juridicos e institucionalidad asociada a los

humedales urbanos, previo ala Ley N° 21.202.
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La Ley es impulsada en un contexto juridico e institucional sumamente
complejo en cuanto a la proteccion de humedales urbanos. Como
panoramica general de la normativa aplicable, segun el estudio de Méller
& Muinoz-Pedreros (2014), en Chile hasta el afio 2012 se identificaron 47
normas orientadas a la proteccion de humedales continentales, y por el
contrario, 8 que ofrecen restricciones a su proteccion, hallandose inclusive
algunas normas que regulan al mismo tiempo tanto a favor como en contra
de la conservacion de humedales. Justamente esto ultimo mencionado es
una de las grandes problematicas que presenta Chile en su regulacion
sobre la materia en cuestion, debido a que existen importantes

contradicciones normativas, careciendo, en consecuencia, de coherencia.

La intensidad de la regulacion varia dependiendo de las caracteristicas
propias de los humedales, como el lugar donde se encuentra emplazado,
el interés social o cientifico, la presencia de determinada flora y fauna, o
sus caracteristicas hidrolégicas, entre otras. Dicho de otra forma, segun la
referida investigacion de Moéller & Mufioz-Pedreros (2014), dependiendo
del tipo de humedal continental, existe un distinto rango de proteccion
normativo, concluyendo lo siguiente:
a. Que en Chile los humedales son mas protegidos cuando son rios y
lagunas;
b. Que existe un nivel intermedio en términos de proteccion en el que
se ubican las marismas; v,
c. Que en el Ultimo escalafon de nivel de proteccion se ubican los
sistemas andinos (los salares y las turberas) y los bosques
pantanosos, hallandose estos ultimos en una dificil situacion en

cuanto, por una parte, la ley 18.450 permite que sean drenados o
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regados, y por otra el Decreto Ley 701 del afio 1974 del Ministerio
de Agricultura, fija el régimen legal de los terrenos forestales o
preferentemente aptos para la forestacion, y establece normas de

fomento al desarrollo forestal.

Siguiendo lo mencionado en el parrafo anterior, advertimos las siguientes

incoherencias normativas respecto a la conservacién de humedales:

)

ii)

Caodigo de Mineria: articulos 17 y 110. El articulo 17 permite la
ejecucion de labores mineras a menos de 50 metros de fuentes
hidrolégicas o lagos publicos con la autorizacién del Gobernador
respectivo, y el articulo 110 le otorga, por ley, al titular de una
concesion minera el manejo de aguas halladas en las labores
propias de la concesion.

Codigo Sanitario: articulo 31. Permite el saneamiento de los
pantanos y de las aguas utilizadas para el riego frente a
epidemias, ya sean eventuales o declaradas.

Ordenanza General de la Ley de Urbanismo y Construcciones:
articulo 2.1.18. Previo a la Ley y el Reglamento, las herramientas
juridicas destinadas a la proteccion de los humedales urbanos
estaban reducidas a aquellos cuya area contaba con una previa
declaracion de proteccion oficial, pudiendo ser dicha proteccién
de variados tipos, como la declaraciéon de un sitio Ramsar® o
mediante las diversas areas protegidas que regula nuestro

ordenamiento juridico®. Lo anterior se ve reflejado en el articulo

%A la fecha, son 16 los sitios Ramsar reconocidos por Chile. Véase en Ramsar. Chile. [En linea] [Consultado en 02-
12-2021] https://www.ramsar.org/es/humedal/chile

10 Areas protegidas tales como Parques Nacionales, Reservas Nacionales, Forestales y Marinas, Santuarios de la
Naturaleza, Monumentos Naturales, Parques Marinos, entre otras.
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2.1.18 de la Ordenanza General de la Ley de Urbanismo y
Construcciones en cuanto dispone que “los instrumentos de
planificacién territorial deberan reconocer las areas de proteccion
de recursos de valor natural”, para luego sefalar que estas areas
son “aquellas en que existan zonas o elementos naturales
protegidos por el ordenamiento juridico vigente”, dejando en claro
gue su proteccion depende de una declaracion previa (Bergamini,
y otros, 2020). Inclusive la norma juridica recientemente invocada
permite la construccion en tales areas siempre y cuando se
cumplan las condiciones detalladas en el respectivo instrumento
de planificacion territorial, las que deben respetar la proteccion
oficial. Sin embargo, tomando en consideracion la totalidad de la
normativa urbanistica a nivel nacional'l, esta no contempla
prohibiciones de construccion sobre humedales, y hallandose
reguladas dichas construcciones de manera independiente en los
instrumentos de planificacion territorial locales, es decir los
regionales o los comunales, resulta controversial que existan
ciudades cuyos planos reguladores permiten construir sobre o en
los alrededores de humedales, como por ejemplo Algarrobo, y
otras que por el contrario lo prohiben, como Valdivia*? (Fundacion
Kennedy, 2018).

Ley de Bases Generales del Medio Ambiente N° 19.300. Articulo
10 letra p). El Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en

adelante SEIA), es una herramienta que permite ejercer un

11 Se incluye tanto la Ley General de Urbanismo y Construccion, como la Ordenanza General de Urbanismo y
Construccion, los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica y el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, y
el instrumento de planificacion territorial nacional.

12 Decreto exento n° 1123 de la llustre Municipalidad de Valdivia, de fecha 12 de febrero de 2016, que aprueba la
ordenanza de proteccion de humedales.
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control preventivo de un proyecto en relaciéon con la normativa
ambiental. Dicho instrumento estd a cargo del Servicio de
Evaluacion Ambiental (en adelante SEA). En patrticular, el SEIA
analiza si un determinado proyecto se ajusta a la normativa
ambiental aplicable, y si adopta medidas sobre los eventuales
efectos ambientales que pudiese provocar. En este sentido, el
articulo 10 de la ley 19.300 dispone que:

“Articulo 10.- Los proyectos o actividades susceptibles de causar
Impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, que deberan
someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental, son
los siguientes:”

En consecuencia, este importante articulo entrega un verdadero
catdlogo de proyectos y actividades que deben ingresar a la
evaluaciéon ambiental del SEIA. Luego, una vez ordenado el
ingreso del proyecto al SEIA, el titular debe entregar una
Declaracion de Impacto Ambiental (en adelante DIA), a menos
que el proyecto cumpla con una o mas de las circunstancias
previstas en el articulo 11 de la ley 19.300, en cuyo caso debera
elaborar un Estudio de Impacto Ambiental (en adelante EIA). La
DIA es una declaracion jurada del titular de un proyecto, que
describe el proyecto y que declara que se ajusta a la normativa
vigente. En este caso, el SEA, como administrador del SEIA,
revisara y evaluard el proyecto procediendo a su aprobacion o
rechazo segun si éste se ajusta 0 no a la normativa ambiental.
Por su parte, en el EIA, el titular del proyecto realiza una
descripcion detallada del proyecto y sus impactos ambientales,

permitiendo predecir e identificar los eventuales efectos
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perjudiciales que puede producir, asi como el detalle de las
medidas adoptadas a fin de evitarlos, reducirlos al minimo, o
compensarlos (Gonzalez, 2019). El proceso concluye con una
Resolucion de Calificacibn Ambiental (en adelante RCA), donde
el SEA se pronuncia si el proyecto es autorizado o rechazado, y
las condiciones que debe cumplir el mismo en caso de ser

aprobado.

En este sentido, el articulo 10 letra p) de laley 19.300, en relacion
con el articulo 11 letra d) de la misma ley, y en conjunto con los
articulos 3 letra p) y 8 del Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, vigentes hasta antes de la dictacion de la
Ley 21.202, establecian la obligacion de ingresar a evaluacion
ambiental, via EIA, a cualquier proyecto o actividad emplazado
dentro o en los alrededores de areas protegidas oficialmente
(Bergamini, y otros, 2020) siempre cuando éstas areas
protegidas fueren “susceptibles de ser afectadas”, dotando asi de

cierta discrecionalidad el concepto de afectacion.

Cddigo de Aguas. Articulos 5, 30, 31, 33, y 35. Segun se indico
anteriormente, los humedales urbanos, en cuanto a la concepcion
juridica de sus principales componentes, es decir el agua y el
suelo, presentaron una contradiccién. Por un lado, se sefiala que
el agua es un bien nacional de uso publico segun consta en el
articulo 595 del Cdédigo Civil y en el articulo 5 del Cdodigo de
Aguas. No obstante, los particulares pueden constituir un derecho

de aprovechamiento sobre las aguas, que, en forma previa a la
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modificacion -cuya tramitacion se encuentra concluida incluso
con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, pero aun no
publicada- del Codigo de Aguas de 2022, no tenia
condicionamiento de uso y no preveia causales de caducidad. El
modelo de transaccion del recurso hidrico se rige por las reglas
del mercado, y proximamente, conforme a las modificaciones del
Cddigo de Aguas, surgen normas mayormente protectoras para
los humedales pues se han incorporado consideraciones
ecosistémicas en relacion al manejo, uso y aprovechamiento del
agua, existiendo referencias al manejo integrado de cuencas. En
forma previa a esta modificacion, el Codigo de Aguas, no tenia
contempladas consideraciones de proteccion a los humedales
pues la transaccion de derechos de aprovechamiento podian
realizarse sin preocuparse por los efectos que pudieran
producirse en los ecosistemas que dependen de él, y tampoco
contemplaba a toda la cuenca hidrica como un elemento
integrado que requiere coordinar sus multiples usos y sus suelos,
representando por ende una verdadera amenaza para los
humedales (Guerra & Lara-Sutulov, 2017). Cabe sefialar que, no
obstante la modificacién del Cédigo de Aguas, aun subsiste una
preeminencia del caracter mercantii de los derechos de
aprovechamiento de aguas pues, en la Constitucion de 1980 que
aun nos rige, los derechos privados constituidos sobre las aguas,
cuentan con resguardo constitucional segun dispone el articulo
19 N° 24 inciso final de la Constitucion Politica de la Republica de
Chile (en adelante CPR).
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Por el otro lado, para determinar el dominio de los cauces o
alveos, es esencial verificar la naturaleza juridica de su suelo.
Segun establece el Cédigo de Aguas en su articulo 30 y 31, un
cauce natural de una corriente continua o discontinua de uso
publico, es de dominio publico, al igual que su suelo, y a contrario
sensu, son propiedad del duefio del predio: 1) los “cauces
naturales de corrientes discontinuas formadas por aguas
pluviales” segun dispone el articulo 31 del Codigo de Aguas; 2) el
cauce de “los lagos, lagunas, pantanos y demas aguas
detenidas” no navegables por buques de mas de 100 toneladas,
tal como lo sefala el articulo 35 del Cédigo de Aguas; y 3) las
riberas 0 margenes de aquellos cauces que son de dominio
privado, a partir de lo dispuesto en el articulo 33 del codigo de
Aguas (Guerra & Lara-Sutulov, 2017). En tal sentido, los
humedales urbanos ubicados en predios privados, previo a la
entrada en vigor de la Ley y el Reglamento, no contaban con
ningun tipo de proteccion en estricto sentido, teniendo el titular

del derecho amplias facultades de dominio sobre su cauce.

Mecanismos para establecer formulas de proteccion:

Al no existir una norma directriz orientada a su proteccioén, la conservacion

de los humedales requirié de multiples maniobras juridicas, variando estas

segun la regulacidon especifica de la materia tratada, y cuyos resultados

no estaban asegurados, por ejemplo:

1) La denuncia por la modificacion de cauces naturales interpuesta

ante la Direccion General de Aguas en virtud de los articulos 32 y
171 del Codigo de Aguas (Guerra & Lara-Sutulov, 2017);
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2)

3)

4)

5)

6)

La fijacion de deslindes de cauce de rios, lagos y esteros a cargo
del Ministerio de Bienes Nacionales, cuyo procedimiento se realiza
ante la Direccion de Obras Hidraulicas, a partir del Decreto 609 de
1979 del Ministerio de Tierras y Colonizacion® (Guerra & Lara-
Sutulov, 2017);

La declaracion de valor paisajistico o turistico de una zona, en virtud
del articulo 9 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (Bergamini, y otros, 2020);

Su incorporacion como sitio restringido al desarrollo urbano en
cuanto representa un area de riesgo para su asentamiento por ser
considerada como inundable o potencialmente inundable, segun
dispone el articulo 2.1.17 de la Ordenanza General de Urbanismo y
Construccion (Bergamini, y otros, 2020);

La demanda por dafio ambiental ante los Tribunales Ambientales en
virtud del articulo 53 de la ley 19.300; v,

La interposicion de un recurso de proteccion en virtud del articulo 19
n° 8 de la CPR, esto es el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion. De todos modos, se debe tener en cuenta lo dificil
gue es probar en tribunales las ultimas dos pretensiones juridicas

referidas.

Instituciones publicas cuya gestidon se asocia directa o0 indirectamente a

humedales:

En cuanto a las instituciones a cargo de la creacion, administracion,

gestion y resguardo de los humedales urbanos, podemos sefalar que

13 Actualmente Ministerio de Bienes Nacionales.
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varian segun el tipo de humedal y su rango de protecciéon, pudiendo

detallar la intervencion de las siguientes instituciones segun lo planteado

en la investigacion de Samantha Amstein (2016):

1-

Los sitios Ramsar son impulsados por el Comité Nacional de
Humedales, para luego ser tutelados por el Ministerio de Relaciones
Exteriores y administrados por la Corporacion Nacional Forestal (en
adelante CONAF) o por particulares.

El otorgamiento de la calidad de Parque Nacional de un determinado
territorio es propuesto al Presidente de la Republica por el Consejo
de Ministros Para la Sustentabilidad, para luego ser administrados y
tutelados por la CONAF.

Los Parques y Reservas Marinas son propuestos al Presidente de
la Republica por el Consejo de Ministros Para la Sustentabilidad, y
posteriormente son administrados y tutelados por el Servicio
Nacional de Pesca.

Los Santuarios de la Naturaleza son propuestos al Presidente de la
Republica por el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, luego,
son custodiados por el Ministerio del Medio Ambiente, y en caso de
llevar a cabo actos que afecten dichas areas, se debe contar con la
respectiva autorizacion por parte del Consejo de Monumentos
Nacionales, finalmente, su administracion puede recaer en distintas
entidades u organizaciones, publicas o privadas.

Las Reservas Nacionales y los Monumentos Naturales son creados
por el Ministerio de Agricultura, para asi ser administrados y
tutelados por la CONAF.
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6- Los Sitios Prioritarios para la Conservacion son impulsados por el
Ministerio del Medio Ambiente, luego son tutelados y administrados
por la CONAF si cumplen con los requisitos del Sistema Nacional de
Areas Silvestres Protegidas del Estado.

7- Los sitios protegidos privados son creados por el Ministerio de
Agricultura y luego son tutelados y administrados por los privados.

8- Elresto de los humedales que no cuentan con una proteccioén oficial,
en el evento de estar emplazados en areas urbanas, y en materia
de planificacion urbana, son tutelados por el Ministerio de Vivienda

y Urbanismao.
Lo anterior deja en evidencia la multiplicidad de instituciones con
competencias asociadas a humedales, siendo un reflejo de la dispersion

institucional en la materia.

Mecanismos de fiscalizacion y denuncia:

Una situacion similar a la planteada en relacion a las instituciones con
competencias sobre humedales se verifica en la interposicion de
denuncias o en la fiscalizacion en el cumplimiento de las normas, ya que
existen variadas instituciones con competencia, que citaremos a
continuacién conforme a la identificacion hecha por Bergamini, y otros,
(2020):
1. En el caso de verse afectada la flora y fauna de los humedales, es
competente tanto el Servicio Agricola Ganadero como la CONAF,
dependiendo si la denuncia trata sobre la fauna o flora,

respectivamente.
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2. En el caso que un humedal se convierta en un basural, la denuncia
se debe interponer ante la municipalidad respectiva o eventualmente
ante la Seremi de Salud.

3. Sila denuncia trata sobre la alteracion de cauces, son competentes
para conocer de ella la Direccion General de Aguas y la Direccién
de Obras Hidraulicas.

4. Frente a la pérdida, secado o relleno de un humedal, como ante un
caso de polucion o cambio de color en las aguas, es competente
tanto la Direccion General de Aguas como la Direccion General del
Territorio Maritimo y de Marina Mercante, dependiendo si es un
humedal interior o costero.

5. Frente a situaciones de malos olores, la denuncia se interpone ante
la Seremi de Salud.

6. Igualmente mencionan que, si hay variaciones con los sedimentos,
se debe denunciar ante el Seremi de Salud,

7. En casos inesperados de afloramiento de algas, es competente
tanto la Direccidon General del Territorio Maritimo y de Marina
Mercante como el Servicio Nacional de Pesca.

8. Finalmente indican que frente a un caso de deterioro del paisaje de
sitios protegidos, la denuncia se interpone ante la CONAF, pudiendo
igualmente en todos los casos mencionados interponer denuncias
para iniciar procedimientos sancionatorios ante la Superintendencia
de Medio Ambiente.

Toda la dispersion juridica e institucional mencionada en los parrafos
precedentes suponen perjuicios al momento de proteger los humedales

urbanos. En primer lugar, hay normas que resultan contradictorias.
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Asimismo, la ciudadania no tiene claridad ante quien interponer las
denuncias frente a infracciones normativas, e inclusive los mismos
organismos han resuelto que ellos tienen competencia para conocer
anicamente de sus respectivas areas, sin poder resguardar la integridad
del humedal. Finalmente, las pocas sanciones cursadas dificilmente
logran ser eficaces, y practicamente nunca reparadoras, como se vera

mas adelante.

G.Los movimientos sociales en la conservacion de humedales

urbanos, jurisprudencia favorable y avances normativos.

No siendo suficiente ni eficaz la proteccion estatal e institucional, han sido
las propias organizaciones sociales y territoriales las que, de diversas
formas, han ofrecido soluciones en la conservacion de los humedales
urbanos. Actualmente, varias de ellas se han agrupado en torno a la Red
Nacional de Humedales. Se presenta el ejemplo de lo ocurrido en las
ciudades de Concepcion y Valdivia, asimismo, se revisan algunos criterios

establecidos por la Corte Suprema en relevantes fallos judiciales.

1) Caso ciudad Valdivia: Humedal Rio Cruces, Humedal

Angachillay Humedal Isla Teja.

Debido al terremoto y maremoto de 1960, la ciudad de Valdivia sufrié el
hundimiento tectonico de 1,8 metros aproximadamente y el ingreso de
importantes masas de agua a su casco urbano, forjando una importante
red de humedales que han configurado una fuerte identidad entre sus
habitantes y las zonas humedas. El afio 2004 surge el primer gran
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movimiento social por la proteccidén de los humedales de la ciudad, luego
de un serio evento de contaminacién ocurrido en el humedal Rio Cruces?4,
emplazado a las afueras del area urbana de Valdivia. Tras afios de
movilizaciones y de arduos debates juridicos frente a tribunales, el 27 de
julio de 2013, el Primer Juzgado Civil de Valdivia, en los autos rol n° C-
746-2005, condend a la empresa Celulosa Arauco y Constitucion S.A.
como responsable del dafio ambiental causado en el humedal del Rio
Cruces. Ordeno a la empresa adoptar una serie de medidas precursoras
en la materia, tales como la creacion de un humedal centinela y un centro
de investigacion de humedales, asi como una evaluacion y monitoreo

constante del estado del humedal.

En este caso consta que la movilizacién ciudadana ha sido clave en la
proteccion de las zonas humedas valdivianas. Asimismo, podemos
sefalar que fueron organizaciones ciudadanas las principales impulsoras
de la Ordenanza de Protecciéon de Humedales de Valdivial®, normativa
pionera en la materia, y de la cual se afirma que “si no fuera por esta
presion ciudadana, la ordenanza de humedales jamas se hubiera

materializado” (Lara Sutulov, 2017, pag. 10).

Por su parte, el humedal Angachilla, ubicado en el area urbana de Valdivia
y a metros de la Villa Claro de Luna, ha sido foco de movilizacion de
diversas organizaciones sociales, principalmente de la Villa, quienes
buscan recuperar el espacio y evitar su destruccion. En el afio 2007, dicho

humedal se habia convertido en un vertedero, mas, mediante un largo

14 Primer humedal reconocido en Chile como sitio Ramsar, segln consta en decreto supremo n° 2734, publicado
con fecha 3 de junio de 1981.
15 Decreto exento n° 1123, de la llustre Municipalidad de Valdivia, de fecha 12 de febrero de 2016.
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proceso de limpieza y recuperacion organizado por vecinos de la Villa
Claro de Luna, se ha logrado inclusive restaurar el humedal. Esta defensa
no ha estado exenta de conflictos provocados por la presencia de
proyectos inmobiliarios y por la planificacion vial impulsada por el propio
Ministerio de Obras Publicas, el Servicio de Vivienda y Urbanismo y el

Concejo Municipal de Valdivia (Skewes, Rehbein, & Mancilla, 2012).

La importancia del movimiento ciudadano en la defensa del humedal se
ve reflejada en cuanto se oficializd que la administracion se encuentra a
cargo de la Corporacion Humedales de Angachillal®, organismo
compuesto esencialmente por actores sociales. Actualmente el MMA ya
inicio el procedimiento de oficio a fin de que sea declarado humedal
urbano!’ encontrandose aun pendiente su tramitacion. Cabe mencionar
gue aun a pesar de lo referido anteriormente, el humedal hasta el dia de

hoy presenta riesgo de ser rellenado o secado?®.

Otro claro ejemplo donde se grafica la importancia del movimiento
ciudadano en este asunto es lo ocurrido durante el afio 2018 el en el
Humedal Isla Teja, ubicado en la ciudad de Valdivia, instancia en la que
se lograron cambios jurisprudenciales. En los autos rol n° 5171-2018
seguidos ante la Corte Suprema, en sentencia de fecha 12 de septiembre
de 2018, se acogib el recurso de proteccion presentado por un grupo de

vecinos de la Isla Teja. El libelo se funda en que el recurrido realiz6

16 véase Ministerio del Medio Ambiente. “Un paso mas para declarar el Santuario, conforman Corporacion
Humedales de Angachilla” [En linea] [consultado en 02-12-2021] https://mma.gob.cl/un-paso-mas-para-declarar-el-
santuario-conforman-corporacion-humedales-de-angachilla/

17 Seglin consta en resolucion exenta n° 62 de fecha 22 de enero de 2021 del Ministerio del Medio Ambiente,
publicada en el Diario Oficial con fecha 2 de febrero de 2021.

18 Por ejemplo, la medida cautelar de cese de actividades que puedan suponer el relleno o secado del humedal
Aganchilla decretada por el tercer tribunal ambiental en causa rol n° D-16-2019, con fecha 19 de octubre de 2020.
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movimientos de tierra con maquinaria pesada, alterando los cursos de
aguas y afectando el ecosistema del Humedal, contando para ello sélo con

una concesion minera de catar y cavar, y no para drenar y secar.

La 3° Sala de la Corte Suprema resolvio que los hechos relatados pueden
afectar el ecosistema y los cursos de agua, debiendo el recurrido obtener
las autorizaciones administrativas y ambientales correspondientes, tales
como el ingreso del proyecto al SEIA. La resolucion se funda en lo
dispuesto en el articulo 19 n° 8 de la CPR, esto es el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, y los articulos 2 letra j) y 10 letra
a) e i) de la ley 19.300, sobre las causales de ingreso al SEIA. Este fallo,
si bien no vela propiamente por la conservacion del humedal Isla Teja, en
cuanto no habria una regulacion en ese sentido, si adopta una acepcion
amplia del concepto humedal, considerandolo como un ecosistema que
no debe ser afectado, estableciendo la exigencia al recurrido de hacer
ingreso de su proyecto al SEIA, a fin de que sea evaluado segun la
normativa ambiental correspondiente, ya que podria presentar un riesgo

para al bienestar del habitat.

Lo anterior es un cambio jurisprudencial, ya que no existiendo norma
expresa que obligue al titular del proyecto a hacer ingreso al SEIA, la Corte
Suprema de todas maneras adopta un criterio integral del humedal,
considerandolo como parte del ecosistema, y cuya alteracion puede
resultar un riesgo para el medio ambiente, y por ende es conveniente su

resguardo.
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ii)  Caso zona urbana Puerto Montt: Humedal Llantén.

La ciudad de Puerto Montt en los dltimos afios ha vivido un auge
demografico y economico, impulsado principalmente por la
salmonicultura, que ha llevado a desarrollar a varias empresas de
proyectos inmobiliarios, con fines de viviendas y comerciales. En la
actualidad, se estima que la ciudad cuenta con 35 humedales en zonas
urbanas y 26 en zonas periurbanas (Edafica, 2020), suponiendo una gran
presencia de estos espacios humedos. Sin embargo, no cuentan con
ningun tipo de proteccion oficial ni comunal o municipal. El Plan Regulador
Municipal no establece especial resguardo a los humedales, y tampoco
hay una Ordenanza Municipal orientada a su conservacion. Es asi como
los habitantes de Puerto Montt han visto una progresiva degradacion de

las areas humedas.

Desde al menos enero de 2016, los vecinos del denominado sector Jardin
Oriente, percatandose del agresivo deterioro que estaba sufriendo el
humedal LIantén por efecto del accionar de las empresas Inmobiliaria GPR
Puerto Varas Limitada (en adelante GPR) e Inmobiliaria Socovesa Sur
S.A. (en adelante Socovesa), comenzaron a movilizarse a fin de evitar su
desaparicion. Luego de una serie de denuncias administrativas
interpuestas ante la Direccién General de Aguas y la Direccién de Obras
Hidraulicas, que resultaron insuficientes, miembros de la comunidad
Jardin Oriente interpusieron un recurso de proteccién fundado en el
proceso de drenaje y relleno del humedal de parte de GPR, sin contar con
las autorizaciones pertinentes, y por las constantes inundaciones

ocasionadas en el sector a causa de la presencia de piscinas de retencion
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de aguas lluvias de Socovesa, que eran administradas por el Serviu de
Los Lagos. Los recurrentes fundaron sus pretensiones en los articulos 19
numeral 1, esto es el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica,
y el numeral 8, que supone el derecho a vivir en un medio ambiente libre

de contaminacion, ambos de la CPR.

La 3° Sala de la Corte Suprema, en los autos rol 118-2018, revoco la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt y acogio las
pretensiones de los recurrentes. El fallo presenta las siguientes

particularidades, que resultan novedosas en la materia:

1) Que no contando con proteccion oficial y siendo inclusive un
humedal artificial, se destaca la politica nacional sobre
“‘estrategia nacional de biodiversidad 2017-2030° que
propende a la conservacion de los humedales, la Corte
Suprema, ademas de mencionar la importancia de proteger el
ecosistema de los humedales por si mismos, y haciendo uso
de la definicion de humedal de La Convencion, se reconoce
como tal al humedal Llantén. Luego, ordena a GPR a adoptar
todas las medidas necesarias para su proteccion, y al Seremi
de Medio Ambiente a revisar su estado y adoptar las medidas
pertinentes para mejorar su conservacion.

2) El fallo sefiala que, aun estando emplazado el humedal en un
terreno privado, aquello no permite a su propietario drenar o
modificar el cauce de sus aguas, en cuanto la proteccion del
humedal es un bien superior, por sobre las facultades que

concede la propiedad.
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3) Reprocha el fallo referido que, tanto la Direccion de Obras
Municipales de Puerto Montt como el Servicio de Vivienda y
Urbanismo de la Regién de Los Lagos aprobaron proyectos
inmobiliarios de forma descoordinada, sin tomar en
consideracion la existencia del humedal Llantén, y que su
cauce forma parte de la red primaria de sistemas de
Evacuaciéon y Drenaje de Aguas Lluvias de la ciudad. El fallo
Ordena a la Municipalidad a revisar sus normas de permisos
de construccion, al SERVIU de los Lagos a verificar y fiscalizar
la correcta ejecucion de la piscina de retencion de aguas
lluvias, dejando el funcionamiento de la piscina a cargo de
Socovesa.

4) Que, de forma innovadora y controversial, la Corte Suprema,
a proposito de la revision a los permisos de construccion,
ordend la reubicacion del colegio Da Vinci School en un plazo
de 3 afos, ya que sus dependencias se encuentran
emplazadas en el area de escurrimiento de aguas lluvias de la
zona, impiden la normal circulacion del cauce y provocan

constantes anegamientos.

lii) Otros casos relevantes juridicamente de movilizaciones
sociales por la proteccion de humedales: Humedal de Putu y

Humedal Parraisa-Encoén

Si bien los humedales de Putu y Parraisa-Encén no se encuentran
emplazados en areas urbanas, son grandes ejemplos de cémo la
movilizacion ciudadana ha impulsado su conservacion. Tanto asi que han
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logrado que la Corte Suprema adopte una interpretacion amplia, orientada
a la conservacion de los espacios humedos, consiguiendo notables

avances jurisprudenciales.

El humedal de Putl, ubicado en el sector costero de la comuna de
Constitucion, fue foco de grandes conflictos, entre los vecinos de Putld y
la minera transnacional South American Iron & Steel Corporation Limited.
Los vecinos, con temor a perder la biodiversidad presente en el humedal,
presentaron un recurso de proteccion, argumentando que el proyecto de
la minera no habia ingresado al SEIA, debiendo hacerlo, ya que seria
emplazado en un area protegida, fundando su accion en los articulos 19
n° 8 de la CPR y 10 letra p) de la ley 19.300.

La 3° Sala de la Corte Suprema en los autos rol 11932-2014, en sentencia
de fecha 6 de agosto de 2014, revocoO lo resuelto por la Corte de
Apelaciones de Talca, que habia rechazado el recurso, y ordené a la
recurrida someter su proyecto al SEIA y cesar todo tipo de actividades
mientras lo anterior no hubiere sido realizado. El tribunal fundamenta su
decision en cuanto, si bien el entorno donde estaba emplazado el proyecto
s6lo era un Sitio Prioritario para la Conservacion, y se encontraba en
proceso para ser declarado como Santuario de la Naturaleza, mediante
una interpretacion amplia del concepto “area protegida”, destacando el
uso del principio preventivo y la proteccion al medio ambiente, era
suficiente para vulnerar la garantia constitucional de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, debiendo tener previamente una

evaluacion integral de sus efectos en el ecosistema.
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Finalmente, el humedal Parraisa-Encén, emplazado a 2 kilbmetros de San
Felipe, convocd a vecinos del sector Punta del Olivo y a la Municipalidad
de San Felipe, quienes reiteradamente se mostraron opositores al
proyecto fotovoltaico de Loa Solar S.p.A., por representar un riesgo para
el ecosistema en cuestion. El proyecto fue ingresado al SEIA mediante
una DIA pues a juicio de sus titulares y del propio SEIA, no se encontraba
emplazado en un area protegida oficialmente o en sitio prioritario para la
conservacion, y por ende no cumpliria con la hipotesis prevista para
ingresar mediante un EIA. La Municipalidad de San Felipe reclamo
administrativamente ante el Tribunal Ambiental, argumentando que tal
interpretacion impidio realizar una adecuada evaluacion sobre el estado
del humedal y los efectos que el proyecto tendria sobre él. Sin embargo,

el Tribunal resolvié que la reclamante no contaba con legitimacion activa.

Frente a la negativa, la Municipalidad presentd un recurso de casacion en
el fondo. Nuevamente la 3° Sala de la Corte Suprema, en sentencia de
autos rol 12802-2018, de fecha 30 de mayo de 2019, ademas de concluir
gue la Municipalidad de Sa Felipe si contaba legitimacion activa en este
procedimiento ambiental, resuelve novedosamente que los EIA sobre
proyectos emplazados en humedales no se reducen so6lo a aquellos
reconocidos codmo sitios Ramsar, y aun mas, dispone que la proteccion de
humedales se encuentra regulada en la normativa general, en virtud del
articulo 11 de la ley 19.300 y el articulo 6 inciso 3° y 4° del Reglamento

del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
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Capitulo 2. DISCUSION LEGISLATIVA, FUNDAMENTOS Y
NOVEDADES JURIDICAS.

A. Principales hitos del proceso legislativo

Solo en los dltimos afos han surgido intentos por incluir en la legislacion
nacional la proteccion de los humedales. Asi, tenemos los proyectos de
ley ingresados en 2011° y 20142°, Sin embargo, ninguno de ellos ha sido

aprobado, encontrandose pendiente la tramitacion del ultimo proyecto de

ley.

Tras los diversos intentos fallidos, el 06 de junio de 2017, un grupo de
senadores y senadoras, liderados por el Honorable Senador Alfonso De
Urresti, hace ingreso de un proyecto de ley, via mocién, nimero de boletin
11256-12, cuya finalidad es proteger los humedales urbanos. Después de
mas de dos afios de discusiones parlamentarias, el 13 de noviembre de
2019, la Camara de Diputados aprueba el proyecto de ley, dando término
al proceso de discusion. Con fecha 20 de enero de 2020, finalmente se

publica la Ley 21.202 en el Diario Oficial, entrando en vigencia.

Durante la tramitacién del proyecto de ley ocurrieron hitos relevantes que
afectaron tanto negativa como positivamente su desarrollo. En primer

lugar, el gobierno del Presidente Sebastian Pifiera presenté diversos

19 véase Boletin n° 7.487-12, “Proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas
y el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas”.

20 yéase Boletin n° 9404-12, que “Crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de
Areas Protegidas”.
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argumentos para oponerse a la aprobacion del proyecto. Lo anterior queda

de manifiesto en las siguientes intervenciones:

Lo expuesto por la Ministra de Medio Ambiente Marcela Cubillos
(BCN, 2020) al considerar que el presente proyecto legislativo podria
no ser el idoneo, y por el contrario si lo seria una eventual
modificacion al reglamento del SEIA, haciendo su rango de
aplicacion mas amplio, y dejando el resguardo especifico de los
humedales al proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad
y Areas Silvestres Protegidas, quedando estas areas a cargo del
Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas.

Lo expuesto por el Ministro de Economia, Fomento y Turismo, Juan
Andrés Fontaine Talavera (BCN, 2020), quien sefala que su
Ministerio hizo un levantamiento de informacion respecto de la
afectacion econoOmica que supondria la aprobacion del presente
proyecto de ley, concluyendo que se verian perjudicados 22
proyectos de diversos tipos, con fines inmobiliarios, mineros, de
vialidad y matriz energética, entre otros, que se encuentran
emplazados a menos de 10 km. de algun humedal, segun el
inventario del MMA, lo que implicaria la pérdida de $14.926.000.000
dolares y de 13.735 nuevos empleos durante su construccion y
operacion.

Durante la tramitacion en la comision mixta, el Presidente Sebastian
Pifiera propuso incluir un articulo 6° en el proyecto de ley, cuyo texto
es el siguiente: «Exceptuase de la aplicacion de la presente Ley, la
infraestructura de conectividad, o sus proximidades, necesaria para
el desarrollo de vias férreas, caminos, autopistas, puentes, puertos,
aeropuertos y aerédromos destinados al uso publico, de carga o
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pasajeros, y las destinadas a satisfacer una finalidad publica o
cumplir una funcién social como las obras civiles y de infraestructura
energética» (BCN, 2020, pags. 11-12).

Ninguno de los argumentos esgrimidos por el Gobierno, que buscaban
limitar, perjudicar o deslegitimar el proyecto de ley, especialmente el
controversial articulo 6 propuesto, fueron acogidos por el Parlamento. Por
el contrario, un amplio sector del Congreso, liderado por el Senador
Alfonso de Urresti, rechazo las intervenciones y propuestas del Gobierno,
por considerarlas contrarias a una proteccion seria y eficaz de los

humedales.

Sin embargo, también es importante mencionar que, con fecha 11 de
enero de 2019, el Presidente de la Republica, Sebastian Pifiera, hizo
ingreso de indicaciones al proyecto de ley, que resultaron ser grandes
aportes, sirviendo como medidas concretas para la implementacion de la

Ley. Dentro de ellas se destacan las siguientes:

- Modificacion del articulo 1, cambiando el término “radio urbano o
periurbano” por “total o parcialmente dentro del limite urbano”, esto
debido a que el concepto primeramente incorporado en el proyecto
de ley no se encuentra contemplado en los planes reguladores
comunales, una herramienta de suma importancia para la correcta
aplicacion de la Ley;

- Creacion de un Reglamento que defina los criterios minimos para la

sustentabilidad de los humedales urbanos;

46



- Obligacién impuesta a todas las municipalidades para que
establezcan los criterios de resguardo de los humedales urbanos

emplazados dentro de su territorio, mediante una ordenanza.

Por otro lado, uno de los puntos controvertidos durante la discusion
legislativa fue la consideracion de humedales sélo de tipo urbano, dejando
fuera los humedales ubicados en zonas rurales, siendo desechada la
proposicion del Senador Guido Girardi de incluirlos en el proyecto de ley.
Al respecto, el Senador De Urresti argumentd que, atendido el importante
deterioro que estan sufriendo particularmente los humedales en las zonas
urbanas, tanto por parte de las inmobiliarias como por el mal uso que la
propia ciudadania les da, ya sea transformandolos en basurales,
drenadndolos o interviniéndolos, es que resulta indispensable actuar
cuanto antes en la materia, evitando una mayor desaparicion de estos
espacios, ya que el hecho de ampliar el ambito de proteccion supondria
ingresar nuevas modificaciones al proyecto de ley original, lo que
implicaria retornar al principio del proceso de discusion parlamentaria
(BCN, 2020). Asimismo, en relacion a la incorporacion de los humedales
rurales al proyecto de ley, se estimé que aquello supondria una mayor
complejidad técnica, por ser un mayor espacio de proteccion, lo que
implicaria retrasar el proceso legislativo. Atendido lo anterior, se opté por
orientar la proteccion unicamente a los humedales emplazados dentro de
los limites urbanos, lo cual, si bien podria ser discutible, en definitiva,
permitié impulsar la promulgacion de la Ley y el Reglamento en un menor

espacio de tiempo.
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Finalmente, un hito clave para unificar criterios durante la tramitacion del
proyecto de ley, fue el informe elaborado por la Corte Suprema (2019,
pags. 7-8), en cuanto dispone que ‘la Corte Suprema en el Ultimo tiempo
ha manifestado la opinién practicamente univoca de que nuestro sistema
asegura a todos los humedales una “amplia proteccidon”, que restringe y
limita el marco de las acciones que los afecten tanto en relacion al Estado
como en relacion a los particulares, atendiendo preferentemente a la
naturaleza de tales, por lo que la declaracion de humedal urbano por la
autoridad evitara toda discusion sobre la materia.” Asi, se desprende que
el sistema legislativo chileno protege todo tipo de humedales, adoptando
un criterio orientado a su calidad de espacio natural, dejando de lado
aguella vision enfocada unicamente en los tipos y caracteristicas

especificas de los humedales.

B. Principios fundantes de la Ley y su concrecion.

La Ley y el Reglamento representan un aporte esencial para que Chile
pueda avanzar en el logro de los 17 Objetivos de la Agenda 2030 de
Desarrollo Sostenible?? (en adelante ODS), acordados por los paises
miembros de la Organizacion de Naciones Unidas. El efecto de los
humedales en los ODS es de tal magnitud, que se estima que dichas areas
himedas influyen en 75 indicadores analizados en los ODS (Ramsar

Convention on Wetlands, 2018). Tanto los ODS como la Convencion de

21 VVéase en Naciones Unidas. Objetivos de Desarrollo Sostenible. “17 objetivos para transformar nuestro mundo”
[En linea] [Consultado en 02-12-2021] https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/sustainable-development-
goals/
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Ramsar y otras fuentes académicas, que se revisan a continuacion,

permiten comprender las normas estudiadas y sus fundamentos.

1) Conservacion

Los humedales, segun se ha reiterado, son un espacio hibrido entre el
mundo terrestre y el acuatico, representan la unidbn de ambos. Su
conservacion permite cumplir con los ODS 1422 y 1523, que tratan sobre el
resguardo y fomento al ecosistema acuatico y al terrestre,
respectivamente. Otorgamos al concepto de conservacion el significado
desarrollado por Kareiva y Marvier (2012), y Rodriguez Jorquera, y otros
(2020), en tanto se relaciona con que el desarrollo de la naturaleza y del
ser humano estan integramente relacionados, siendo directamente
dependiente nuestro bienestar respecto del estado en que se encuentre

el ecosistema.

En materia de conservacion, el articulo 2 inciso 2 de la Ley?, dispone que
las municipalidades deberan contar con una ordenanza general orientada
a la mantencion de las areas humedas emplazadas en sus zonas urbanas.

Asimismo, el articulo 3 letra a) nimero i. del Reglamento?® refiere a la

22 \éase en Naciones Unidas. Objetivos de Desarrollo Sostenible. “Objetivo 14: Conservar y utilizar sosteniblemente
los océanos, los mares y los recursos marinos”. [En linea] [Consultado en 01-12-2021]:
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/oceans/

23 Véase en Naciones Unidas. Objetivos de Desarrollo Sostenible. “Objetivo 15: Gestionar sosteniblemente los
bosques, luchar contra la desertificacion, detener e invertir la degradacion de las tierras, detener la pérdida de
biodiversidad”. [En linea] [Consultado en 01-12-2021] https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/biodiversity/
24 Articulo 2 inciso 2° de la Ley: “Las municipalidades deberan establecer, en una ordenanza general, los criterios
para la proteccién, conservacion y preservacion de los humedales urbanos ubicados dentro de los limites de su
comuna, para lo que utilizaran los lineamientos establecidos en el reglamento indicado en el inciso anterior.”

25 Articulo 3 letra a) numero i. del Reglamento: “a) Criterios minimos que permiten resguardar las caracteristicas
ecoldgicas y el funcionamiento de los humedales urbanos: i. Conservacion, proteccion y/o restauracion de las
caracteristicas ecologicas del humedal. Se debera propender a la mantencién y/o restauracion, segun corresponda,
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importancia de la conservacion, al considerarla como un parte de los
criterios minimos para la sustentabilidad de los humedales urbanos,
destacando su rol en la preservacion y funcionamiento de los ecosistemas

humedos.

ii)  Planificacion urbana con enfoque sustentable

El ODS numero 112° persigue que al 2030 las ciudades sean resilientes y
sostenibles. Para lograr esa meta es fundamental planificar su crecimiento
y desarrollo. En la resolucion XI.11 de Ramsar (2012) se destacan las
siguientes soluciones que permiten organizar asentamientos humanos de

forma coherente con la conservacion de los humedales:

- Planificacion urbana con programas especiales de desarrollo de
areas orientadas al resguardo del medioambiente, especialmente de
humedales, y regular correctamente la administracion de los
recursos hidricos;

- Incorporar a los humedales en la planificacion territorial como
componentes de valor natural, e integrar su aporte tanto en el
paisaje como en la gestion hidrica.

- Que la importancia de los humedales en la gestion hidrica y su
provision en las ciudades se subraye por si misma como parte de la

planificacion urbana, mas alla de su valor natural.

de los componentes abidticos y biodticos del humedal, su composicion, estructura y funcionamiento. Lo anterior,
considerando acciones para mantener y/o recuperar las caracteristicas ecoldgicas del humedal, controlar las
amenazas fisicas, quimicas y bioldgicas que puedan perturbar las mismas, con énfasis en la preservacion de las
especies de flora y fauna amenazadas; asi como el monitoreo de la efectividad de las medidas implementadas.”
26 \Véase en Naciones Unidas. Objetivos de Desarrollo Sostenible. “Objetivo 11: Lograr que las ciudades sean mas
inclusivas,  seguras, resilientes y  sostenibles”. [En  linea] [Consultado en  01-12-2021]
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/cities/
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La planificacion urbana conlleva ciertamente una limitacién a la posibilidad
de construir, restringiendo el crecimiento urbano a los margenes y
formalidades acordadas en el proceso de planificacién. Aquello no busca
dejar de lado el desarrollo econdmico, sino que por el contrario, se
pretende que las actividades se continden realizando, pero dentro de un
marco normativo acorde a la proteccion de los ecosistemas. Segun se
puede comprobar en Chile, si el desarrollo urbano no cuenta con
regulaciones ambientales suficientes, el crecimiento en base a logicas
mercantilistas, no se hara cargo debidamente de la probleméatica
ambiental. Cabe tener presente que la planificacion se debe enfocar en

propiciar un medio ambiente sano y sustentable.

Conviene destacar que actualmente se entiende que la sustentabilidad es
un elemento esencial del desarrollo social y econdmico (Naciones Unidas,
2015), y en este marco, la infraestructura verde, como los humedales,
adopta un rol fundamental para efectos de considerar un area urbana

como desarrollada. (Ramsar Convention on Wetlands, 2018).

Los principios referidos se ven graficados en varios articulos tanto de la
Ley como del Reglamento, que seran tratados de forma posterior en este
trabajo, tales como: i) la ordenanza general que deben redactar las
Municipalidades, cuya finalidad es conservar los humedales urbanos; ii) la
facultad que tienen las Municipalidades de suspender los permisos
otorgados sobre las areas humedas; iii) el incorporar los humedales en los
IPT como areas de conservacion, debiendo detallar las condiciones de

conectividad biolégica que tienen que cumplir las construcciones que
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puedan afectar de alguna forma a los humedales urbanos; iv) y, considerar
los espacios anegados como parte de la infraestructura ecoldgica de la
ciudad, integrando también el listado de los componentes esenciales de

la misma.

i)  Uso racional

Desde 1987 que la Convencion de Ramsar impulsa como principio rector
el concepto de uso racional, entendiendo por tal: “el uso racional de los
humedales es el mantenimiento de sus caracteristicas ecolégicas, logrado
mediante la implementacion de enfoques por ecosistemas, dentro del
contexto del desarrollo sostenible” (Ramsar Convention on Wetlands,
2010, pag. 17). El Reglamento en su articulo 2 adopta el término en el

mismo sentido.

La finalidad del concepto uso racional radica en que el bienestar de los
humedales se ve influenciado por la conservacion de sus componentes,
permitiendo a la comunidad desarrollarse de forma amigable con el
medioambiente. Entrelaza ambas ideas, creando una interdependencia
entre el equilibrio ambiental del humedal y el crecimiento econdémico y

social.

Cabe destacar que el término uso racional guarda relacidén con el concepto

de Conservacion del Patrimonio Ambiental, definido en el articulo 2 letra
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b) de la ley 19.300%/, en cuanto ambos propenden a hacer un uso
responsable de los elementos medioambientales, procurando

resguardarlos, mediante un enfoque proteccionista.

Los fundamentos del uso racional se encuentran presentes en las bases
tedricas del Reglamento, siendo explicitado en su articulo 3 al formar parte
de la esencia de los criterios minimos para la sustentabilidad. Asimismo,
el articulo 4 del Reglamento refiere que la gobernanza de los espacios

hamedos se debe regir por el uso racional de los mismos.

iv) Cambio climético

El calentamiento global es una realidad. No hay dudas que el ser humano
ha jugado un rol clave en su desarrollo, y mas adn, que la humanidad es
directamente responsable de las condiciones climéticas inusuales vy
extremas que estan ocurriendo actualmente en el planeta (IPCC, 2021).
Se trata de una urgencia climatica sin precedentes en la historia de la
humanidad, y varias organizaciones mundiales reconocen la importancia
de actuar cuanto antes. El ODS 13?8 refiere a adoptar medidas urgentes
para combatir el cambio climatico y sus efectos, especificamente contra el
calentamiento global. Por su parte, la Convencion de Ramsar plantea que

los humedales son los mayores reservorios terrestres de carbono (2018),

27 Articulo 2 letra b) de ley 19.300: “Conservacion del Patrimonio Ambiental: el 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”
28 \Véase en Naciones Unidas. Objetivos de Desarrollo Sostenible. “Objetivo 13: Adoptar medidas urgentes para
combatir el cambio climatico y sus efectos”. [En linea] [Consultado en 01-12-2021]
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/climate-change-2/
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y ademas representan una de las soluciones basadas en la naturaleza
para hacer frente al calentamiento global (Ramsar Convention Secretariat,
2019).

Se puede decir que, en parte importante, la normativa ambiental estudiada
se encuentra inspirada e impulsada por los efectos del cambio climatico.
Sus evidentes consecuencias han llevado a la ciudadania a involucrarse
en resguardar los espacios naturales que aun existen y resisten en las
ciudades. En este contexto, la Ley, y particularmente el Reglamento en su
articulo 2 letra a), b) n) y p), se hacen cargo de la problematica del cambio
climatico, definiéndolo, y refiriéndose a acciones que permiten a los
humedales urbanos adaptarse, mitigar y ser resilientes a las nuevas
condiciones climéticas. En el mismo sentido, el Reglamento en su articulo
3 letra ¢) numero ii. plantea el relevante rol resiliente que cumplen los
humedales urbanos en las ciudades, al incorporarlos como parte de su
infraestructura verde. Ademas, el articulo 4 letra ii. del Reglamento
dispone que forma parte de la gestion de los humedales urbanos, el llevar
a cabo acciones que propicien su adaptacion y mitigacion a las

alteraciones climaticas futuras.

v)  Educacion

La Agenda de Desarrollo Sostenible aborda de manera especifica la
educacion para la sostenibilidad. En efecto, el ODS 4 referido a garantizar
una educacion inclusiva, equitativa y de calidad, y promover
oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos incluye en

la meta 4.7 que busca asegurar que todos los alumnos adquieran
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conocimientos tedricos y practicos necesarios para promover el desarrollo
sostenible?®. Por otro lado, el fomento de la educacién sobre los
humedales constituye un punto central de la Convencion. Es definida
como una instruccion constante y de por vida, que permite dar a conocer
y fomentar en la poblacion la importancia de resguardar los humedales,
de motivar cambios conductuales y estilos de vida, tanto por parte del
sector publico como privado, y también a nivel individual, pudiendo
llevarse a cabo en espacios formales e informales (Ramsar Convention on
Wetlands, 2015).

La importancia de educar sobre los humedales radica en que dificilmente
se van a llevar a cabo acciones a favor de su proteccion si se les
desconoce y no se les valora. Para ello, se deben dar a conocer las
razones que explican la importancia de su conservacion, informar sus
incalculables aportes al ecosistema en general, y también ofrecer vias de
accion dirigidas a su conservacion. Segun Dugan (1992), se debe
concientizar sobre las areas humedas a toda la sociedad de forma integral,
destacando tres principales focos: 1) La poblacién en general; 2) El publico
local que subsiste a partir de lo que el humedal les provee; y 3) Los

organos gubernamentales y grupos de poder.

El Reglamento en su articulo 4 i) refiere que parte de la gestion y
gobernanza de los humedales urbanos supone ejecutar planes de

educacion que permitan resguardar el medioambiente del area en

29 Véase en Naciones Unidas. Objetivos de Desarrollo Sostenible. “Objetivo 4: Garantizar una educacién inclusiva,
equitativa y de calidad y promover oportunidades de aprendizaje durante toda la vida para todos”. [En linea]
[Consultado en 01-12-2021]: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/education/
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cuestion. Por su parte, el articulo 4 iii) del Reglamento trata la educacion

ambiental de los humedales de forma congruente, en cuanto dispone que:

se deben informar sus principales valores al publico;

- se debe fomentar y velar por mantener una adecuada relacion entre
las comunidades y estos espacios;

- se debe incentivar modificaciones de miembros de la sociedad, en
pos de su conservacion;

- se debe impulsar la investigacion y capacitacion técnica en la
materia, para ofrecer soluciones a los problemas que se suscitaran

en la proteccion de dichas areas y la aplicacion de la ley.

vi) Descentralizacion

El Estado, sus 6rganos y funcionarios dificilmente podran hacer efectiva
la normativa ambiental en todos los humedales urbanos del pais. Es por
ello que las comunidades vinculadas con los humedales adquieren un rol
clave en su proteccién, teniendo especialmente presente la fuerza que han
adquirido las agrupaciones sociales en demandas ambientales los ultimos
afos. Recientemente, el concepto de gobernanza ha adquirido relevancia,
desarrollando la nocion que las decisiones no son emanadas Unicamente
por parte del gobierno central, sino que es necesario tomar en
consideracion diversos organos territoriales y sectores de la sociedad,
velar por la estabilidad econdmica, social y politica, lo que en materia
ambiental pretende arribar a un correcto balance entre el resguardo del
ecosistema y el desarrollo economico (Delgado, Bachmann, & Ofiate,
2007; Mufioz Lobos, Vasquez, & Cortés Donoso, 2021).
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La descentralizacion es abordada de distintas formas en las normativas
ambientales estudiadas, pudiendo distinguirse roles y herramientas que

se otorgan a las siguientes agrupaciones:

- Municipalidades: el articulo 1 de la Ley y el Reglamento permite a la

respectiva Municipalidad solicitar al Ministerio del Medio Ambiente
la declaracion de humedal urbano; el articulo 2 de la Ley impone a
las municipalidades la obligacién de contar con una ordenanza
general cuyos lineamientos deben centrarse en conservar los
humedales urbanos de su area; el articulo 3 de la Ley permite a las
municipalidades suspender permisos de construccion sobre predios
cuya declaracion de humedal urbano se encuentra pendiente.

- Miembros de la sociedad: el Reglamento asocia los humedales

urbanos con la sociedad civil de diversas maneras:

a. El articulo 4 del Reglamento establece que la gobernanza de los
humedales urbanos puede quedar a cargo de todo tipo de
personas, naturales o juridicas, quienes deberan llevar a cabo la
administracion bajo los criterios detallados en el Reglamento;

b. El articulo 5 del Reglamento impulsa, con la creacion de diversos
comités territoriales, las herramientas para garantizar la
participacion de quienes estén interesados en intervenir en la
gobernanza de los humedales urbanos, y también para orientar
la administracion de los mismos.

c. El articulo 9 del Reglamento permite que, una vez declarada
admisible una solicitud y dictada la resolucion que inicia el tramite
de declaracion de humedal urbano, cualquiera puede, en un plazo
de 15 dias, entregar informacion extra sobre el humedal en
cuestion;
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d. El articulo 12 del Reglamento permite a todo interesado
interponer un recurso de reclamacion, en un plazo de 30 dias,
ante el tribunal ambiental respectivo, en contra de la resolucion
del Ministerio del Medio Ambiente que acoge 0 no la declaracion

de humedal urbano.

La importancia de descentralizar radica en que principalmente han sido
las organizaciones civiles, académicos y personas con interés en su
proteccion, quienes han fortalecido la importancia de los humedales,
preocupandose de protegerlos, y ello impone el deber de entregarles
herramientas para exigir al Estado y a las municipalidades el respeto

irrestricto a la Ley y el Reglamento.

vii) Acceso alainformacion y transparencia

La informacion permite a la ciudadania participar en la democracia,
interviniendo y fiscalizando los procesos de toma de decisiones, de
ejecucion de proyectos, y de eventuales sanciones por incumplimientos
normativos. En materia ambiental, adopta un valor aun mayor, pues
constituye un requisito para la justicia ambiental y supone que mientras
mas informacion maneje la ciudadania, ésta tendra mayores opciones de
intervenir y solicitar el cumplimiento del correcto balance que puede
soportar un determinado ecosistema (Bermudez Soto, 2010). Asimismo,
es fundamental en una adecuada gobernanza, que tanto la informacion
como la toma de decisiones puedan ser consultadas por la ciudadania
(Delgado, Bachmann, & Onate, 2007).
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Existen herramientas que permiten impulsar una correcta informacion

ambiental, siendo alguna de estas las siguientes:

a) El articulo 10 de la ley 20.285, que establece la facultad de pedir
informacion a cualquier organismo publico siguiendo las

formalidades que establece la propia norma;

b) La obligacion de otorgar la informacién de caracter ambiental que
maneje el Ministerio de Medio Ambiente a quien solicite, siempre
cuando se cumplan los requisitos que establece el articulo 31 bis de
la ley 19.300;

c) El articulo 70 letra q) de la ley 19.300, que impone el deber al
Ministerio de Medio Ambiente de publicar la informacion que
disponga de forma genérica sobre la aplicabilidad y efectividad de la

normativa ambiental; vy,

d) El articulo 31 y siguientes de la ley 20.417, crea el Sistema
Nacional de Informacion de Fiscalizacion Ambiental, que trata sobre
el manejo de diversa informacion de caracter ambiental, que es de

acceso publico y se mantiene a disposicion de cualquier interesado.

En el mismo sentido, el Reglamento viene a fortalecer la regulacion sobre
la informacion ambiental. En su articulo 4 i. dispone que la participacion
efectiva y la informacioén son pilares de la gobernanza para todos los
interesados en resguardar humedales urbanos. Luego, en su articulo 7
establece que una vez iniciado un proceso de declaraciéon de humedal
urbano, se creara un expediente de libre acceso, que reunira toda la
informacioén pertinente de la solicitud ingresada.
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C. Estudio de herramientas juridicas reguladas en la Ley y el

Reglamento.

1) Definicion y delimitacion de Humedal Urbano

El articulo 1 de la Ley adopta la definicién elaborada por la Convencién

de Ramsar, y en ese sentido dispone que los humedales urbanos son:

‘todas aquellas extensiones de marismas, pantanos y turberas, o
superficies cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o
artificial, permanentes o temporales, estancadas 0 corrientes,
dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua
marina, cuya profundidad en marea baja no exceda los seis metros

y que se encuentren total o parcialmente dentro del limite urbano.”
Los elementos a destacar de la definicién son:

1- La legislacion chilena finalmente reconoce los humedales urbanos.
Ya no existe un vacio conceptual, al que se aferraron tantas veces
las propias municipalidades otorgando permisos de construccién a
proyectos inmobiliarios y comerciales sobre estos espacios
naturales, argumentando que no eran areas protegidas. Como se ha
mencionado, es posible apreciar que la Corte Suprema se encuentra
en proceso de unificacién jurisprudencial en torno a un criterio
proteccionista de humedales. En consecuencia, la definicién
permitird despejar ambivalencias en discusiones judiciales sobre
sus componentes, y probablemente no solo respecto de aquellos

ubicados dentro de los limites urbanos;
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2- Se adopta un criterio amplio de humedal, incluyendo toda su area y
variedades. No se hace distincién alguna entre aquellos que estan
deteriorados o sin agua (BCN, 2020), se incorpora como parte del
area de proteccion aquella que se inunda soélo ocasionalmente
(Jiménez Valenzuela, 2021), y se consideran como tal inclusive
aquellos que son creacién del propio humano;

3- La incorporacién de humedales emplazados “parcialmente dentro
del limite urbano” amplia considerablemente el radio de proteccion.
Se resguarda integramente el humedal, tanto su parte interior como
exterior del area urbana, no cabiendo la posibilidad que se proteja
una y no la otra, ya que afectaria la totalidad del ecosistema, y
justamente el espiritu del legislador es asegurar una conservacion

amplia (Jiménez Valenzuela, 2021).

Luego, es igual de importante la delimitacion del area de un humedal, ya
qgue finalmente ese es el espacio que sera susceptible de proteccion. El
articulo 8 letra d) del Reglamento dispone que el poligono del humedal se
forma en su contorno por la presencia de por lo menos uno de los
siguientes componentes: a) flora acuatica; b) superficie hidrica,

susceptible de anegamiento; ¢) saturacion hidrica, constante o periddica.

Sin embargo, ni la definicion ni la delimitacion hacen referencia al
concepto de area de amortiguacion, es decir aquella area intermedia de
aproximadamente 200 metros posteriores al limite del humedal, que
pueden ser cauces o riberas, y que resulta un elemento esencial para el
humedal, ya que es un ecosistema complejo que abarca un espacio mayor

gue su simple poligono (Fundacién Kennedy, 2018).
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i)  Regulaciéon de la normativa urbana

En Chile, la mayoria de los IPT son antiguos, mas de la mitad de la
poblacion vive con IPT de mas de 10 afos de vigencia (Rojas, 2018). Es
por ello que, en lugar de ofrecer soluciones para el resguardo de
humedales, contindan siendo parte central del problema, por no hacer
referencia a ellos, por ignorarlos, o inclusive por indicarlos expresamente
como zonas aptas para el de desarrollo de proyectos industriales o

inmobiliarios.

Es fundamental que se incorporen los humedales en el disefio y
planificacién urbana, tanto por proteccion de areas verdes, como por un
correcto manejo de los recursos hidricos y por ser importantes espacios
de esparcimiento (WWT Consulting, 2018). Como gran novedad en
materia conservacionista es que, por primera vez, los espacios humedos

adquieren valor en la regulacion urbana.

La normativa urbanistica chilena, excesivamente dispersa e inorganica en
materia ambiental, es abordada por la Ley y el Reglamento, segun se

detalla a continuacion.

1. Planes Reguladores y modificacion a la Ley General de

Urbanismo y Construccion
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Los IPT son herramientas que permiten organizar el desarrollo urbano de
forma ordenada y coherente. La planificacion urbana es fundamental en
el respeto al medio ambiente. En Chile, conforme a la Ley General de
Urbanismo y Construccion, en el Capitulo Il “De la Planificacion Urbana

en particular”, en el articulo 28° se establece que:

Articulo 28: La planificacion urbana se efectuara en tres niveles de
accion, que corresponden a tres tipos de éareas: nacional,

intercomunal y comunal.”

El articulo 5 de la Ley modifica el articulo 60 de la ley General de
Urbanismo y Construccion, estableciendo que todo tipo de IPT debe
incorporar a los humedales urbanos como “areas de proteccion de valor
natural”, ademas de especificar los requisitos que debe cumplir todo
proyecto de construccion que se realice sobre los mismos. La relevancia
del citado articulo radica en que se busca unificar los distintos tipos de
IPT, para otorgar a los espacios humedos el estandar de éarea
resguardada y asegurar cohesionadamente su proteccién en todos los

municipios.

Sin embargo, cada IPT establecera las construcciones que se permitiran
realizar sobre los humedales urbanos, lo que supone un desafio a la hora
de conservarlos ya que cada comuna podra tener sus propias
interpretaciones. Es fundamental que exista un criterio general que sirva
de parametro, y establezca un marco general para los IPT, de modo tal
que la correcta interpretacion de los mismos sean que las Unicas

construcciones que seran permitidas sobre humedales urbanos seran
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aquellas que cuenten con un enfoque netamente proteccionista y que, de

materializarse, no dafaran el humedal.

Por su parte, los requisitos de construccion se detallan en el articulo 3 letra
a ii) del Reglamento e implican que se debe respetar y conservar el

ecosistema del humedal, su red de abastecimiento e interconexion.

Segun Carolina Rojas, y otros, (2018) los IPT presentan los siguientes

desafios o aspectos problematicos:

1) No hay claridad sobre las fechas de renovacion, lo ideal es que
actualicen de forma constante y puedan ser coherentes con los
cambios vertiginosos que se presentan;

2) Los distintos tipos de IPT deben ser coherentes, tanto entre ellos
como con la normativa vigente;

3) Se debe fortalecer la Evaluacién Ambiental Estratégica®’, que es el
instrumento de gestion ambiental por el cual se crean los IPT, y para
ello es fundamental mejorar las herramientas existentes sobre su
aplicacion en los IPT, ya sea respecto del Gobierno Regional, la
Seremi de Vivienda y Urbanismo, o los Municipios, dependiendo del
tipo de IPT que trate. Aquello se puede lograr, por ejemplo,
ofreciendo indices que permitan medir la sustentabilidad de los IPT,
0 con sistemas que obliguen a los IPT a adoptar medidas de

amortiguacion de los dafios ambientales;

30 Articulo 2 letra i bis) de ley 19.300: “Evaluacion Ambiental Estratégica: el procedimiento realizado por el
Ministerio sectorial respectivo, para que se incorporen las consideraciones ambientales del desarrollo sustentable,
al proceso de formulacion de las politicas y planes de caracter normativo general, que tengan impacto sobre el
medio ambiente o la sustentabilidad, de manera que ellas sean integradas en la dictacion de la respectiva politica
y plan, y sus modificaciones sustanciales.”
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4) Si bien los IPT son elaborados en base a la Evaluacién Ambiental
Estratégica, estos presentan una ausencia de vision ecoldgica, y no
se preocupan por resguardar ecosistemas fragiles o de importancia
ambiental. Lo dltimo esta relacionado directamente con lo sefialado
en el numeral anterior, es decir la falta de herramientas sustentables
que la Evaluacion Ambiental Estratégica presenta. A modo de
ejemplo, es usual ver IPT que permiten la fragmentacion de zonas
verdes mediante obras de vialidad, ademas, son pocos los IPT que
impulsan la creacion de espacios naturales, y escasamente se
analizan los efectos producidos a nivel ecosistémico, como por

ejemplo las consecuencias de la industria forestal.

2. Ordenanza general municipal

La ordenanza comunal es la reglamentacion interna de la respectiva
municipalidad aplicable al sector geografico que representa, pudiendo
establecer sanciones pecuniarias frente a su incumplimiento3!. Ciertas
municipalidades, aun en forma previa la dictacion de la Ley, vieron en las
ordenanzas comunales una oportunidad de proteger los humedales
emplazados en sus territorios®2. Sin embargo, fueron soluciones locales e
insuficientes. Inclusive la propia Contraloria General de la Republica

mediante un dictamen®3, ordend a la Municipalidad de Valdivia revisar y

31 Véase articulo 12 de la ley 18.695

32 Previo a la publicacion de la Ley, al menos siete municipalidades contaban con ordenanzas comunales
proteccionistas de humedales, siendo estas: 1) Decreto exento n° 2702 de la Municipalidad de Arica, de 15 de
mayo de 2009; 2) Decreto alcaldicio n° 2215 de la Municipalidad de Santo Domingo, de 31 de diciembre de 2013;
3) Ordenanza n° 2 de la Municipalidad de Coronel, de 1 de abril de 2014; 4) Ordenanza n° 53 de la municipalidad
de San Pedro de la Paz, de 19 de noviembre de 2015; 5) Acuerdo n° 75 de la Municipalidad de Valdivia, de fecha
08 de febrero de 2016; 6) Decreto alcaldicio n° 783 de la municipalidad de Curaco de Vélez, de 16 de mayo de
2017; 7) Decreto n°® 388 de la Municipalidad de La Ligua, de fecha 15 enero 2019.

33 Dictamen n° 276 de la Contraloria General de la Republica, de fecha 7 enero de 2019.
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ajustar su ordenanza sobre proteccion de humedales a la normativa
vigente, ya que no es competencia de una ordenanza establecer
limitaciones al dominio a los titulares de predios donde se emplazan
humedales, sino Unicamente en los casos en que la propia ley lo dispone,

como por ejemplo en las areas bajo proteccion oficial o los sitios Ramsar.

De modo de unificar criterios en todas las comunas, el articulo 2 inciso 2°
de la Ley impone a todas las municipalidades la obligacion de dictar una
ordenanza que contenga “los criterios para la proteccion, conservacion y
preservacion de los humedales urbanos ubicados dentro de los limites de
su comuna”. Para ello, las municipalidades deben seguir los preceptos
dispuestos en el Reglamento. Asimismo, segun lo establece el articulo 15
inciso 2 del Reglamento, en la propia ordenanza se debe detallar la forma

en gue se darad cumplimiento a los lineamientos del Reglamento.

Lo anterior presenta aspectos positivos y desafios. Por un lado, es
constructivo que sea un organo local quien elabora la ordenanza, teniendo
especial conocimiento de las problematicas que involucran a su territorio,
y que le permite ajustar la normativa a sus propias necesidades. También,
es destacable la posibilidad de cierta la armonia normativa, ya que todos
los municipios tendran una ordenanza relativamente similar, orientada a
conservar las éareas humedas y guiada por los lineamientos del
Reglamento. Igualmente, como cada municipio debe detallar en la
ordenanza la forma en que dard cumplimiento a los criterios contemplados
en los titulos Il'y Il del Reglamento, cobra especial relevancia para efectos
de participacion ciudadana, ya que el articulo 4 nidmero 1 inciso 2 del

Reglamento establece que la gobernanza permite que miembros de la
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comunidad den a conocer y verifiquen el respeto y cumplimiento de la

ordenanza de su comuna.

Por otro lado, las ordenanzas municipales presentan los siguientes

desafios:

La regulacién de la proteccion de humedales a través de las
ordenanzas municipales supone que en unos afios habran
literalmente 345 formas distintas de protegerlos3t. Ademas, las
ordenanzas tendran como fundamento conceptos que dificiimente
pueden ser objetivos, como “criterio minimo” y “uso racional”
(Fundacion Kennedy, 2018). Si bien la descentralizacion y la labor
de cada municipio es fundamental, también es importante contar con
armonia normativa, es decir, que las ordenanzas tengan minimos
comunes;

Las restricciones que pueden imponer las ordenanzas son limitadas
porque solo pueden prohibir lo que la propia ley les permite por ser
normas de rango legal inferior, ademas, pecuniariamente las
sanciones son insuficientes ya que no pueden ser superiores a 5
UTM?® (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020). Otro aspecto complejo
con las ordenanzas es que la ciudadania las conozca efectivamente,
ya que basta, para su publicidad, con que sean publicadas en el sitio
web del respectivo municipio y no en el Diario Oficial®®. Lo anterior

implica un riesgo, pues los municipios tienen sus propios sitios web,

34 En Chile actualmente existen 345 municipios.

35 Articulo 12 inciso 2° ley 18695: “Las ordenanzas seran normas generales y obligatorias aplicables a la comunidad.
En ellas podran establecerse multas para los infractores, cuyo monto no excedera de cinco unidades tributarias
mensuales, las que seran aplicadas por los juzgados de policia local correspondientes.”

36 Véase dictamen n° 060748N11 de la Contraloria General de la RepUblica, de fecha 26 de septiembre de 2011.
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con formatos distintos entre si, y no siempre estan actualizados
(Rodriguez Jorquera, y otros, 2020);

- Cada municipalidad empleara los mecanismos que considere
apropiados para asegurar una adecuada participacion ciudadana
durante la redaccién y aplicacion de la ordenanza, dotando de
ambigiiedad la intervencion de la sociedad civil en el documento
final;

- El Reglamento impone en el articulo 15 que los municipios deben
elaborar la ordenanza “en el menor plazo posible”, sin embargo,
aguello no otorga ninguna certeza de cuanto es el tiempo razonable
esperar. Cabe a la ciudadania estar especialmente vigilantes con
Sus respectivos municipios para que dicten esta ordenanza en un

plazo prudente.

3. Congelamiento de permisos

Las construcciones, impulsadas principalmente por inmobiliarias y el
Estado, tienen gran responsabilidad en el deterioro de los humedales. Si
persisten los proyectos de construccion sobre ellos, dificilmente se podran
cumplir los objetivos de la Ley. El articulo 3 de la Ley busca resguardar el
estado de los potenciales humedales urbanos, otorgando a las
municipalidades la facultad de suspender el otorgamiento de “permisos de
subdivision, loteo o urbanizacion predial y de construccion” sobre areas

CUyO proceso de reconocimiento se encuentre vigente.

68



Para congelar los permisos referidos se deben cumplir los siguientes
pasos: i) Se debe haber iniciado el proceso de declaracion de humedal
urbano, mediante resolucion del MMA que lo admite a tramitacion y su
respectiva publicacion tanto en el listado del Diario Oficial como en su
pagina web; ii) La municipalidad debe hacer ingreso de una solicitud de
postergacion del permiso; iii) EI Seremi del Ministerio de Vivienda vy
Urbanismo debe elaborar un informe en que declara aceptable la
postergacion, ya que el proceso del congelamiento se rige por aquel
detallado en el articulo 117 de la Ley General de Urbanismo y
Construccion; iv) Se debe publicar la resolucion de suspension en el diario

oficial y en un diario de la respectiva comuna.

Es dable mencionar que no cabe la suspension respecto de aquellos
permisos que han sido ingresados o de aquellos anteproyectos que ya
fueron aprobados. Ademas, el informe emitido por el Seremi del Ministerio
de Vivienda y Urbanismo verifica Unicamente si el area donde se pretende
obtener el respectivo permiso se emplaza o no dentro del poligono cuya
declaracién de humedal urbano esta pendiente, y, por otro lado, el plazo
de suspension es de 3 meses, prorrogable eventualmente hasta por un

total de 6 meses (Serra Freire, 2020).

Si bien la certeza juridica y el derecho de propiedad son elementos
centrales en la legislacion nacional, también lo es la urgente conservacion
del medioambiente, y particularmente de los espacios humedos. Para ello,
el congelamiento de los permisos es una herramienta importante, pero

cabe la alternativa de que las inmobiliarias y privados aceleren sus
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procesos de construccion sobre humedales que aun no dan inicio al
tramite de reconocimiento, ya que es un requisito para solicitar la
suspension el haber iniciado el tramite de reconocimiento, y a su vez, no
se puede solicitar la suspension de los permisos ya otorgados, por tanto,
habrd un vacio y no tendran la proteccion necesaria los humedales

urbanos cuyo procedimiento de declaracion demore en comenzar.

4. Infraestructura verde

Revalorizar los espacios naturales ayuda a contar con ciudades mas
resilientes y sustentables. Para ello es fundamental que la normativa
urbanistica integre la infraestructura verde, como los parques, bosques,
pastizales, humedales, rios, u otros espacios donde crezca vegetacion; e
incorpore los aportes que ofrecen al bienestar de la comunidad. Mediante
Sus componentes, estos espacios naturales permiten reducir los efectos
de negativos del desarrollo de las ciudades en ambitos tan importantes
como la calidad de las aguas, los anegamientos, el régimen hidrico y
desgaste propio de los suelos, a través de procesos de acumulacion,
limpieza, infiltracion y vaporizacion de las aguas (Rodriguez Jorquera, y
otros, 2020).

El articulo 3 letra ¢ numero ii) del Reglamento establece que los
humedales urbanos pueden formar parte de la “infraestructura ecolégica”
de la ciudad, y ser considerados como componentes esenciales de las
urbes, por su aporte al manejo de las aguas y su valor paisajistico.

Ademas, este articulo en su inciso 2° plantea la importancia de integrar
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los humedales dentro de los sistemas de drenaje de las ciudades con un
enfoque sustentable, siendo fundamental el recurso hidrico tanto para el
bienestar de la ciudad como para el propio humedal. Finalmente, el
articulo mencionado en su inciso 3° agrega que los IPT deben detallar que
los proyectos y construcciones que se pretendan realizar sobre humedales
urbanos deberan como minimo conservar sus recursos hidricos, su

condicién de area resguardada, y hacer un uso prudente del mismo.

iii)  Ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

El ingreso al SEIA no supone necesariamente la proteccion de un
determinado espacio. De todas maneras, es un gran avance incluir a los
humedales urbanos como uno de los elementos que determinen que un
proyecto o actividad debe ingresar al SEIA. En el articulo 4 de la Ley se

incorporan tres nuevas causales de ingreso al SEIA:

- Letra p), esto es la “ejecucion de obras, programas o actividades en
(...) humedales urbanos”. La relevancia de esta causal es su
caracter genérico, enfocandose, no en el tipo de proyecto, sino que
directamente en el area que se busca resguardar;

- Letra q), que plantea la “aplicacion masiva de productos quimicos
en areas urbanas o zonas rurales proximas a centros poblados,
humedales, o0 a cursos o masas de agua que puedan ser afectadas”.
La presente causal requiere de aclaracion de parte del SEIA sobre
los términos “aplicacion masiva” y por “proximas a centros
poblados”, ya que ambos son eminentemente subjetivos vy

susceptibles de mdltiples interpretaciones;
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Letra s), que contempla la “ejecucion de obras o actividades que
puedan significar una alteracion fisica o quimica a los componentes
bidticos, a sus interacciones o a los flujos ecosistémicos de
humedales que se encuentran total o parcialmente dentro del limite
urbano, y que impliquen su relleno, drenaje, secado, extraccion de
caudales o de aridos, la alteracion de la barra terminal, de la
vegetacion azonal hidrica y ripariana, la extraccion de la cubierta
vegetal de turberas o el deterioro, menoscabo, transformacion o
invasion de la flora y la fauna contenida dentro del humedal,
indistintamente de su superficie.” Esta causal es relevante en lo
relativo al ingreso al SEIA, ya que no se enfoca en el proyecto en si
mismo, Sino que preve una eventual situacion de impacto ambiental,
exigiendo el ingreso de forma previa a su concrecion. Otro aspecto
relevante es que resulta aplicable a cualquier humedal,
independiente de su tamafio o ubicacion, a diferencia de lo dispuesto
anteriormente en el ordenamiento juridico®’, que hacia una
injustificada distincion en virtud del tamafio del humedal, dejando
fuera del SEIA a aquellos que no cumplian con la superficie exigida
(BCN, 2020).

Ahora la discusion es con qué procedimiento se tramita el ingreso al SEIA,
si mediante una DIA o un EIA. Para ello, segun una lectura armonica entre
el articulo 8 inciso 5 del reglamento del SEIA y el articulo 10 letra p) de la

ley 19.300, una vez declarado un humedal urbano, este debiese ser

37 El articulo 3 letra a nimero 2 del decreto 40, sobre el Reglamento del Servicio de Evaluacion de Impacto
Ambiental, establece una serie de requisitos para que el drenaje o secado de un humedal sea causal de ingreso al
SEIA, tales como el tipo de humedal, su tamafio o region donde se ubica, entre otros.
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considerado como area protegida, ya que cumple con todas las exigencias
detalladas en la referida norma del reglamento del SEIA, segun se
especifica en el capitulo 3 n° 5 de la presente investigacion. Lo anterior
supone que, a partir del mismo articulo 8 inciso 1 del reglamento del SEIA
y el articulo 11 letra d) de la ley 19.300, los proyectos emplazados en
espacios protegidos o en sus cercanias, deben hacer ingreso al SEIA
mediante un EIA, para analizar su impacto ambiental. Ademas, deben
hacer ingreso mediante un EIA los proyectos de construccion enumerados
en el articulo 10 letra e) de la ley 19.300, en caso de producir impactos en

zonas protegidas.

Por otro lado, cabe mencionar que no existe claridad respecto a si los
humedales urbanos que aun no son declarados como tales, forman parte
de las areas en gue los proyectos que causen impactos sobre ellos deban
ingresar al SEIA. Lo anterior es relevante ya que la Ley va a tardar varios
afios en ser aplicada de forma amplia y con ello poder contar con un

namero importante de humedales urbanos reconocidos.

En reiteradas ocasiones el Servicio de Evaluacion Ambiental ha aplicado
un enfoque formalista, es decir, si un humedal no cuenta con proteccion
oficial, ya sea un sitio Ramsar, un sitio prioritario para la conservacion, u
otros equivalentes, no corresponde el ingreso del proyecto al SEIA, por no
estar contemplado en la normativa vigente. En el mismo sentido, el Tercer
Tribunal Ambiental resolvido que, aun habiéndose dado inicio al
procedimiento de declaracion de humedal urbano, sélo resulta pertinente

el ingreso al SEIA, segun la causal 10 letra s) de la ley 19.300, respecto
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de aquellos humedales urbanos declarados oficialmente como tales®8. Sin
embargo, recientemente tanto la Corte Suprema® como la SMA% han
generado una jurisprudencia distinta, ordenando el ingreso de diversos
proyectos inmobiliarios al SEIA, ya que pueden causar impactos
ambientales sobre humedales urbanos cuyo reconocimiento se encuentra
pendiente, pero que se enmarcan completamente dentro de la definicion
contemplada en la Ley. Esta jurisprudencia atiende, por lo demas, al

enfoque finalista de proteccion ambiental.

Iv) Recursos procesales

La Ley incorpora en su articulo 3 inciso final el recurso de reclamacion,
que se puede interponer en contra de la resolucion del MMA en un
procedimiento de declaracion de humedal urbano. Puede ser presentado
por cualquier interesado, en un plazo de 30 dias desde la resolucion, y se
ingresa ante el tribunal ambiental competente segun el lugar donde se

emplace el humedal en cuestion.

La particularidad del referido recurso es su amplia procedencia, no se

exige una causal en particular para su presentacion, y puede ser

38 Véase sentencia rol R-43-2020, del tercer Tribunal Ambiental, de fecha 19 de mayo de 2021.

3% Véase sentencia rol 21.970-2021 de la Corte Suprema, donde se determina que Inmobiliaria Pocuro Sur SpA
debe hacer ingreso del proyecto que pretende construir sobre el humedal Artesanos de Alerce al SEIA, humedal
que, si bien esta en proceso de reconocimiento, cumple con los requisitos para ser considerado como objeto de
proteccion.

40 véase Informe Técnico de fiscalizacion ambiental “Parque de los Reyes |”, de la Superintendencia de Medio
Ambiente, que determina el ingreso al SEIA del proyecto inmobiliario de la empresa Sajonia Ltda. sobre el humedal
Krahmer de la ciudad de Valdivia, por estar emplazado en una zona correspondiente a un humedal urbano, adiin no
reconocido, pero cuya ejecucion puede afectar su ecosistema.
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ingresado por cualquier persona, natural o juridica, ya que no impone

requisitos para el legitimado activo.

Otros recursos que pueden ser empleados durante la tramitacion del
reconocimiento de un humedal urbano son: 1) la reclamacion de ilegalidad
municipal, respecto de los actos no ajustados a derecho realizados por la
municipalidad, establecida en el articulo 151 de la ley 18.695 (Jiménez
Valenzuela, 2021); 2) la invalidacion del acto administrativo pronunciado
por el MMA, cuando haya sido dictado de forma ilegal, consagrada en el
articulo 53 de la ley 19.880 (Jiménez Valenzuela, 2021); vy, 3) el recurso
de proteccién, consagrado en el articulo 20 de la CPR, respecto de los
actos contrarios a derecho que vulneren los derechos fundamentales tales

como el vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

D. Proceso de declaracion de un humedal urbano

La Ley en su articulo 1 establece que los humedales urbanos solo pueden
ser reconocidos por parte del MMA “de oficio 0 a peticion del municipio
respectivo”. En la declaracion, el MMA puede adoptar un rol activo, dando
inicio al procedimiento de oficio, o pasivo, recibiendo la solicitud de parte
del Municipio donde se encuentre emplazado el humedal. El proceso no
se puede extender por mas de 6 meses, plazo que se cuenta desde que
se publica la resolucion que da inicio al procedimiento si es de oficio, 0
desde que la Municipalidad hace ingreso de la solicitud. Ademas, el MMA
es el ente canalizador de toda la informacion pertinente al proceso de

reconocimiento de un humedal urbano, que debe encontrarse a libre
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disposiciéon de la ciudadania, segun consta en el articulo 7 del

Reglamento.

Durante la tramitacion de la Ley, hubo una indicacion que pretendio
otorgar facultades a agrupaciones ciudadanas, para que ellas pudiesen
solicitar directamente la declaracion de humedal urbano al MMA, sin
embargo fue desechada por los elevados costos y la complejidad técnica
gue conlleva la labor de delimitar y caracterizar un humedal, dejando dicha
labor Unicamente bajo la competencia de las respectivas municipalidades
(BCN, 2020). Mas, dicha decision no estuvo exenta de criticas, ya que hay
varios casos de demandas de organizaciones sociales sobre proteccion
de humedales que no han sido escuchadas por los municipios (BCN,
2020).

De todos modos, realizando una lectura coherente entre una correcta
participacion ciudadana, el articulo 21 niumero 3 de la ley 19.880 y el
articulo 19 numero 14 de la CPR, cabe concluir que todo interesado*!
puede ingresar una peticion a un organismo publico, en este caso a la
respectiva Municipalidad o al MMA, para que se refiera fundadamente
sobre iniciar un procedimiento de reconocimiento de humedal urbano
(Jiménez Valenzuela, 2021). Otra opcidn para que la ciudadania pueda
intervenir en caso de que la respectiva municipalidad no dé respuesta
positiva a las solicitudes de dar inicio a un proceso de declaracion, es

ingresar la informacion del humedal a la plataforma de la Oficina de

41 Se considera el medio ambiente como un elemento de interés colectivo.
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Informaciones Reclamos y Sugerencias del MMA#? via consulta, para que
el referido organismo reldna los antecedentes pertinentes y evalle la

posibilidad de iniciar de oficio el proceso.

E. Criterios minimos para la sustentabilidad

Conforme sefala el informe de criterios minimos para la sustentabilidad
(Rodriguez Jorquera, y otros, 2020), se entiende por criterios minimos
aquellos aspectos imprescindibles que deben ser respetados vy
resguardados para que un humedal urbano pueda subsistir
ambientalmente conforme el paso del tiempo. Para mayor comprension,
el referido informe establece una guia que organiza la proteccion de los
humedales urbanos y sus componentes, y elabora un listado de 14
criterios minimos que sirven para su adecuada conservacion, los que se

pueden reagrupar en el siguiente cuadro:

Elementos Acciones por realizar

1. Agua, suelo y biota. - Mantencidn y recuperacion
de sus componentes
ecologicos

- Conservacion de la
conectividad biologica e

hidrolégica

42 VVéase en Ministerio de Medio Ambiente. Sistema de Gestion de Solicitudes. [En linea] [Consultado en 01-12-
2021] https://mma.gob.cl/contacto/sistema-de-gestion-de-solicitudes/
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Enfoque integral en el

manejo de los cursos de

aguas
Resguardo del area
delimitada

2. Desarrollo sustentable Constructibilidad con

enfoque de uso racional
Integracion como parte de la
infraestructura urbana
sustentable, ofreciendo
mejor calidad de vida.
Incorporar su deterioro vy
degradacién dentro de las
variables econdémicas
estudiadas en los proyectos
Adoptar medidas que
fomenten la conservacion y

restauracion

3. Normativa

ordenamiento juridico

coherente, vinculado vy

efectivo
Incorporacion en la
planificacion territorial,

incluyendo su vinculo con el

entorno
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- Andlisis de eventual dafno
ambiental segun el principio

precautorio

4. Gestion y gobernanza - Administracién que faculta la
intervencion a todos los
interesados

- Gestidn susceptible de ser

modificada y actualizada

5. Educacion - Implementacion de
programas que informan,
forman, e investigan tanto su
importancia como
conservacion

- Fomentar la revalorizacion y
uso de sus espacios por

parte de las comunidades

Elaboracion propia en base a Criterios Minimos para la Sustentabilidad de
Humedales Urbanos (2020)

Los criterios minimos referidos son un fiel reflejo del objeto de la Ley, vale
decir, el repensar y conservar las areas humedas urbanas con un enfoque
de desarrollo sustentable, revalorizandolas y dotandolas de importancia.
Esto implica que quienes pretendan construir sobre o cerca de ellas,
deben respetar los lineamientos sefalados por el MMA, los cuales deben
ser incluidos por todas las Municipalidades del pais, en sus respectivas

ordenanzas y planificaciones territoriales.
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CAPITULO 3. ANALISIS Y CRITICAS A LA LEY 21.202 Y SU
REGLAMENTO

A. Aplicacion

1. Ambitos donde la Ley carece de claridad

Como se ha planteado, el objetivo de la Ley es resguardar los humedales
urbanos, pero esta meta no siempre se podra lograr. Durante décadas los
humedales no han sido contemplados en el crecimiento urbano, y no es
sencillo cambiar estas l6gicas sb6lo mediante una ley. Ademas, la Ley
presenta ciertos puntos que no fueron tratados de forma suficiente, o
respecto de los cuales derechamente no hace mencion, faltando
herramientas juridicas necesarias que permitan solucionar algunos

conflictos que pueden suscitarse, segun se detalla a continuacion.

I. Resguardo de la integridad de la cuenca hidrografica y

humedales emplazados en areas rurales.

Segun se ha sefialado, el bienestar del humedal esta condicionado por el
estado del ecosistema. Para ello el recurso hidrico a nivel de cuenca es
esencial, es decir, el drenaje que se inicia en el nacimiento en las altas
cumbres y desemboca en el fin del cauce, siendo fundamental conservar
una condicidn minima aceptable del curso de las aguas, tanto dentro del

area urbana como fuera de ella (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020).

80



Lo anterior lleva a concluir que un escenario ideal es proteger la totalidad
de la cuenca. El Reglamento trata esta materia en su articulo 3 letra b) n°
ii. En primer término, se refiere al humedal como parte de un ecosistema
complejo e integrado, en el que considera necesario mantener un “caudal
ambiental” que es indispensable para su subsistencia y proteccion,
incluyéndolo dentro de los componentes para determinar el “caudal
ecoldgico minimo”. En similar sentido, el criterio 1 del informe de criterios
minimos para la sustentabilidad propone que la administracion del
humedal urbano se oriente a la integridad de la cuenca (Rodriguez

Jorquera, y otros, 2020).

Sin embargo, en la practica ni la Ley ni el Reglamento establecen
herramienta alguna que permita hacer frente a una real situacion de
afectacion del régimen hidrico de un humedal que se suscite en las

afueras del perimetro urbano.

A modo de ejemplo, frente a la alteracion de un cauce, s6lo queda
presentar una denuncia de desvio de aguas a la DGA, segun los articulos
32 y 171 del Codigo de Aguas, o interponer una accion por dafio
ambiental, segun el articulo 51 y siguientes de la ley 19.300, o en el evento
de ser una elusion al SEIA o a una infraccion a una RCA, se puede
ingresar una denuncia a la SMA para que este organismo evalle iniciar
un procedimiento sancionatorio, segun el articulo 19 de la ley 20.417. Mas,
dichas herramientas juridicas no son nuevas, y segun se ha explicado, no

son suficientes y tampoco ofrecen soluciones con enfoque precautorio.
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Cabe agregar que ni la Ley ni el Reglamento refieren a una eventual
revision o restriccion a los derechos de aguas que han sido adquiridos con
anterioridad a la entrada en vigencia de las normas referidas, y, por tanto,
cabe la posibilidad que un humedal delimitado y reconocido oficialmente
como urbano, sea secado o degradado por grave afectacioén a la cuenca
hidrogréfica, sin existir herramientas que puedan impedirlo, siempre
tomando en consideracion la grave situacién de escasez hidrica y cambio

climatico que afecta a Chile.

Ademas, la Ley al proteger unicamente los humedales emplazados en
areas urbanas, permite que existan quienes entiendan que no es
necesario conservar los humedales rurales, y al no contar con
herramientas de proteccion, aquello podria desembocar en una afectacion
a los cursos de las aguas, tanto en sus origenes como en sus fases
intermedias. Sin embargo, en estos casos, cabe la posibilidad de hacer
uso del criterio jurisprudencial que la propia Corte Suprema ha reiterado
en diversas oportunidades, donde destaca la importancia de proteger los
humedales de forma genérica, inclusive aquellos que no entran en las

categorias oficiales de resguardo®.

i. Restauracion

Ramsar (2010) considera que parte fundamental del uso racional de los

humedales es su restauracion. Es importante tener presente que, para

43 Como se ha reiterado, la Corte Suprema en el oficio n° 247 del afio 2019, que informa sobre el proyecto de ley
n°® 48-2019, considera que todos los humedales son objetos de proteccién, por su mera condicion natural.
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restaurar, se debe tener claridad del estado inicial del humedal, y como
ello no siempre es posible, se contempla como posibilidad la de
simplemente mejorar el ecosistema y sus elementos (Rodriguez Jorquera,
y otros, 2020).

Aplicar la Ley y el Reglamento, en términos de restauracion, tendra
dificultades ya que la condicidbn en que se encuentran los humedales
urbanos en Chile es compleja. Una cantidad considerable ya estan
deteriorados, completa o parcialmente, estando algunos fragmentados por
construcciones, otros cubiertos por pavimento o viviendas, o secados y

drenados.

Cabe destacar que el Reglamento establece que se consideraran como
humedales aquellos que contengan alguno de los requisitos del articulo 9
n° Il. letra d). Por tanto, aquellos que estén totalmente degradados no
podran ser ni reconocidos ni restaurados. Mas, existe la posibilidad que
los que cuenten con al menos uno de los requisitos referidos, podran ser
objeto de planes de restauracion, aun incluso si representan una minima

fraccion de lo que fue su estado y condicion original.

Surge la interrogante de como se llevara a cabo el proceso de restauracion
y si la Ley podra cumplir con dicho propdésito. Particularmente el
Reglamento se refiere a ello en el articulo 3 letra a) n° i., al considerar la
restauracion como parte de los criterios minimos que deben ser
respetados para un adecuado funcionamiento de un humedal. Por tanto,

los organismos 0 personas que se obliguen a la administracion del
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humedal también deberan velar por su restauracion, en cuanto integra los
criterios minimos que deben respetar. El referido articulo 3 letra a) n° i. del
Reglamento detalla que la restauracion debe considerar “los componentes
abiéticos y bibdticos del humedal, su composicién, estructura y
funcionamiento”. De esta manera, seran claves las medidas que adopten
los encargados en el manejo y gobernanza de los humedales, tanto en los

planes de recuperacion de los mismos como de sus cursos de agua.

Un componente clave en un humedal es su régimen hidrico, debiendo
estar siempre en un correcto equilibrio, situacion que a veces no se logra
s6lo con la conservacion, sino que puede ser necesario Ssu
restablecimiento (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020). Es esencial contar
con herramientas enfocadas en restaurar el régimen hidrico, idealmente

con enfoque retroactivo (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020).

En dltimo término, cabe tener presente que si bien con las inversiones y
medidas correctas se pueden restablecer algunos componentes de ciertos
humedales, en otros casos, inclusive adoptando las medidas idoneas,
recuperarlos por completo no siempre es posible, y ain menos la
restauracion de la complejidad de sus ecosistemas (Boyer & Polasky,
2004).

ili.  Humedales costeros

En Chile el término borde costero no cuenta con una vision sustentable
propiamente tal. Su marco normativo incluye el DFL N° 340 sobre
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Concesiones Maritimas del Ministerio de Hacienda del afio 1960, y el
Decreto Supremo N° 475 que Establece Politica Nacional de Uso del
Borde Costero del Litoral de la Republica, y crea Comision Nacional que
indica, del Ministerio de Defensa Nacional del afio 1995. En ambas
normas, el concepto es abordado como aquella area formada entre el mar
territorial y la delimitacion de la linea de playa, franja que se forma por el
mayor oleaje. Sin embargo, una definicion con enfoque ecosistémico
debiese centrarse en la zona costera, adoptando como delimitacion la
linea de costa, es decir aquella franja donde se ubico el mar en el dltimo
periodo de cambio climatico hace mas de 6.000 afios, aglutinando dentro
del rea costera a todos los ecosistemas adyacentes que actualmente se

encuentran desprotegidos (Martinez, Arenas, Bergamini, & Urrea, 2019).

La zona costera es el espacio donde se relaciona la superficie maritima y
terrestre, y se compone de diversos ecosistemas tales como humedales,
dunas y la playa (Martinez, Arenas, Bergamini, & Urrea, 2019). Una clara
manifestacion de ello es el estuario del rio Aconcagua, prolongandose el
humedal costero por mas de 5 km. al interior del continente, donde
inclusive cuenta con presencia de agua marina, permitiendo el desarrollo

de una biota sumamente particular (BCN, 2020).

Chile continental cuenta con 4.300 km. de costa, cifra que alcanza un total
de 80.000 km. de litoral si se considera el Chile insular* y, ademas, cerca

de 100 municipios estan emplazados en el borde costero (Vicepresidencia

44 Véase en COPAS Sur-Austral. Una red de observacion oceanografica para Chile. [En linea] [Consultado en 02-
03-2022] https://www.sur-austral.cl/una-red-de-observacion-oceanografica-para-chile/
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del Senado, 2019). Chile es, por lo tanto, un pais con enorme presencia
maritima, y sin lugar a duda, es un elemento fundamental del
medioambiente nacional y del desarrollo econdmico. Ademas, su aporte
es clave en términos de seguridad para hacer frente a los desastres
naturales a los que se ve constantemente sometido el pais. Tal como lo
grafica Carolina Rojas y otros (2019), el humedal Rocuant-Andalien,
emplazado en el area metropolitana de Concepcion, jugd un papel clave

en la mitigacion de los efectos del tsunami del afio 2010.

En la definicion de humedal urbano, en el articulo 1 de la Ley, se
incorporan “todas las extensiones de marismas cuya profundidad en
marea baja no exceda los seis metros”. Esto quiere decir que toda la costa
nacional y los estuarios, emplazados dentro de la delimitacion del area
urbana, forman parte de las areas que se buscan resguardar, y es
importante ya que justamente estos espacios Sson sumamente
susceptibles de ser degradados y fragmentados por el desarrollo urbano,
principalmente por causa del evidente crecimiento demografico que viven
las costas de Chile. Lo anterior se ve graficado en que desde el afio 2000
a la fecha se ha triplicado la cantidad de poblacion que habita regular o
temporalmente el borde costero, afectando de sobremanera su

ecosistema (Vicepresidencia del Senado, 2019).

El problema con el borde costero es que se rige por la ley costera nacional,
regulacién que lo entiende como un area especifica y delimitada, y no
como parte de un ecosistema interdependiente, en que humedales

costeros y dunas son especialmente fragiles frente a cualquier alteracion
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gue pueda ocurrir en la costa. Ademas, es un area administrada por el
Ministerio de Defensa*®, gestion que no se ha enfocado especialmente en
materia ambiental, pudiendo ser razonable traspasar la administracion al
Ministerio de Bienes Nacionales (BCN, 2020). Para proteger
efectivamente los humedales urbanos costeros, es fundamental contar
con un sistema de planificacion y un ordenamiento territorial enfocado
también en resguardar la zona costera, ya que ambos ecosistemas se

encuentran profundamente relacionados.

B. Articulacion

En la implementacion de la Ley, se requiere de una gran labor de
articulacion en diversos ambitos, tanto respecto de los organismos que
intervienen, como en la planificacion territorial y en el ordenamiento

juridico.

En cuanto a los organismos intervinientes, destacan aquellos que
participan en la etapa de declaracion del humedal urbano, es decir el
MMA, las Municipalidades y los particulares interesados*. Todos ellos
tienen la primera gran labor de llevar a cabo la declaracion del area
himeda, que implica delimitar e individualizar correctamente el espacio, y

sus componentes bidticos y abidticos.

45 Segun lo dispone el articulo 2° del DFL 340, sobre Concesiones Maritimas, y el articulo 2 inciso segundo del
decreto 475, sobre la Politica Nacional de Uso del Borde Costero.

46 E| articulo 13 del Reglamento permite a cualquier interesado ofrecer informacion al MMA durante la tramitacion
del proceso de declaracion de humedal urbano.
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Luego, estan los organismos que participan en la gobernanza del espacio
declarado como humedal urbano, labor que puede recaer en cualquier
persona, natural o juridica, publica o privada, que lo solicite. Quién detente
el cargo de administrador del lugar, debe tener claridad respecto de cuéles
son las organizaciones interesadas en el estado del determinado humedal,
es decir las ONG, las agrupaciones sociales, las comunidades de pueblos
originarios, los duefios de los predios, y las instituciones publicas y
privadas, ya que es fundamental la interrelacion y comunicacion entre
todos ellos (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020). Asimismo, quien tenga a
su cargo con la gobernanza de un humedal, debe comunicarse
constantemente con los respectivos Comités de Proteccion de
Humedales*’, para informarles qué normativas les resultan aplicables, asi
como dar a conocer las medidas adoptadas para cumplir con lo que el
ordenamiento juridico ordena (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020). Un
caso particular de articulacion se dara en los humedales emplazados en
dos o mas comunas, situacion que requerira de una profunda coordinacion
entre ambas municipalidades, tanto en la gestion de la declaracion como

en la posterior gobernanza.

Por otro lado, las instituciones a cargo de la fiscalizacion del cumplimiento
normativo, segun se detallé en el capitulo 1 letra F, varian segun el area
donde se emplaza el humedal y los componentes afectados. Por ejemplo,
si se afecta un humedal emplazado en un parque nacional, la fiscalizacion
le corresponde a la CONAF, y si es un humedal costero, la fiscalizacion le

corresponde al Ministerio de Defensa. Luego, si por ejemplo se afecta la

47 El articulo 5 del Reglamento se refiere a la creacion de Comités de Proteccion de Humedales nacionales,
regionales y comunales.
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calidad del agua de un humedal, la fiscalizacion es competencia de la
Direccion General de Aguas, pero si se afecta su fauna, la fiscalizacion le

compete al Servicio Agricola y Ganadero.

Respecto al proceso de denuncia, los mecanismos son poco claros, y
generalmente son extensos. Ademas, ofrecen escasa informacion al
denunciante, presentan pocas vias de ingreso, existe dificultad para
presentar reclamaciones y recursos, y los organismos cuentan con poco
personal a cargo (Bergamini, y otros, 2020). La Ley y el Reglamento no se
refieren a la articulaciéon que se requiere para contar con un adecuado
sistema de denuncias y de fiscalizacion. Por tanto, existiendo tantos
organos publicos relacionados con los humedales, seguramente habra
conflictos de competencia respecto a la declaracion y proteccion de ellos

(Jiménez Valenzuela, 2021).

De todos modos, el Informe sobre Criterios Minimos para la
Sustentabilidad (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020) establece soluciones
para los referidos puntos complejos, particularmente en el criterio 12 sobre
coordinacion y aplicacion de la legislacion. En primer término, propone la
creacion de un observatorio que canalice las denuncias de hechos que
causen menoscabos a humedales, para derivarlas luego a los organismos
competentes. Asimismo, sugiere instaurar planes dirigidos por la SMA o
las Municipalidades correspondientes, cuyo objetivo sea fiscalizar el
estado de los humedales. Igualmente aconseja implementar la figura de

un inspector que verifique el estado de los humedales urbanos de la
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comuna donde tenga competencia, y eventualmente dar origen a los

procesos sancionatorios que correspondan.

En cuanto a la planificacion territorial, es clave que las distintas
herramientas sean coherentes, y tengan objetivos y criterios en comun.
Aquello se puede lograr, por ejemplo, incluyendo a los humedales urbanos
en los Planes de Desarrollo Comunal y en las Estrategias Regionales de
Desarrollo (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020). O también mediante el IPT
Nacional, que funcione como marco general de los demas IPT, y que
especifique por ejemplo que las Unicas construcciones permitidas sobre
humedales urbanos seran aquellas que cuenten con un enfoque

netamente conservacionista y sustentable.

Finalmente, y lo que quizas supone mayor complejidad, es la coordinacion
gue se desprende que debe existir a partir del texto normativo. Esto implica
gue toda la normativa nacional integre a los humedales urbanos y todos
sus componentes como ecosistemas dignos de proteccion. Mas alla del
gran aporte de la Ley, es indispensable revisar y reformular normativa

nacional, y para ello se deben revisar al menos las siguiente disposiciones:

1) El Cédigo Civil establece que todas las aguas son bienes nacionales de
uso publico*®, pero de forma contradictoria la CPR se refiere al derecho de
propiedad individual que existe sobre los derechos de aprovechamiento

de aguas®®;

48 Véase el articulo 595 del Cdédigo Civil.
49 Véase el articulo 19 n° 24 inciso final de la CPR.
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2) El Cdédigo de Aguas regula la posibilidad de realizar drenajes sin
necesidad de informar a las instituciones competentes® (Amstein

Desplanque, 2016);

3) El Cddigo de Mineria faculta al titular de una concesiéon minera para
explotar las turberas que en ella se encuentren®?, e igualmente permite al

concesionario hacer uso de las aguas que descubra en la concesion®?;

4) El fomento con incentivos econdmicos a la forestacion o reforestacion
mediante arboles exéticos®, situacion que degrada las cuencas

hidrogréaficas que sirven de afluentes directa a los humedales; v,

5) Las futuras ordenanzas generales que dictaran las municipalidades en
virtud del articulo 2 de La Ley, que deben ser coherentes en no permitir la

degradacion de los espacios humedos.

C. Financiamiento

La Ley fue ingresada via mocion parlamentaria. Esto tiene implicancias en
cuanto a su financiamiento, ya que el articulo 65 de la CPR establece qué
materias son iniciativas del parlamento y cuéles son del ejecutivo.
Justamente son de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, las
leyes que refieren al manejo de los recursos econdmicos publicos al
presupuesto de la Nacion. Por tanto, la Ley no tiene asignado monto
alguno para financiar su implementacion ya que dicha materia es de

iniciativa legislativa exclusiva de la Presidencia de la Republica.

50 véase el articulo 47 del Codigo de Aguas.

51 véase el articulo 5 del Codigo de Mineria y el articulo 10 letra i) de la ley 19.300.
52 yéase el articulo 110 del Cédigo de Mineria.

53 Véase el articulo 21 del Decreto Ley 701 del Ministerio de Agricultura.
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Otra forma de incentivar el cuidado y declaracion de un humedal urbano,
gue sin embargo no hace referencia al financiamiento propiamente tal, es
ofrecer una reduccion al impuesto territorial a los duefios de los predios
donde se emplaza el mismo, para que ellos se encarguen del proceso de
declaracion y proteccidén. Sin embargo, esta es otra materia que es de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica, y por tanto, la Ley no

hace mencién alguna sobre aquello.

No es facil asignar valor econémico a los humedales y sus aportes, ya que
sus beneficios no funcionan bajo las logicas del mercado (Boyer &
Polasky, 2004). Se puede decir que su contribucion en el bienestar del
ecosistema y de la propia humanidad es invaluable. Pero, nuestra
sociedad funciona bajo principios mercantiles, y por lo mismo, para aplicar

la Ley y que sea eficaz, se requiere de apoyos e incentivos econémicos.

Los procesos de declaracion de humedales urbanos son complejos.
Requieren del trabajo en conjunto de especialistas de diversas disciplinas,
como cientificos/as, geografos/as, bidlogos/as, quimicos/as, con
conocimiento en gestion de recursos hidricos y en materia urbanistica,
entre tantos otros. Encausar los procedimientos de reconocimiento exigen
al MMA, y eventualmente a las municipalidades, contar con especialistas
en variadas areas. Esto supone un gasto que actualmente no esta
incorporado en la legislacion vigente, por lo que existiria un evidente
problema financiero. En este contexto, el MMA debe adoptar una funcion
activa, elaborando cursos y capacitando a funcionarios municipales y a

miembros de organizaciones civiles, dandoles a conocer los alcances de
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la Ley y el Reglamento, para que ellos puedan comenzar a dar una

correcta y oportuna aplicacion.

En materia de financiamiento plausible, en primer término, se encuentra
el proyecto GEF Humedales Costeros, que corresponde a un plan
administrado por el MMA donde se busca capacitar e informar sobre
humedales costeros, ademas de resguardar y mejorar sus condiciones,
incluyendo los emplazados dentro de los limites urbanos y sus afluentes
cercanos®®. Por otro lado, el Fondo de Proteccién Ambiental, consagrado
en la ley 19.300°, es un fondo publico al que sélo pueden acceder
organizaciones y fundaciones de derecho privadas. Durante el afio 2021
se entregaron $7.000.000.- (equivalentes a 8.750 dolares americanos al
dia 03 de marzo de 2022) a diez organizaciones distintas (Ministerio del
Medio Ambiente, 2021), que deben encargarse de proteger, administrar,
e idealmente mejorar las condiciones en que se encuentren los humedales
urbanos cuya gobernanza detenten. Actualmente las postulaciones para
el Fondo de Protecciéon Ambiental del afio 2022 se encuentran cerradas,
y los resultados estan pendientes®®. Finalmente, cada Municipalidad podra
disponer de recursos provenientes de sus arcas municipales para dar
aplicacion a la Ley, quedando al arbitrio de cada municipio el monto de

dichos recursos.

5 Véase en GEF humedales costeros del centro de Chile. “Proyecto GEF Humedales Costeros”. [En linea]
[Consultado en 01-12-2021] https://gefhumedales.mma.gob.cl/proyecto-gef-humedales-costeros/quienes-somos/
55 Véase articulos 66 y siguientes de la ley 19.300

56 Véase en Ministerio del Medio Ambiente. Fondos de Proteccion Ambiental. “Conservacién de Humedales
Urbanos”. [En linea] [Consultado en 01-12-2021] https://fondos.mma.gob.cl/conservacion-humedales-urbanos-
2021/
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Se debe tener en consideracion que, para lograr un estado ideal de
conservacion de humedales, en primer lugar, el ordenamiento juridico y
las instituciones deben orientarse a ello, pero igualmente es importante
gue se ofrezcan incentivos al sector privado, pues en muchos casos son
particulares (ya sean personas naturales o juridicas) los duefios de los
terrenos donde se emplazan estos espacios hiumedos, y también a todos
quienes puedan causarles menoscabos (Boyer & Polasky, 2004). Una
eventual via para que privados se interesen en la conservacion de
humedales es ofrecerles dinero o acreditaciones por conservar (Rodriguez
Jorquera, y otros, 2020). También se podrian plantear rebajas impositivas
o la posibilidad cierta de concursar en fondos de financiamiento, para que

puedan enfocar sus predios a la proteccion de dichos espacios.

D. Participacion ciudadana

Segun se menciond en el capitulo 1 letra G de esta investigacion, los
movimientos ciudadanos y la comunidad han sido fundamentales en la
conservacion de humedales, y lo seguiran siendo en la aplicaciéon de la
Ley. Cabe sefalar que para que la Ley sea aceptada socialmente, se
requiere que los distintos miembros de la sociedad confien en ella. Para
ello, el Reglamento en su articulo 4 numero i. adopta un enfoque
innovador, considerando la participacion ciudadana esencial en materia
de gobernanza. Asimismo, el mencionado articulo 4 nimero i. y el articulo
5 del Reglamento hacen referencia al término “participacion efectiva”, sin

embargo, no hay claridad en torno a que se entiende por este concepto.
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Rodriguez-Jorguera, y otros (2020) sefalan que la participacion, en el
contexto de manejo de humedales urbanos, corresponde a aquellas
herramientas que pueden emplear todos los miembros de la sociedad que
lo deseen, para intervenir durante todo el proceso, de principio a fin,

incluyendo una eventual reorganizacion.

Respecto a quienes pueden intervenir, es clave que puedan ser todos los
agentes de la sociedad que estén interesados en ello, sin distinguir entre
organismos publicos, privados, organizaciones sin fines de lucro,
universidades, centros de investigacion, comunidades vecinas al
humedal, personas naturales, u otros. Una forma de articular la
participacion es a través de los comités mencionados en el articulo 5 del

Reglamento.

La forma de participacion se detallara en cada ordenanza municipal, sin
embargo, como minimo debe referirse a que la gobernanza se lleve a cabo
de forma transparente, pudiendo cualquier interesado solicitar informacion
e intervenir directa o indirectamente. Ademas, para que sea efectiva, dicha
participacion debe realizarse tomando en consideracion cuales son los
temas de interés para la ciudadania, la forma en que estiman adecuado el
relacionamiento con ella y como quiere intervenir (Rodriguez Jorquera, y
otros, 2020).

Algunas herramientas contempladas en la Ley y el Reglamento que

fomentan una participacion ciudadana efectiva son:
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1)

2)

3)

4)

La reclamacion, establecida en el articulo 3 inciso final de la Ley y
12 del Reglamento, que permite a cualquier interesado reclamar
contra la resolucion dictada por el MMA sobre la solicitud de
declaracion de humedal urbano, en un plazo de 30 dias desde la
fecha de publicacion de la referida resolucion. Dicha reclamacion
debe presentarse frente al Tribunal Ambiental que resulte
competente sobre el humedal en cuestion, y se tramitara segun las
reglas de las reclamaciones establecidas en los articulos 27 y
siguientes de la ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales;
La facultad que tiene todo interesado de aportar informacioén en un
proceso de reconocimiento de humedal urbano en un plazo de 15
dias desde la publicacion de la resolucion que declara la
admisibilidad del proceso, sea que haya sido iniciado de oficio por el
MMA o a solicitud de la respectiva Municipalidad, consagrada en los
articulos 9 inciso 5° y 13 del Reglamento, respectivamente;

La posibilidad que la gobernanza de un humedal urbano quede a
cargo de individuos o agrupaciones civiles, o que ellos puedan
intervenir y participar en la administracion, segun se establece en el
articulo 4 numero i. del Reglamento;

El integrar o participar en los diversos comités que seran creados

por el MMA, a partir del articulo 5 del Reglamento.

Es importante destacar que, tanto la redaccion de la Ley como del
Reglamento y el Informe de Criterios Minimos para la Sustentabilidad,
contaron con una relevante participacion ciudadana, principalmente de
organizaciones civiles y cientificas (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020;
Vicepresidencia del Senado, 2019). Sin embargo, al aplicar las normas

estudiadas, estas presentan algunas falencias en materia participativa. En
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primer lugar, la solicitud de reconocimiento de humedal urbano no puede
ser ingresada por personas naturales u organizaciones civiles, quedando
sujetas a la labor de sus respectivas Municipalidades, y no existe una
herramienta que permita obligar a la Municipalidad a dar inicio al
procedimiento. En segundo lugar, no se detallan métodos que permitan
asegurar la participacion de pueblos originarios o el fomento a la equidad
de género. En tercer término, no se incluyen férmulas para que la
ciudadania ejerza funciones de denuncia o de fiscalizacion. Finalmente, la
participacion detallada en la Ley y en el Reglamento no asegura que sea
vinculante, por tanto, podria terminar siendo un simple proceso de entrega

de informacion.

E. Efectos de reconocer un humedal urbano

La conservacion de espacios naturales en Chile se logra principalmente
mediante una declaracion por parte de la autoridad competente,
otorgandole la calidad de proteccion oficial. Dicho estatus de proteccion,
segun se desprende del articulo 8 inciso 5 del Reglamento del SEIA, les
corresponde a aquellas areas que forman parte de la Republica de Chile,
cuya demarcacion y reconocimiento consta en resolucion de un érgano
administrativo competente, siendo su objetivo la proteccién y conservacion

de sus componentes bidticos, abidticos y su valor ecosistémico.

Como se ha seflalado anteriormente, la declaracion de un humedal urbano
s6lo puede ser dictada mediante una resolucion del MMA, en un

procedimiento que reconoce la presencia del espacio humedo, y lo
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delimita a partir de la presencia de alguno de los criterios detallados en el
articulo 8 del Reglamento, siendo su principal objetivo, segun dispone el

propio articulo 1 de la Ley, la proteccion de dicho espacio.

Otro argumento para considerar a los humedales urbanos como areas
protegidas se desprende a partir del oficio N° 43710, de 28 de diciembre
del 2004, de la Comision Nacional de Medio Ambiente, donde se detalla
gue hay al menos 17 tipos diferentes de areas protegidas, destacando los
sitios de valor natural incluidos en los respectivos IPT (Praus, Palma, &
Dominguez, 2011). La relevancia de esto es que el articulo 5 de la Ley
obliga a incorporar los humedales urbanos como “area de proteccion de

valor natural”’ en todos los IPT.

Una lectura coherente de los argumentos recién esgrimidos permite
concluir que el reconocimiento de un humedal urbano conlleva a que este
pasa a formar parte de las areas que cuentan con proteccion oficial.

Algunos efectos que provoca dicha declaracion son:

- Los proyectos que hagan ingreso al SEIA, y que se encuentren
emplazados sobre o cerca de un humedal urbano reconocido,
deberan hacerlo via EIA, de acuerdo al articulo 8 inciso 1 del
reglamento del SEIA y el articulo 11 letra d) de la ley 19.300.

- Si una misma area conforma dos tipos de proteccion oficial
distintos, puede dar origen a un conflicto respecto a su
administracion y sus mecanismos de conservacion (Praus,
Palma, & Dominguez, 2011). Es fundamental que los organismos

a cargo de la administracion y fiscalizacion de estos espacios

98



cuenten con una adecuada coordinaciéon entre ellos, para evitar
vacios o confusiones que pueden perjudicar el objetivo final, que
es su protecciéon (Jiménez Valenzuela, 2021).

- De ser aprobado el proyecto de ley sobre el Servicio de
Biodiversidad y Areas Protegidas®’, ello supondra un conflicto en
la administracion de los humedales urbanos y periurbanos, ya
que, al aplicar la Ley, se comenzara a otorgar la gobernanza a
quienes corresponda. Y, por otro lado, el proyecto de ley
mencionado dispone en su articulo 5 letra b) que sera éste nuevo
servicio el que estara a cargo de la administracion de las areas
protegidas del Estado, incluyendo los humedales, urbanos y
rurales, publicos y privados (Vicepresidencia del Senado, 2019),

contraponiéndose a la gobernanza establecida en la Ley.

F. Denuncia, fiscalizacién y sancion

Controlar el cumplimiento de la normativa estudiada es fundamental para
su eficacia. Previo a la Ley, se contaban como minimo 11 instituciones con
competencia en el control y sancién de infracciones ocurridas en sitios
protegidos oficialmente, viéndose desamparada la ciudadania ya que las
multas eran de montos bajos y finalmente no se lograban proteger estos

espacios (Bergamini, y otros, 2020).

57 Véase el proyecto de ley que crea el servicio de biodiversidad y areas protegidas, boletin 9404-12, actualmente
se encuentra en segundo tramite constitucional.
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El problema al cual se enfrentan actualmente los humedales urbanos no
es muy distinto. Ni la Ley ni el Reglamento se refieren explicitamente al
sistema de denuncia, fiscalizacion o sancion. Eventualmente se podria
sefalar que el articulo 4 letra i.b) del Reglamento establece que forma
parte de la gobernanza el que la comunidad pueda exigir el cumplimiento
de la respectiva ordenanza local sobre humedales urbanos. Sin embargo,
faltan herramientas que permitan ejercer un adecuado control normativo,
ya que, si bien hay varios organismos competentes para la conservacion
de componentes de los humedales, se ha constatado reiteradamente su

insuficiencia en la practica (Jiménez Valenzuela, 2021).

A continuacion, se detallan algunas herramientas para fiscalizar el
cumplimiento de la Ley y el Reglamento, asi como sefialar ciertas medidas

gue podrian ayudar a mejorarlas:

1) Denuncias:

Segun se detalld en el parrafo precedente, la Ley y el Reglamento no
hacen mencion sobre cOmo denunciar y por ende, no regulan esta materia.
Sin embargo, se puede aplicar el sistema de denuncias de la SMA
detallado en el articulo 21 de la ley 20.417, que faculta a cualquier
interesado a informar a la SMA sobre un incumplimiento normativo
ambiental. Ademas, cualquier interesado puede interponer una denuncia
en el Juzgado de Policia Local competente, sobre el incumplimiento a los
respectivos IPT, segun dispone el articulo 21 del Decreto N° 458, que

aprueba la nueva Ley General de Urbanismo y Construccion.
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De todos modos, se propone un sistema andnimo, donde el infractor no
pueda tomar represalias contra el denunciante, situacion que al parecer
inhibe a varios posibles denunciantes (Bergamini, y otros, 2020).
Asimismo, se propone crear una plataforma que unifique las denuncias de
incumplimientos normativos, la que puede tener origen en la respectiva
Municipalidad para luego ser encausada en el organismo competente
(Bergamini, y otros, 2020; Rodriguez Jorquera, y otros, 2020). Se debe
tener presente que es conveniente que el denunciante pueda dar
seguimiento a la denuncia, y que luego pueda tomar conocimiento de la

decision adoptada por la autoridad.

ii)  Fiscalizacién

La fiscalizaciébn presenta principalmente dos vias. Por un lado, se
encuentra la via institucional, accién que es realizada por los funcionarios
de los organismos publicos competentes, como los municipios o la SMA.
Es importante que estos distintos organismos competentes en materia
fiscalizadora actiuen de forma coordinada. Por ejemplo, pueden contar con
una guia o protocolo respecto de la forma de efectuar la fiscalizacién, que
les sea aplicable a todos. Ademas, puede ser conveniente que el rgano
fiscalizador cuente con funcionarios con competencias exclusivas en
materia ambiental, para que asi tengan una formacion mas especifica. Por
otro lado, es fundamental controlar y supervisar no soélo el estado
ecosistémico del humedal, sino que también a quienes detentan su

gobernanza y funcionamiento.
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En estos términos, la labor fiscalizadora de la SMA es fundamental, en
particular en su labor de verificacion del cumplimiento de las RCA respecto
de aquellos proyectos que hagan ingreso al SEIA, o de aquellos que
debiendo hacerlo, no lo hagan, segun lo regula el articulo 3 letra a), b), ¢)
y e) de laley 20.417. Ademas, la SMA presenta una actividad fiscalizadora
ambiental de caracter genérico, contemplada en el articulo 3 letra t) de la
ley 20.417, que le otorga competencia para fiscalizar el cumplimiento de
todas aquellas normas de caracter ambiental que no tengan un érgano

establecido para ello por ley.

La segunda via en materia de fiscalizacion refiere al ambito local. Supone
otorgar herramientas a la comunidad aledafa al humedal, para que ellos
puedan revisar y dar a conocer su estado y el de la respectiva cuenca
hidrografica (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020). Esta iniciativa encuentra
cierto sustento en el ya mencionado articulo 4° letra i.b) del Reglamento,
gue permite a la ciudadania verificar si se esta aplicando correctamente la
ordenanza comunal. A partir de este articulo se desprende gque no existe
una herramienta que le otorgue amplias facultades de fiscalizaciéon a la
comunidad, pero si la faculta a estar informada respecto del estado del
humedal, a verificar si se cumple con lo dispuesto en la ordenanza
comunal y a dar aviso a los organismos competentes frente a algun

incumplimiento.

i)  Sancion

Una sancion cumple una funcion correctiva sobre el infractor, y disuasiva

sobre el potencial transgresor. En este sentido, las Municipalidades tienen
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dificultades para dar eficacia a la Ley, ya que aquello lo realizaran
mediante sus respectivas ordenanzas, y cOmo se menciond, las
ordenanzas pueden establecer multas de hasta 5 UTM (Rodriguez
Jorquera, y otros, 2020). Dicha sancién ciertamente no sirve ni de manera
disuasiva, ni menos aun como pena frente a incumplimientos normativos,
como minimo ella debe ser equivalente a la ganancia econdmica que
obtuvo el infractor (Bergamini, y otros, 2020). Ademas, no es prudente que
las infracciones a las ordenanzas municipales cuyo origen es la Ley sean
competencia de Juzgados de Policia Local, debiendo recaer idealmente
en tribunales con conocimiento especifico en la materia, como los

Tribunales Ambientales (Rodriguez Jorquera, y otros, 2020).

Respecto a las sanciones aplicables por la SMA, estas se encuentran
detalladas en los articulos 38 y siguientes de la ley 20.417. Este
procedimiento sancionatorio se tramita ante la SMA, organismo que puede
iniciar la instancia de oficio o mediante una denuncia. Luego, dependiendo
de la gravedad de la infraccion, la sancién puede consistir en una
advertencia, en una multa que varia entre 1y 10.000 UTM, en el cierre del

lugar donde se produjo la infraccién o en la invalidacién de la RCA.

En cuanto a las sanciones por infraccion de los IPT, estas se rigen segun
lo dispuesto en los articulos 20 y siguientes del Decreto N° 458, que
aprueba la nueva Ley General de Urbanismo y Construccion. La denuncia
puede ser interpuesta por cualquier persona frente al Juzgado de Policia
Local competente, organismo que revisa los antecedentes, y en caso de

ser hechos constitutivos de sancién, puede imponer al denunciado una
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multa que varia entre el 0,5% y 20% de la tasacion de la construccion, o

entre 1 y 100 UTM si no se puede determinar el valor de la construccion.

Segun las sanciones detalladas en los parrafos anteriores, seria util contar
con un proceso unificado que sea aplicable en contra de todas las
infracciones que se originen en materia ambiental, tanto de la Ley, como
del ordenamiento juridico en general, las ordenanzas municipales y los
IPT. Asi se evitaria todo tipo de distincidbn entre hechos que puedan
beneficiar al infractor por hallarse sometido a procedimientos que le
ofrecen mayores garantias, como ante los Juzgados de Policia Local por
la menor sancion economica. Finalmente, se debiese elaborar una
plataforma que facilite la transparencia, y que permita dar a conocer

quiénes son los infractores y que tipo de sanciones se les han cursado.

G.La Ley en la practica

El MMA ha realizado la declaracion, a la fecha, de 33 humedales urbanos,
de los cuales el 39% corresponde a procedimientos iniciados de oficio por
parte del MMA y el restante a solicitudes presentadas por las respectivas
municipalidades. En el sitio web del MMA® es posible revisar la
informacion  actualizada sobre qué humedales cuentan con
reconocimiento como humedales urbanos, cuales estan en tramitacion,
qué procesos han sido cerrados por falta de informacién o por
improcedentes, y también el detalle de como se ha llevado a cabo la

instancia de participacion ciudadana.

58 Véase en Ministerio de Medio Ambiente. Ley de Humedales Urbanos 21.202 y su Reglamento. [En linea]
[Consultado en 01-12-2021] https://humedaleschile.mma.gob.cl/humedales-urbanos/
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El articulo 18 del Reglamento dispone que las Municipalidades deben
dictar sus respectivas ordenanzas e IPT “en el menor plazo posible”. A la
fecha, se han dictado al menos 3 ordenanzas municipales (Castro, Isla de
Maipo y Punta Arenas) cuya fuente directa es la Ley®®. Ademas, un
importante nUmero de municipios se encuentra actualmente trabajando en
redactar sus ordenanzas. Sin embargo, aun no se encuentra disponible la
ordenanza modelo que comprometié elaborar el MMA, y dificulta la
situacion en cuanto es dificil para la ciudadania exigir mayor celeridad a
su respectiva Municipalidad, ya que el plazo dispuesto en la Ley es
abierto, y depende unicamente de la voluntad y capacidades del propio

municipio.

Mediante la publicacion del ordinario numero digital 20229910238, de
fecha 17 de enero de 2022, del Servicio de Evaluacion Ambiental, que
imparte instrucciones en relacion a la aplicacion de los literales p) y s) del
articulo 10 de la Ley, se establece una guia, tanto para los titulares de un
proyecto como para el propio SEA, para efectos de esclarecer la
aplicacion o no del SEIA a un determinado proyecto. Este documento es
fundamental, ya que sirve de base para determinar el ingreso de un
proyecto al SEIA, si cumple o no con los criterios de evaluacion
establecidos, y ademas permite aclarar cuales son las medidas de
mitigacion, compensacion y reparacion que se deben adoptar frente a los

distintos impactos que pueda provocar el proyecto. Esta guia ofrece

59 véase: 1) Ordenanza municipalidad de Castro, decreto 731, de fecha 14 de septiembre de 2020; 2) Ordenanza
municipalidad de Isla de Maipo, decreto n° 146, de fecha 15 de diciembre 2020; 3) Ordenanza municipalidad de
Punta Arenas, decreto n° 92, de fecha 14 enero de 2021.
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claridad sobre como se debe llevar a cabo la evaluacién y admisibilidad

de los distintos proyectos por parte del SEIA.

Un caso de analisis:

Creemos importante revisar un caso en que el MMA rechazé la solicitud
ingresada por el Municipio de San Antonio para declarar humedal urbano

al Sistema de Lagunas de Llolleo “Ojos de Mar”.

En este caso, la decision del MMA (2021) se bas6 en los siguientes

argumentos:

1. El humedal esta emplazado en dependencias de propiedad de la
Empresa Portuaria San Antonio, area donde la Municipalidad no
tiene competencia, y tampoco tiene facultades para otorgar o
rechazar permisos de construccion, ya que las construcciones
estatales de transporte no requieren de permisos de las
direcciones de obras municipales;

2. La zona portuaria de San Antonio se rige, en primer término, por
la Ley N° 19.542, normativa que regula el tema en cuestion de
manera especifica, a diferencia de la Ley 21.202, que a juicio del
MMA, en la presente materia tiene un caracter genérico. El MMA
establece que la referida ley portuaria, en su calidad de norma
especifica, establece que los puertos tienen fines determinados
por la propia ley, y en el presente caso, la finalidad del presente

puerto es la utilidad colectiva intercomunal;
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3. Profundizando el numeral anterior, las Unicas formas de enajenar
o afectar bienes del puerto se detallan en la Ley 19.542, y la
declaracién de humedal urbano no es una de ellas;

4. El reciente IPT comunal de San Antonio aprobé la expansion del
puerto sobre el &rea donde se emplaza el humedal. Ademas, la
SEREMI del Ministerio de Vivienda y Urbanismo es la Unica
institucion competente para interpretar los IPT; vy,

5. La declaracion de humedal urbano del area supondria una falta
de certeza en la ordenanza municipal. Ademas, su declaracion
implicaria que todos los proyectos sobre o cercanos a él,
debiesen hacer ingreso al SEIA, afectando el desarrollo portuario
de los proyectos que se encuentren autorizados y los que
presentaran a futuro. Se debe tener presente que el crecimiento

de esta zona esta enfocado en el desarrollo portuario.

La resolucion exenta del MMA N°1086/2021, de fecha 24 de septiembre
de 2021, permite concluir que no se ha aplicado correctamente la Ley. El
area que se pretende declarar humedal urbano presenta los tres requisitos
gue exige el Reglamento en su articulo 8 N° Il. letra d), esto es la presencia
de los siguientes componentes: a) flora acuatica; b) superficie hidrica,
susceptible de anegamiento; ¢) saturacion hidrica, constante o periodica.
Ademas, la Municipalidad hizo ingreso de la solicitud segun las
formalidades que la propia Ley establece. De este modo, la decision del
MMA de rechazar la declaracion de humedal urbano contraviene el
objetivo de la Ley. Por otro lado, en caso de aceptar el argumento de
atribuir mayor importancia a la ley 19.542, por ser una norma que regula
la materia de forma especifica, limitaria de forma arbitraria el ambito de

107



aplicacion de la Ley. Cabe destacar que la Ley no tiene herramientas
afecten los derechos de propiedad de los titulares de los predios, y
tampoco pretende causar perjuicio a las actividades econémicas, sino
gue, por el contrario, su objetivo es planificar el crecimiento de forma

responsable y orientada al desarrollo sostenible.

El Municipio de San Antonio y algunos vecinos de la comuna presentaron
un reclamo de ilegalidad frente a la Contraloria General de la Republica y
una reclamacion del articulo 3 de la Ley frente al Tribunal Ambiental de
Santiago, ambos en contra de la resolucion n°1086/2021 del MMA, a fin
de que dichos organismos enmienden conforme a derecho, y en particular

a la Ley, la cuestionada resolucién pronunciada por el MMA.
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Conclusiones:

En este trabajo, se hace una revision de los diversos problemas que

presenta la proteccion y conservacion de humedales urbanos y que

motivaron la dictacion de la Ley y su Reglamento. Luego se analizan los

fundamentos que sustentan las normas y las herramientas que ofrece la

Ley para la consecuciéon de sus objetivos. Finalmente, se analiza si estos

instrumentos son suficientes para el resguardo de dichos espacios

naturales.

Segun lo expuesto en el presente trabajo, es posible arribar a las

siguientes conclusiones:

1)

2)

Los humedales urbanos son ecosistemas fundamentales en el
desarrollo de ciudades sustentables. La Ley y el Reglamento
ofrecen herramientas claves para su proteccion: los dotan de
reconocimiento en el ordenamiento juridico nacional; obligan a los
IPT y las ordenanzas municipales a incluirlos con la finalidad de
protegerlos; robustecen la normativa ambiental al incorporarlos en
el SEIA; y los integran como parte de la infraestructura esencial y
ecoldgica de las urbes.

La Ley y el Reglamento son un ejemplo de descentralizacién. Esto
se ve reflejado en el incentivo a la participacion de los municipios y
miembros de la comunidad en los procesos de declaracién de los
humedales, en la gobernanza y en ciertas instancias de
fiscalizacion, tales como la facultad de interponer recursos y de
revisar el cumplimiento de las ordenanzas. Asimismo, permiten la

intervencion de diversas organizaciones civiles y cientificas en sus
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3)

4)

procesos de declaracion y elaboracion de los instrumentos de
planificacion territorial.

Tanto la Ley como el Reglamento presentan un novedoso enfoque
en materia conservacionista, ecosistémica y con consciencia del
cambio climéatico. En relacién con la conservacion, las normas
presentan reiteradas menciones al mantenimiento y resguardo de
los humedales y sus componentes, por ejemplo, mediante el uso
racional y los criterios minimos para la sustentabilidad. En materia
de ecosistemas, se otorga valor a la cuenca hidrografica y a la
conectividad hidrica, integrando los humedales a su entorno y
dejando de considerarlos como unidades independientes.
Finalmente, el Reglamento hace expresa referencia al cambio
climatico en sus facetas de adaptacion, mitigacion y resiliencia, y
dispone que la gestion del humedal debe contar con un enfoque
adaptativo a las modificaciones climaticas que se estan
experimentando.

La Ley y el Reglamento presentan debilidades, en primer lugar, en
materia de sanciones, al no hacer mencion alguna sobre posibles
infracciones. Por otro lado, no ofrecen herramientas que permitan
impulsar politicas para restaurar humedales degradados, pues no
hacen referencia a construcciones finalizadas, a permisos de
construccion otorgados, a derechos de aguas constituidos, o
desvios de cauces realizados en las afueras de la zona urbana o de
forma previa a la entrada en vigencia de la misma. Finalmente, en
materia de participacion ciudadana, no asegura que sea vinculante
y tampoco se permite a la ciudadania ingresar solicitudes de

declaracion de humedal urbano.
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5) Algunos aspectos cuyo analisis esta pendiente, que podran ser
estudiados a medida que la Ley cuente con mayor implementacion,
son: el financiamiento para su puesta en marcha; la coordinacion
entre los organismos (principalmente publicos) que intervienen
durante el proceso de declaracion y resguardo de un humedal
urbano; el efectivo control en el manejo de la cuenca hidrica; la
oportuna fiscalizacién de los 6rganos que sean competentes; y
finalmente, la debida proteccion a los humedales urbanos

emplazados en predios privados.
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