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REsumEN

El presente articulo analiza la proteccion juridica de los humedales en
lalegislacion ambiental. Se revisan los principales cuerpos normativos con
incidencia directa e indirecta en los humedales, tanto desde la perspectiva
msu‘cucronal (la incorporacion de los humedales como éreas protegidas)
‘como de la proteccién de alguna de sus funciones y servicios ecosistémi-
cos. Se concluye que el ordenamiento jurfdico ambiental posee las bases
suficientes para poder desarrollar un estatuto integral parala gestion de hu-
medales, sin dejar la eficacia de la proteccidn de estos invaluables ecosis-
temas entregada simplemente a la voluntad y prioridades 1nst1tu01onales

4.1. Introduccion

La proteccién de los humedales en Chile ha sido motivo de permanente
preocupacién por parte de distintos actores piblicos y privados 1nteresados

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catolica de Chile. LLM en Energy an&fEnw—
ronmental Law por Tulane University. Profesor de Derecho Ambiental en la Un ersi-
dad del Desarrollo. Correo electrénico: fleiva@andradeleiva.cl. -

2 Abogada por la Universidad del Desarrallo. Magister en Derecho Ambtental :_cn la
Universidad del Desarrollo. Correo electrénico: jfernandezcarrizo@udd.cl. =
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en la conservacién y preservacion de estos ecosistemas’. Esta preocupa-
cién se ha incrementado en el tiempo producto de la evidente crisis hidrica
que se ha instalado en nuestro pais agravada, ademas, por los efectos de]
cambio climatico®. De esta forma, se ha instalado con fuerza la necesidad
de avanzar con mayor intensidad en la definicién de normas que protejan
a los humedales de las continuas amenazas generadas por la inevitable
presién que conlleva el crecimiento econdmico del pafs. En este sentido,
los humedales también han sido importantes desde la perspectiva de las
politicas publicas.

Al respecto, son hitos relevantes la ratificacion de la Convencion sobre
Zonas Humedas de Importancia Internacional especialmente como Hébitat

de las Aves Acudticas (Convencion Ramsar), que impulséd la proteccién -

de aquellos humedales, y la elaboracién de diversas estrategias y politicas
destinadas a la proteccion de estos ecosistemas por el Ministerio del Medio
Ambiente (MMA) y su antecesora, Ja Comisién Nacional del Medio Am-
biente (CONAMAY-.

Desde la perspectiva normativa, si bien es cierto que la regulacién ex-
presa de los humedales como objeto de proteccion ambiental fue por largo
tiempo escasa y aislada, a nuestro juicio, desde la dictacion de la Ley de
Bosque Nativo y el Reglamento Aguas, Suelos y Humedales®, se ha ido

3 Conforme lo indica el Plan Nacional de Proteccién de Humedales 2018-2022 (MMA,
2018), se ha estimado que al afio 2018 existirian 4.507.264 hectireas de humedales,
lo que representa cerca del 5,9 % del territorio nacional. Las mayores extensiones de
humedales se concentran en las regiones de Magallanes, Avsén v Los Lagos, siendo la
regién de Magallanes la que concentra cerca del 80 % de la superficie de humedales
del pais, representados fundamentalmente por turberas.

4 Segin Informe Pais “Estado del Medio Ambiente en Chile”, las amenazas que se cier-
net: sobre los humedales se mencionan a presién por la creciente wrbanizacion y ex-
pansion de las ciudades tanto en interior como en el borde costere, la expansion de la
agricultura, entre otros, UNIvERSIDAD DE CHILE (2018), p. 240.

5  Especificamente, se han desarrollado los signientes documentos: “Estrategia Nacional
de Biodiversidad”, CONAMA (2003), passim; Estrategia Nacional para la Conserva-
cidn y Uso Racional de Humedales, CONAMA (2003), passim; Estrategia Nacional
de Biodiversidad, 2017-2030, MMA (2017), passinr, Plan Nacional de Proteccién de
Humedales 2018-2022, MMA (2018), passim.

&  Nos referimos 2 la Ley N° 20.283, sobre Recuperacién del Bosque Nativo y Fomento
Forestal y el DS N° 82/2011, del Ministerio de Agricultura, Reglamento de Suelos,
Aguas v Humedales.
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consolidando, a pasos acelerados, una regulacion que incide directa e indi-
rectamente en estos ecosistemas. Reflejo de ello es la entrada en vigencia
de la Ley N° 21.202, de humedales urbanos, cuya aplicacion ha generado,
on un lapso corto, un importante desarrollo regulatorio y jurisprudencial.

El propdsito de este trabajo es realizar una revision critica de la regula-
cién que incide directa e indirectamente en la proteccion de los humedales,
incluidas las normas recientemente aprobadas del Cédigo de Aguas’. Lo
anterior, con el objeto de determinar si, con las normas actualmente vigen-
tes, es posible vislumbrar las bases de un estatuto juridico que permita una
adecuada gestion ambiental de los humedales o, por el contrario, si este
es atin insuficiente y necesita de correcciones 0 nuevas regulaciones que
ermitan consolidar a una proteccion juridica integral de estos invaluables
‘ecosistemas.

4.2. Elconcepto de humedal como base juridica para su pro-
teccion ambiental

~ La definicion juridica de humedal es relevante, por cuanto no solo deli-
mita el objeto de regulacién sobre el cual recaen los instrumentos normati-
vos que se dictan para su proteccion, sino que también permite definir el al-
‘cance de las atribuciones v la esfera de la competencia que los organismos
del Estado tienen respecto de ellos. En el caso de los humedales, existe
ademas una dificultad adicional que proviene de la existé%lcia de distintos
tipos de estos ecosistemas cuyas caracteristicas van cambiando segln su
bicacion geografica, origen de las aguas, permanencia de estas, etc.®. En
consecuencia, si bien juridicamente el concepto de “humedal” tiene, como

En este sentido, v siguiendo a Bermudez, el diagndstico de la legi'Slacién sobre hume-
dales implicard no solo aguellos instrumentos normativos de cardcter directo, esto es,
con una finalidad de proteccidén ambiental inmediato, sino gue tambiéa aquellos indi-
rectos, es decir, que pasan por el incentivo o desincentivo de una ac£1v1dad o conducta
de los ciudadanos para tal fin. BErnUDEZ (2014), passim. '

Segin el MMA, en el pais existen mas de veinte tipos de huntedales segin su ubi-
cacion geografica. Bn la zona norte, predominan salares, iagunas andinas, vegas y
bofedales. En la zona central, predominan humedales en los sisteinas de valles trans-
versales, como habitats de ritr6én y potamén. Finalmente, en la zoma sur, se multiplican
las zonas de mallines, humedales riberefios, palustres, lacusires; estuarlos humedales
boscosos, marismas v turberas no arboladas. MMA (2018), passzm"-
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veremos a continuacion, un contenido definido, el alcance de las normas |

debiesen considerar también sus singularidades para poder determinar ade-
cuadamente su contenido.

A nivel normativo, los tres cuerpos juridicos que contienen una defini-

cién de humedal propiamente tal son:

1) La Convencion sobre Zonas Himedas de Importancia Internacional
especialmente como Hébitat de las Aves Acudticas, suscrita en Ram-
sar, Irén, el 2 de febrero de 1971, promulgada por ¢l DS N° 771/81,

del Ministerio de Relaciones Exteriores (en adelante Convencidn |

Ramsar);

2) El Reglamento de Suelos, Aguas v Humedales de la Ley N° 20.283
sobre Recuperacion de Bosque Nativo y Fomento Forestal, conteni-
do en ¢l DS N° 82/2010, del Ministerio de Agricultura (en adelante,

Reglamento de Suelos, Aguas y Humedales), y
3) Laley N°®21.202 de Humedales Urbanos.
El articulo 1 de la Convencion Ramsar sefiala que:

“A los efectos de la presente Convencién son humedales [as extensiones de
marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean éstas de
régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes,
dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina cuya pro-
fundidad en marea baja no exceda de seis metros”.

Esta definicidn es recogida también por el articulo 1° de la Ley
N°©21.202°. Asimismo, el Reglamento de Suelos, Aguas y Humedales, en
su articulo 2° letra 1), entiende por humedales aquellos “[e]cosistemas aso-
ciados a sustratos saturados de agua en forma temporal o permanente, en
los que existe y se desarrolla biota acuatica y, han sido declarados Sitios
Prioritarios de Conservacion, por la Comisién Nacional del Medio Am-
biente, o sitios Ramsar”,

La infiuencia de la definicién contenida en la Convencidén Ramsar se
ha visto reflejada no solo en su remisién por los CULIpos normativos re-
cién citados, sino también en su utilizacién o referencia para el desarrollo
de las estrategias y politicas relacionadas con humedales e incluso en la

9 LaLey N®21.202 regula los humedales ubicados total o parcialmente dentro de los
limites urbanos,
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jgrisprudencia de la Corte Suprema'®. Sin embargo, la existencia de nor-
ias legales para la proteccion de los humedales donde especificamente se
desarrollen criterios de proteccion, conservacion y preservacién ambiental
pa sido, hasta hace muy poco tiempo, escasa y aislada'. Dicha situacion
* ha sido revertida en parte por la dictacién de la Ley N°21.202 y la reciente
feforma al Codigo de Aguas donde se incorporan normas cuya eficacia ain
esta por comprobarse.

A nuestro juicio, esta omisién puede explicarse en parte por dos ra-
sones. La primera, es la inclusién de la proteccion ambiental en forma
sobreviniente o posterior a la regulacion sectorial de los elementos natu-
rales que conforman un humedal, lo cual es una caracteristica propia del
derecho ambiental por su origen internacional y posterior incorporacion a
nivel nacional®. En este sentido, coincidimos con MONTENEGRO que en
asta materia “irrumpe de forma retardada” la preocupacion por los hume-
dales, recalcando que incluso ellos fueron considerados como “charcos,
barriales, cloacas o pantanos”, La segunda, y relacionada con la anterior,
es que los humedales como objeto de proteccién ambiental en realidad for-
man parte de un sistema natural mayor, esto es, la cuenca hidrografica'®.

La regulacion de las aguas continentales, que son las que forman las
corrientes o cuencas, se encuentra, principalmente, en el Codigo de Aguas
y sus reglamentos o leyes especiales. Podria decirse que hay una relacion
integral, como parte de un todo, entre un “bumedal”, entendido como un
ecosistema acudtico con determinadas caracteristicas biolégicas o fisicas,
y la cuenca en la que este se sitda. Es mas, de acuerdo al principio de
unidad de la corriente o unidad de la cuenca, todas “las aguas que aftuyen
continua o discontinuamente, superficial o subterrineamente, a una mis-
ma cuenca u hoya hidrogréfica, forman parte de una misma corriente”,
estando conformada la cuenca por “todos los afluentes, subafluentes, que-
“bradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella[...]”". En este sentido,

“Sociedad Educacional Winkler Contreras Limitada con Serviu de la
Lagos” (2018).

CortEs (2002), pp. 157-168.

Bernvupez (2014,) pp. 29 v ss.
MonTENEGRO (2021), p. 509.

UNIVERSIDAD AUSTRAL ef al. (2020), p. 20.
Articulo 3° del Cédigo de Aguas de 1981,

10 Ré:gién de Los
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si bien conceptualmente los humedales forsan parte de sistemas fluvia-
les como cuencas o subcuencas hidrograficas, juridicamente, para definiy

la posible aplicacién de algin instrumento, es necesaria su delimitacién -

geogrifica dentro del territorio de la cuenca, con todas las dificultades
técnicas que ello conlleval®,

En consecuencia, como objeto jurfdico a proteger un humedal debe, en
primer lugar, ser identificado espacialmente dentro de la cuenca. Conse-
cuencialmente, es en este espacio territorial donde debe plantearse como
objetivo la mantencién del régimen hidrol6gico que permita sostener sy
equilibrio ecolégico propio, permitiendo al mismo tiempo la utilizacién o
aprovechamiento de las funciones naturales que estos ecosistemas produ-
ceny, esencialmente, su conservacion y sustentabilidad, cuestion que hasta
ahora la legislacion de aguas no consideraba especialmente!”.

Teniendo presente las consideraciones recién expuestas, a continuacién
se analizaran los instrumentos identificados en la legislacion de aguas, am-
biental y sectorial chilena que potencialmente inciden en los objetivos de
proteceion, conservacion y preservacién de los humedales.

4.3. Proteccién de los humedales en Ia legislacion Nacional

A)  Normas que permiten la proteccion de humedales mediante
su delimitacion geogrdfica como “drea protegida™®

Como se indicd en el acdpite anterior, Ia delimitacion geografica del
humedal es un elemento esencial para poder determinar las reglas de pro-

16
17

CEA-MmisTerIo DEL MEDIO AMBIENTE {2011), passin.

De acuerdo al articulo 2° letra b) de la Ley N° 19.300, per conservacién det patrimo-
nio ambiental se entiende “el use y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su
caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquelios propios del pais
que sean Gnicos, escasos o representativos, con el objeto de asegurar su permanencia
v su capacidad de regeneracion™.

18 Se ha considerado 1z definicién de “areas protegidas™ establecida en el articulo 8° del
DS N° 4072012, que contiene el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, que entiende por dreas protegidas a “cualesquiera porciones de territorio,
delimitadas geograficamente y establecidas mediante un acto administrativo de au-
toridad competente, colocadas bajo proteccion oficial con la finalidad de asegurar la
diversidad biolégica, tutelar la preservacion de la naturaleza ¢ conservar el patrimonio
ambiental”.
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ceion como ecosistemas. Al respecto, la legislacién nacional contiene
__nbgnas que permiten la proteccion de humedales al ser incluidos dentro de
4reas protegidas o mediante su delimitacion geografica especifica. Lo ante-
ior, bajo diversos estatutos juridicos, con diferentes grados de proteccion
-_'-y manejo e independiente de la propiedad de los suelos o terrenos donde
estos se encuentren (fiscales, bienes nacionales de uso piblico y privados).

En primer lugar, cabe sefialar que la Convencion Ramsar establece la
posibilidad de los Estados parte de designar como humedales de impor-
-tanCla internacional o “Sitios Ramsar” aquellos humedales que cumplan
“con ciertos requisitos ecoldgicos, botdnicos, zooldgicos, limnolégicos o
hidrologicos que permitan su declaracién como tal, los que pasaran a ser
.p:'arte de una lista (Lista Ramsar). En nuestro pais existen dieciséis Sitios
- Ramsar, fos cuales, en su mayoria, se encuentran asociados a otras areas
protegidas'®.

. En este sentido, y sin perjuicio de estar 0 no en la Lista Ramsar, los
‘humedales ubicados en predios fiscales pueden ser protegidos a través de
“cualquiera de las categorias de manejo contenidas en las normas que re-
gulan las 4reas protegidas del Estado, administradas por. la Corporacion
. Nacional Forestal (CONAF)™. '

Otra fuente legal utilizada para establecer humedales como éreas pro-
egidas es el articulo 31 de la Ley N° 17.288, que perm‘i:fze la creacion de
“santuarios de la naturaleza”. Esta figura legal permite la proteccién de hu-
medales ubicados con independencia de su régimen de prc_jpiedad ¢ incluso
sin contar con la voluntad del propietario, segin lo ha dictaminado la Con-

.19  Para mayor informacién, ver en linea: <https://rsis.1'mnsar.org/éé)’rissearch?language
=es&{%SB0%S5D-regionCountry es_ss%3AChile&pagetab=1>:

Las areas silvestres protegidas del Estado han sido creadas prinéipalmente utilizando
como fuente legal: i) fa Ley de Bosques, cuyo texto vigente se encuentra contenido en
el Decreto Supremo N° 4,363, de 1931, del Ministerio de Tierras__y Colonizacion (Par-
ques Nacionales de Turismo y Reservas Forestales); ii) el DS N°_5_3 1/67, que contiene
la Ley de Bosques; el DS N® 531/67, que establece como ley de:la Republica la Con-
vencion de 1a Flora, la Fauna v las Bellezas Escénicas Naturales: de América (parques
nacionales, reservas nacionales, reservas de regiones virgenes ¥ monumentos natura-
les), y iii) el DL N° 1.939/77, Normas sobre adquisicién, administracion y disposicién
de bienes del Estado (parques nacionales, reservas nacionaies; bienes nacionales de
uso pliblico con fines de conservacion). También se han utilizado las disposiciones del
articulo 31 de 1a Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales:

20
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traloria General de la Reptblica®. En el mismo sentido, la Ley N°21.202
habilita la declaracién de humedales urbanos como dreas protegidas me
diante un proceso iniciado por el MMA o las municipalidades?.

'mplementados por ¢l articulo 3° del Reglamento del SEIA, contenido
qel DS N° 40/2012, del MMA, publicado en el Diario Oficial de 12 de
gosto de 2013%,

Por otra parte, en caso que ¢l titular de un proyecto presente un EIA,
Jeberd analizar la concurrencia de los efectos del articulo 11 de la Ley
N° 19.300. Al respecto, resultan directamente aplicables a la afectacion de
pumedales las letras b} y d) del articulo 11 de fa Ley N° 19.300, comple-
mentados por los articulos 6° y 8° del Reglamento del SEIA. La concu-
encia de algunos de los impactos significativos en humedales genera la
obligacion para el titular del proyecto de presentar medidas de mitigacion,
reparacion y compensacion respectivas como parte de los requisitos para
tener una resolucion de calificacion ambiental favorable (RCA).

Finalmente, la proteccién de los humedales bajo su establecimientq
como area protegida también puede darse mediante su declaracion comg
“§1t10s prioritarios de conservacion™ (SPCY* o a través de su incorporg.
cion en los planes reguladores dentro del concepto de “dreas de valor naty.

(134

ral” o “dreas de preservacion ecoldgica’™.

B)  La proteccicn de humedales en el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA)

Como instrumento de gestién ambiental, el SEIA es una herramienta |
a través de la cual los proyectos de inversién susceptibles de causar im-
pacto ambiental son calificados ambientalmente mediante una resolucién
emitida por la Comision del articulo 86 de la Ley N° 19.300, que certifica -
¢l cumplimiento de la normativa ambiental aplicable, otorga los permisos -
ambientales sectoriales y establece la adopcién de medidas que se hagan
cargo del impacto®,

Seglin la Ley N° 19.300, corresponde al Servicio de Evaluacion Am-
biental (SEA) “la administracién” del SEIA, asi como la “coordinacién”
de los organismos de Estado involucrados en el mismo, para los efectos
e obtener la RCAY. Asimismo, segiin la letra d) del articulo 81 de la Ley
© 19.300, para el cumplimiento de lo anterior, el SEA estd facultado es-
pecificamente para desarrollar guias tramites sobre las diversas materias

‘ En lo que refiere a los humedales, es posible encontrar normas rela-
cionadas en las letras a), p) y s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, don-
de se definen tipologias de ingreso al SEIA vinculadas directament’e con
proyectos que afecten o involucren humedales, todos ellos debidamente

26 En este sentido, la letra a) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, complementade por
.. el articulo 3° del Reglamento del SEIA, dispone que deberin:someterse al SEIA:
“a) Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la autoriza-
cidn establecida en el articulo 294 dei Codigo de Aguas. Presas, drenajes, desecacion,
dragado, defensa o alteracién, significativos, de cuerpos o cursos naturales de aguas,

2l Jurisprudencia contenida en los Dictdmenes N°s, 26100/ 12, 281172015, 77790/2011 y incluyendo a los glaciares que se encuentren incorporados como tales en un Inventario

77856/16.

22 la Lfay N°21.202 es reglamentada por el D8 N° 15/2020, del Ministerio del Medio
Amb.@nte. Ademés, en 2022, el MMA emiti6 Ia “Guia para la delimitacién y caracte-
‘r12a.c1or1 de humedales urbanos en Chile”. MMA (2020), passim. También es relevante
indicar que actualmente se discute en el Congreso, en primer trimite constitucional, el
proyecto de fey que dicta normas para dar proteccién a los humedal "
O ales rurales (Boletin

23 Ver Dictamen N° 48.164/2016, de la Contraloria General de la Repuiblica.

24 Ver Dictamen N° 39.766/2020, de la Contraloria General de la Repiblica.

25 En el caso de la presentacion de un estudio de impacto ambiental (EIA), se deben
gdoptar meldidas de mitigacidn, reparacién y compensacién para hacerse c;rgo de los
1mPactos mg.niﬁcativos del artfoufo 11 de la Ley N° 19.300. En el caso de las decla-
rac19nes de impacto ambiental (DIA), la ley exige el cumplimiento de Ja normativa
ambiental mediante la adopeién de medidas adecuadas para dicho cumplimiento.

Publico & cargo de la Direccién General de Aguas”. A su vez; _lés letras p) v s) del
articulo 10 de la Ley N° 19.300 establecen que deben ingresar al SEIA:

“p) Ejecucion de obras, programas o actividades en parques nac'i_'(__maies, regervas na-
cionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, sanijuarios de la natura-
leza, parques marinos, reservas marinas, humedales urbanos o en cualesquiera otras
areas colocadas bajo proteccion oficial, en los casos en que la Iégislacion respectiva
lo permita.

“s) Ejecucion de obras o actividades que puedan significar una afteracion fisica o qui-
mica 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, extraccién de caudales o de4ridos, la alteracion
de la barra terminal, de la vegetacién azonal hidrica y ripariang, la extraccién de la
cubierta vegetal de turberas o el deterioro, menoscabo, t:ansfoﬁﬁacién o invasién de
1a flora v la fauna contenida dentro del humedal, indistintamentésde su supetficie”.

27 Ver leira a) dei articulo 81 de Ia Ley N® 19.300.
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.anifestacién del principio precautorio en que se incorporan “‘elementos
2 proteccion ambiental a las politicas y planes de cardcter normativo am-
° . : Pr . . ¢ v

ntal”!. Dicha incorporacion contribuiria a la disminucion, por ejemplo,

Ie : . - . .y

de los conflictos ambientales derivados de la aplicaciéon concreta de los

nstrumentos evaluados™.

relacionadas, sin perjuicio de las facultades del director ejecutivo de dictyy.

los instructivos que estime convenientes para la correcta administracigy
del Servicio®. _

C) La proteccion de humedales a través de otros instrumentog

de gestién ambiental (1GA) de la Ley N° 19.300 " En Chile, 1a EAE estd vigente desde el afio 2010, y aplica al desarrollo

: 'de politicas, planes e instrumentos de gestiép ambiental estable(_:idos en lla
. 'l'éyﬂ, siendo obligatoria para “los planes regionales de ordenamiento tlerr1~
-.t'orials planes reguladores intercomunales, planes reguladores comunales y
;p nes seccionales, planes regionales de desarrollo }er_ano y zonificaciones
- de borde costero, del territorio maritimoly e.l manejo inte grado de cuencas
los instrumentos de ordenamiento territorial que los regm}?lacen o 51§te-
‘maticen™. A la fecha existen 51 instramentos con ressolucmn de término
dé-1a EAE. De ellas, tres corresponden a poh‘c‘mas3 ; uno a macrozor;b-.
cacion del borde costero™®; tres a planes regionales mtercqmunalii ;
cuarenta aplanes reguladores comunales, y cuatro a planes seccionales™,

LaLeyN°19.300 contempla diversos IGA con el objeto de alcanzar [y
proteccion del medio ambiente. En este sentido, al tratarse de instrumentos .
normativos de cardcter general, su establecimiento también puede incidip
en la proteccién de los humedales o alguno de sus atributos, funciones
o valores, Para efectos de este trabajo, se abordardn los siguientes IGA.
a) evaluacion ambiental estratégica (EAE); b) normas de calidad ambienta] -
(NCA); ¢) normas de emisién (NE); d) zona latente (ZL); e) zona saturada -
(Z8): f) planes de prevenci6n (PP); g) planes de descontaminacién (PD), y -
h) planes de manejo. @ -
" Segin la regulacion, la EAE es de responsabilidad dﬁ orga{lfismo del
Estado sectorial u 6rgano responsable de dictar la respetha p.ollltlca., plan
instrumento de planificacién territorial, siendo el rql de Mlmsteno del
“Medio Ambiente (MMA) “colaborar con los Ministean_s___z.sectorlales enla
“formulacién de los criterios ambientales que deben ser 1n90rp0rados en lra
laboracion de sus planes y politicas, evaluaciones amblentglles estraté-
gicas y procesos de planificacién, asi como en la de susservicios depen-

a.  Evaluacion ambiental estratégica

La EAE es definida como “el procedimiento realizado por el Ministerio
sectorial respectivo, para que se incorporen las consideraciones ambienta-
les del desarrollo sustentable, al proceso de formulacién de las politicas y
planes de cardcter normativo general, que tengan impacto sobre el medio
ambiente o la sustentabilidad, de manera que ¢llas sean integradas en la
dictacién de la respectiva politica ¥ plan, y sus modificaciones sustancia-
les™. Su regulacion est4 contenida en los articulos 7° bis y 7% ter de la
Ley N°19.300 y en el DS N° 32/2015 que aprueba el Reglamento para la
EAE*. La EAE ha sido concebida como un instrumento destinado a dar
coherencia entre los instrumentos de proteccién ambiental y constituye una

‘31 Bernuipez (2014), pp. 196y 197, o |

32 Coincidimos con Bermudez en que la planificacion cooréinat{a‘ que proporciona ’al
' BAE “deriva de la insuficiencia que, por sf sola, suponen los 515:;.temas .de evaluacién
de impacto ambiental, los cuales, la mayor parte de ias veces, 1o consideran su f:va-
luacién en su evaluacion alternativas de lugar o de proceso, ni abordar’z ¢l caracter
dinamico de las interacciones entre medio ambiente y desarrollo_:”. BerwMUDEZ (2014),
p. 195, -

33 Articulo 2° del DS N° 32/2015.

: 34 Articulo 7° bis inciso 2° de la Ley N® 19.300 de 1954,

'. 35 Politica energética de Chile al 2050, Politica t?netjgética paré.x:'}%}: region de Aysén al
2050 y Politica Nacional de Ordenamiento Territorial. ;:_-.:: o

- 36 Macro ZBC O’Higgins de las comunas de Litueche, Navidad, Egi_*edones v Pichilemu.

28 En materia de humedales, destaca el Ordinario N® 202199102 1009, de 25 de noviem-
bre de 2021: “Imparte instrucciones en relacién a tequerimientos asociados al segui-
miento ambiental de las resoluciones de calificacién ambiental”, donde e! SEA recoge
la tendencia jurisprudencial sobre la materia, Ademas, estd pendiente la dictacion de
la Guia sobre la evaluacién ambiental de proyectos o actividades susceptibles de ge-
nerar impacto ambiental en humedales urbanos, segiin lo ordena el articulo 22 def DS
N® 15/2020 que contiene el Reglamento de Ia Ley N° 21.202.

29 Articulo 2° letra i bis) del DS N° 32/2015.
30 Publicado en el Diario Oficial el 4 de noviembre de 2015 .

37 PRI Cheapa, PRI Tinguiririca; PRI Chiltan-Chillén Viejo.

38 Para mayor detalle, ver en linea: <https://eac.mma.gob.cl/>.
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dientes y relacionados™. En el ejercicio de estas facultades, el MMA ha -

desarrollado las siguientes gufas:

* Guia de Orientacién para el uso de la Evaluacién Ambiental Estra.
tégica en Chile (2015) (Guia FEAE), y

* Guia de orientacién para incorporar la dimensién ambiental en pro-

cesos de ordenamiento territorial sustentable (2015) (Guia OTR).

En relacion con los humedales, la Guia EAE constituye una “herra.
mienta de apoyo con orientaciones conceptuales y metodolégicas para la
aplicacion de la EAE en los diversos instrumentos”, existiendo solo ung
referencia, utilizada a modo de ejemplo, a 1a “Estrategia Nacional para la

Conservacion y Uso Racional de los Humedales™®. Por su parte, la Guia -

OTS tiene por objetivo “establecer orientaciones para la incorporacion de
la dimensién ambiental en los procesos asociados al ordenamiento territo-

rial con la finalidad de asegurar intervenciones bajo el marco del desarrollo

sustentable™!. Especificamente, considera los “humedales y zonas ripa-
tianas” como parte de “subtemas” que deben ser considerados dentro de un
procese de ordenamiento territorial sustentable, dentro del tema “Biodiver-
sidad y los Servicios Ecosistémicos™2.

b.  Otros instrumentos de gestién ambiental

Respecto de las normas de calidad (NC) e IGA relacionados (ZL, Z8S,
PP, PD y NE), estos han sido concebidos como herramientas tendientes
a regular la calidad de un determinado componente del medio ambiente
(aire, agua y suelo) en relacion con la presencia en ellos de clementos,
cgmpuestos, sustancias, derivados quimicos o biolégicos, energias, radia-
ciones, vibraciones, ruidos o combinacién de ellos, cuya presencia o ca-
rencia en el ambiente pueda constituir un riesgo para la vida o la salud de
la poblacién (NC primaria) o pueda constituir un riesgo para la proteccién
o la conservacion del medio ambiente, o la preservacién de la naturaleza
(NC secundaria)*. En la medida que las NC establecen estandares de con-

39 Segim la letra ) del articulo 81 de la Ley N° 19.300.

40 Ver MMA (2015a), p. 39.

41 Ver MMA (2015b), p. 10

42 Ver MMA (2015), p. 27.

43 Ver letras n) y i} del articulo 2° de 1a Ley N° 19,300 de 1994,
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centracion de los elementos regulados, la declaracion de una ZIL 0 ZS de-
pénderé de si dicha concentracion se ubica entre el 80 % y 100 % de la NC,

1 cuyo caso se debe declarar ZL o derechamente la supera, debiéndose

€ -y
declararse ZS. Las declaraciones anteriores conllevan la obligacion de los

gespectivos PPy PD, los que pueden contener diversas medidas para lograr
#1 objetivo de calidad ambiental establecido en la norma™.

Por su parte, las NE establecen la cantidad maxima permitida para un
contaminante, medida en el efluente de la fuente emisora, y no estan nece-
cariamente asociadas a PPy PD, pudiendo dictarse con independencia de
qu existencia®.

Los IGA antes citados se relacionan con los humedales, por cuanto uno
de los componentes regulados corresponde a la calidad de las aguas o la
'pr'esencia de contaminantes en ellas. En materia de NC, existen tanto NC
primarias como NC secundarias. Por su parte, actualmente esta en elabo-
racion el PD por clorofila “A”, transparencia y fosforo disuelto para la

cuenca del lago Villarrica®®,

Por su parte, en materia de NE, existe regulacion respecto de las conta-
minantes que se descargan tanto en aguas marinas y superficiales continen-
tales, subterrdneas y al alcantariflado, lo que indirectamente puede incidir
en los humedales®.

¢. Situacién especial del plan de manejo (PM) del articulo 42 de
laLey N° 19.300

El articulo 42 de la Ley N° 19.300 dispone expresam_éﬁte:

“El Ministerio del Medio Ambiente conjuntamente con el organismo pabli-
co encargado por la ley de regular el uso o aprovechamie_:__r’ifo de los recursos
naturales en un 4rea determinada, exigird, cuando corresponda, la presenta-
cién y cumplimiento de planes de manejo de los mismos, a fin de asegurar su
conservaciin. g

44 Ver articulo 45 de 1z Ley N° 19.300 de 1994.
45 Ver articulo 40 de la Ley N° 19.300 de 1994.

46  Actuaimente, este PD estd en preceso de consulta pl’lb]ica.?_
ver en linea: <https:/planesynormas mma.gob.cl/normas/exp
=busqueda&id expediente=934134>, :

47  Ver en linea: <https://snifa.sma.gob.cl/Instrumento/Tipo/2>.

‘Para mayores detalles,
{ente/index. php?tipo
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Estos incluirdn, entre otras, las siguientes consideraciones ambientales:

a) Mantencion de caudales de aguas y conservacion de suelos;
b) Mantencién del valor paisajistico, y

¢) Proteccion de especies clasificadas segin lo dispuesto en el articulo 37.

Lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de lo establecido en otros cuer.
pos legales, sobre planes de manejo de recursos naturales renovables, y no se
aplicard a aquellos proyectos o actividades respecto de los cuales se hubiere
aprobado un Estudio o una Declaracion de Impacto Ambiental”.

Este IGA es considerado como un “instrumento de planificacién”, esto
es, que tiene “relacion directa con la forma es que puede ser utilizado
un recurso ambiental, obteniendo su mejor rendimiento y asegurando su
uso sustentable™®. Al respecto, cabe indicar que el articulo 41 de la Ley
N° 19.300 declara que:

“El uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables se efectuard
asegurando su capacidad de regeneracién y la diversidad biolégica asociada
a ellos, en especial de aquellas especies clasificadas segiin lo d’ispuesto en el
articulo 374,

Tal como lo indica el articulo citado, el PM permite que en un 4rea de-
terminada se requiera a las actividades que hagan uso de recursos naturales
la presentacion de un plan especifico que contenga, a lo menos, las con-
sideraciones ambientales sefialadas en el articulo 42. Dicho PM puede ser
requerido por el MMA en conjunto con el “organismo publico encargado
por ley” de regular el uso y aprovechamiento de los recursos naturales. Se
excluirfan de esta obligacién los proyectos que cuenten con RCA aproba-
da en el SEIA®. Cabe destacar que, a diferencia de otros IGA, la ley no
remite la ejecucion de este instrumento a un reglamento, quedando expre-
samente en acta que esto no seria necesario, porque las leyes sectoriales ya
lo contemplarian®.

48  BrermUDEZ (2014), p. 252.

49 La letrar} del articulo 2° de la Ley N° 19.300 enticnde por recursos naturales “los com-
ponentes del medio ambiente susceptibles de ser utilizados por el ser humano para la sa-
tisfaccion de sus necesidades o intereses espirituales, culturales, sociales y econdmicos™.

50 Segin Bermidez, esta “exencidn tiene toda 1égica, toda vez que se entiende que, cuan-
do corresponda, la RCA favorable incorpora fas consideraciones de explotacion sus-
tentable de los recursos naturales renovables”.

51 Dougrac (2000), p. 391.
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Segtn la ley, el MMA tiene competencia conjunta con otros organismos
sectoriales para exigir el PM en un determinado territorio. A la fecha, no se
ha establecido ningiin PM en los términos seflalados por ¢l articulo 42 de
Ja Ley N° 19.300°%.

D} Proteccion de humedales en el Codigo de Aguas

El Codigo de Aguas no define el término “humedal”; no obstante, a tra-
© vés de la Ley N° 21.435, que modifica el Codigo de Aguas, se introdujeron
importantes modificaciones que tienen por objeto la proteccién de estos,
asi como el régimen hidrolégico que soporta su estructura y funciones.
Asimismo, se reconoce en el texto legal la funcion de preservacion ecosis-
témica de las aguas. Pese a ¢llo, se debe precisar que las normas del citado
C6digo han sido aplicables a los humedales incluso antes de la reforma,
debido a que la existencia de estos estd condicionada por las entradas y
salidas de agua y forman parte de una cuenca hidrografica®. Por lo tanto,
rejteramos, la legislacion de aguas se encuentra ineludiblemente vinculada
con los humedales. :

En este acdpite, hemos agrupado las medidas o instrumentos que se
contienen en ¢l Cédigo de Aguas, mediante las cuales se busca proteger
directamente los humedales, sin perjuicio de la existencia de otros instru-
mentos que indirectamente pueden influir en la proteccion de estos.

a. Limitaciones al otorgamiento de Derechos de Aprovecha-
miento de Agua por parte de la DGA :

En 1o que se refiere a los humedaies, el Codigo de Aguas prohibid el
otorgamiento de derechos de aprovechamiento de ag_ugis (DAA) en las
areas declaradas bajo proteccion oficial para la proteccion de la biodiver-

52 Al respecto, resulta relevante considerar el Dictamen N° 00781-2N20, de la Contralo-
ria General de la Republica, que confirma la obligacién del Ministerio del Medio Am-
biente de “intervenir en aquellos casos en gue los respectivos proyectos o actividades
impliquen el uso y aprovechamiento de los recursos natural no se encuentren en
la obligacién de someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental, a través de
la exigencia de los mencionados planes de manejo”. En el mistio sentido, ver Oficio
Ordinario N° 221556, de 28 de abril de 2022, del Ministerio del Medio Ambiente,
respecto del Plan de Trabajo de Formaciones Xerofiticas. :

53 UnIVERSIDAD AUSTRAL et al. (2020}, p. 22.
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sidad, como los parques nacionales, reserva nacional, reserva de regioneg
virgenes, monumento natural, santuario de la naturaleza, los humedales de
importancia internacional ¥ aquellas zonas contempladas en los articulog
58 'y 63%, que refieren a humedales que presentan ciertas caracteristicag
y ubicacion geogréfica especifica, segin se explicard mas adelante. Ex-
cepcionalmente, 1la DGA podra otorgar nuevos DAA sobre dichas dreas,
cuando estos tengan por finalidad el desarrollo de actividades compatibles
con los fines de conservacion de las dreas o sitios referidos, lo que deberg
ser acreditado por el MMA. Ademds, en €l caso que en ellas existan activi-
dades turisticas, la DGA podra constituir DAA en favor de la Corporacion
Nacional Forestal (CONAF) con la finalidad de que esta ultima haga uso
de ellos en el drea protegida®.

Respecto a los DAA otorgados en dichas areas com anterioridad a la
reforma al Cédigo de Aguas, “s6lo podrén ejercerse en la medida que ello
sea compatible con la actividad y fines de conservacién de €stas™ .

b.  Prohibicién de explorar y explotar zonas de acuiferos
alimenten determinados humedales

que

La exploracién de las aguas subterrdneas comprende todas aquellas
labores geofisicas de prospeccion y/o perforacién del subsuelo encami-
nadas a la deteccién de aguas subterrdneas”. Hasta antes de la reforma
al Codigo de Aguas, el articulo 58 prohibia la ejecucién de dichas labores
en las zonas que alimentaban 4reas de vegas y bofedales, ubicados en las

regiones de Tarapacd y de Antofagasta™, salvo autorizacién fundada de la
DGA,

Con la reforma al Cédigo de Aguas, el ambito de aplicacién de dicha
prohibicién se extendié a las regiones de Atacama y Coquimbo, incluyendo
como objeto de proteccion no solo a las vegas y bofedales, sino que tam-

54 Articulo 129 bis 2 incjso 3° del Cddigo de Aguas.
55 Articulo 129 bis 2 inciso 5° del Codigo de Aguas,
56 Articulo 129 bis 2 inciso 4° del Cddigo de Apuas,

37 Articulo 9° del Decreto N° 203/2013 del MOP que aprueba el Reglamento sobre not-
mas de exploracién y explotacién de aguas subterraneas.

58  Sin perjuicio de que el Decreto N® 203/2013 del MOP incorporé la region de Arica v
Parinacota,
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-bfén a los pajonales. Asimismo, se prohibi6 la exploracién de aguas subte-
raneas en las zonas que comprendan sectores de acuiferos que alimenten
umedales declarados por ¢l MMA como sistemas amenazados, degrada-~
dos o sitios prioritarios, “en la medida que esa declaracion, en coordina-
cién con la Direccion General de Aguas, contenga entre sus fundamentos
que la estructura y el funcionamiento de dicho humedal esta dado por los
-recursos hidricos subterrdneos que lo soportan”.

A su vez, el articulo 63 del Codigo de Aguas limita, sin necesidad de
una declaracién previa por parte de la DGA, mayores extracciones que
las autorizadas, asi como nuevas explotaciones de aguas subterrdneas que
alimentan las zonas antes descritas, agregando, para este caso, a los hu-
medales urbanos declarados como tal en virtud de la Ley N© 21.202, en
medida que dicha declaracion también contenga entre sus fundamentos
qﬁe su estructura y funcionamiento estdn dados por los recursos hidricos
subterrdneos que lo soportan,

c.  Caudal ecoldgico minimo (CEM)

El caudal ecoldgico se ha conceptualizado como “u_h instrumento de
gestion ambiental que se materializa en fijar una cantida‘gl' minima de agua
gue debe fluir en una determinada fuente superficial, que___busca mantener o
asegurar la supervivencia de un ecosistema acudtico™. Este caudal mini-
mo constituye, en la préctica, una restriccién al ejercicio del DAA, va que
debe mantenerse en la fuente una cantidad de agua minima, debiendo el
titular reducir su extraccién autorizada si la fuente no tra¢ caudal suficiente
para el CEM y la dotacién completa del DAA. :

En relacion con los humedales, la reforma al Cédigo de Aguas habilita
a la DGA para establecer un CEM respecto de aqueﬂo_é:__DAA existentes
en humedales de importancia internacional (Ramsar), asf como también
en areas declaradas bajo proteccién oficial de la biodiversidad, parques
nacionales, reservas nacionales, reservas de region Virg;en, monumentos
naturales, santuarios de la naturaleza y en los sitios prioritarios de primera
prioridad®. o

39 Boermaer (2013), p. 2.
60 Articulo 129 bis | del Codigo de Aguas.
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d. Reservas de caudal

E] presidente de la Republica tiene la potestad para decretar la dene-
gacidén parcial de solicitudes de DAA en la forma dispuesta en el articulo
147 bis, cuando sea necesario reservar el recurso para el abastecimiento
de la poblacién y no existan otros medios para obtener agua, o bien ante
solicitudes de DAA no consuntives y por circunstancias excepcionales y
de interés nacional.

Este instrumento podria ser utilizado para proteger caudales de agua para
que estén disponibles para la mantencidn de flujos dentro de un humedal, si
se logra configurar la causal de “circunstancias excepcionales y de interés
nacional”, la cual debe ser justificada por la autoridad. Las caracteristicas
excepcionales y funciones ambientales que provee una determinada fuente
podrian ser invocadas como una circunstancia excepcional y de interés na-
cional para la aplicacidn del articulo 147 bis del Codigo de Aguas.

Abora bien, la Ley N° 21.435 dispuse que el presidente de 1a Republica
podré decretar la reserva del caudal en virtud de la funcidn de preservacion
ecosistémica de las aguas®.

e. Prohibicion de construir sistemas de drenajes

De acuerdo con el articulo 47 del Codigo de Aguas, un sistema de dre-
najes se conforma por “todos los cauces naturales o artificiales que sean
colectores de aguas que se extraigan con el objeto de recuperar terrenos
que se inundan periodicamente, desecar terrenos pantanosos o vegosos y
deprimir niveles fredticos cercanos a la superficie”. La reforma al Codigo
de Aguas introdujo la prohibicién de construir sistemas de drenajes en zo-
nas de turberas ubicadas en la macrozona austral de nuestro pais, ademéds
de la provincia de Chiloé. La relevancia de aquello radica en que, al dre-
nar las turberas se liberan importantes cantidades de didxido de carbono
(CO,), por lo que su restauracion es fundamental, entre otras cosas, para
mitigar los efectos del cambio climéatico®. Lo anterior, en concordancia

61 El articulo 3° ter del Cddigo de Aguas sefiala que: “Para asegurar el ejercicio de fas
funciones de subsistencia y de preservacion ecosistémica, el Estado podrd constituir
reservas de aguas disponibles, superficiales o subterréneas, de conformidad con o
dispuesto en el articulo 147 bis”.

62 Ficha informativa N° 8: “Mantener las turberas hiimedas para un futuro mejor™, de la
Secretaria de la Convencién Ramsar.
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¢on las acciones comprometidas por Chile en la actualizacion de su Con-
tribucién Determinada a Nivel Nacional (NDC, por sus siglas en inglés),
correspondiente al periodo 2020%.

. Fl articulo 47 del Cddigo de Aguas, en su inciso 2°, establece que, para
configurar esta prohibicion, deben concurrir los siguientes supuestos: i) la
existencia de turberas identificadas por el MMA en el Inventario Nacional de
Humedales, v ii) que estas se encuentren ubicadas en la provincia de Chiloé
o en las regiones de Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo o de Maga-
- flanes v de la Antartica Chilena. Ademds, la norma dispone que la DGA “de-
limitaré ¢l drea en la cual se entenderdn prohibidos los sistemas de drenaje”.

Ahora bien, esta prohibicién no es absoluta, toda vez que se autoriza de
manera excepcional la ejecucion de proyectos de conectividad vial en fajas
acotadas, con el trazado menos invasivo para dichas zonas y con obras que
permitan el flujo de aguas que asegure la mantencion de los sistemas eco-
" 16gicos, los que deberdn contar con su respectiva resolucion de calificacion
* ambiental favorabie®.

E) Ley N° 20.283, sobre recuperacion del Bosque Nativo y F'o-
mento Forestal (LBN) y DS N° 82/2010, del Ministerio de
Agricultura, que aprueba el Reglamento de Suelos, Aguas y
Humedales (DS N°© 8§2/2010)

La LBN, vigente desde ¢l afio 2008, establece normaé_ que tienen como
objetivos “la proteccion, la recuperacion y ¢l mejoramietito de los bosques

63 De acuerdo con el NDC: i) al 2025, se habran identificado las Areas de turberas, asi
como etros tipos de humedales, a través de un inventario nacichal, v ii) af 2030, se
habrén desarrollado métricas estandarizadas para la evaluacidn de la capacidad de
adaptacién o mitigacion al cambio climatico de humedalss, éspecialmente turberas,
implementando acciones para potenciar estos cobeneficios, e cinco sitios pilotos en
éreas protegidas publicas o privadas del pais.

64  En especifico, en el Informe de la Comisién Mixta de la I—Ilstona dela Ley N 21.435,

que reforma el Codigo de Aguas, don Carlos Estévez, asesor de la senadora Muiioz
indicé: “Preciséd que esta reforma al Codigo de Aguas se ociipa; especificamente, del
dranaje, prohibiendo absolutamente que se sequen las zonas dé turberas, previéndose
una excepeion, que agregd el Sevade, para los caminos pubhcos ‘que cuenten con una
resolucién de calificacién ambiental. Si en el futuro, producto de Ios avances tecno-
16gicos, hubiera otros métodos de intervencidn, que no requiticran drenaje, ello sera
materia de una evaluacién de impacto ambiental, lo que se’estd abordando en otra
iniciativa legal”. BiBLioteca pEL CONGRESO NACIONAL (2022),p: 1
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nativos, con el fin de asegurar la sustentabilidad ambiental y la politica

ambiental”®. Para ello dispone de una serie de regulaciones tendientes g

regular la proteccion ambientai de los bosques y la conservacion, recupe-
racién y manejo sustentable del bosque nativo v formaciones xerofiticas.
En relacién con los humedales, los incisos 2° vy 3° del articulo 17 de 1a
LBN mandatan la dictacién de un reglamento para la proteccion de suelos,
cuerpos y cursos naturales de agua considerando criterios especificos®®,
Ademds, le encarga al Reglamento la determinacion de la “normativa para
la proteccién de los humedales declarados Sitios Prioritarios de Conser-
vacion, por la Comisién Nacional del Medio Ambiente, o sitios Ramsar”,

Dicho Reglamento, contenido en el DS N° 82/2019, establece dispo-
siciones especificas para la proteccion de los humedales, consistentes en
prohibiciones, tales como la corta, destruccidn, eliminacién o menoscabo
de su vegetacidn hidréfila, la corta o intervencidn de bosques dentro de
una faja de diez metros medidos en proyeccion horizontal a partir de los
limites del 4rea protegida, su utilizacién como via de transito, etc.¥”. La

competencia sobre esta regulacion recae en la Corporacién Nacional Fo-
restal (CONAF).

4.4. Andlisis critico sobre la suficiencia de la Iegislaciéon am-
biental para la gestion ambiental de los humedales

Segtin BERMUDEZ, la gestion ambiental “debe entenderse como un con-
Junto de medidas de variado orden (juridicas, econdmicas, planificadoras,
cte.) destinadas al logro de finalidades de proteccién Y mejoramiento am-
biental”®. En este sentido, y en concordancia con PeREz, la gestién am-
biental considera “dos aspectos intimamente vinculados: la gestion ambien-

65  Articulo 1° de la Ley de Bosque Nativo de 2008.

66 Elinciso 2° seflala; “El Reglamento normaré la proteccion de suelos, cuerpos y cursos
naturales de agua, teniendo, a lo menos, los siguientes criterios centrales: la pendiente,
la pluviometria, la fragilidad v erodabitidad de los suelos; el nivel de saturacidn de
los mismos v la flotacion de los equipos de madereo. En el caso de proteceidén de los
cursos naturales de agua considerard ademss el tamafio de la cuenca, el caudal v su
temporalidad”,

67 Ver Ordinario N° 94/2011, de la CONAFE,
68 Brermupez (2014), p. 192.

71 Borrmicer (2010) p. 441.
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fal privada y la gestién ambiental publica”, siendo esta tltima entendida
como una actividad del Estado, “sin duda, una de las més importantes™.

- A continuacion, se analizard la suficiencia de la legislacién ambiental
ﬁara una debida gestion ambiental pablica de los humedales considerando
los aspectos, que, a nuestro juicio, constituyen elementos esenciales para
su proteccion integral: i) institucionalidad, i) instrumentos de proteccidn
directa como dreas protegidas y iii) normas que permitan regular atributos
especificos de los humedales™.

A)  La institucionalidad como fuente de politicas y normas para
la proteccion de los humedales -

Una gestién ambiental integral requiere de una institucionalidad ade-
cuada que promueva de forma sistematica las politicas, normas e instru-
mentos necesarios para cumplir con la finalidad de proteccién propuesta.
Con la dictacién de la Ley N° 20.417, que crea el Ministerio del Medio
Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del

- Medio Ambiente, la institucionalidad ambiental transité desde un esquema
- coordinador a uno centralizado, donde se pueden distingyir claramente, en
~cada uno de los érganos creados, las funciones normativa, gjecutora y fis-
“ calizadora de la regulacion ambiental™. Aspecto relevante para esta coor-
- dinacion es el rol otorgado al Consejo de Ministros para la Sustentabilidad
“(CMS), cuyos acuerdos son obligatorios para todos los organismos de la
-Administracién del Estado al cual estén dirigidos™. En este sentido, entre
las atribuciones del CMS que inciden en la gestién de humedales destacan
la de proponer al presidente de la Republica las “politicas para el manejo,

uso y aprovechamiento sustentables de los recursos naturales renovables”

‘v la de proponer la “creacion de dreas protegidas del Estado”73. En materia
-de dreas protegidas y biodiversidad, atin estd pendiente la creacion del Ser-

69 Prrez (2000), p. 45.

70 Otro elemento importante para una adecuada gestion ambiénta_l;.es la fiscalizacion y
sancién de les normas, aspecto que no serd abordado en este trabajo, pero que, a nues-
tro juicio, esta suficientemente comprendido per las normas dela SMA v las facultades
de fiscalizacién de la DGA. -

72 Ver articulo 73 de la Ley N° 19.300 de 1994,
73 Letras a) y ¢) de la Ley N° 19.300 de 1994,
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vicio de Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP), cuyo proyecto de ley
aun se discute en el Congreso Nacional™.

En este sentido, y pese a la ausencia del SBAP, a nuestro juicio, las
atribuciones de cardcter general otorgadas por 1a Ley N° 19.300 serian su-
ficientes para que el MMA desarrolle politicas y normas de proteccién’™,
Lo anterior, sumado al ejercicio de la atribucion del CMS para desarrollar
acuerdos de caracter obligatorio para el resto de los érganos del Estado con
competencia sectorial en humedales (por ejemplo: CONAF y DGA), nos
permite afirmar que la institucionalidad actual dispone de las herramientas
juridicas necesarias para impulsar la proteccién de los humedales en forma
coherente e integrada, mediante el impulso de politicas y normas‘cﬁue los
consideren como objeto especifico de proteccion, como lo ha venido ha-
ciendo hasta ahora.

Fn este escenario, el rol de la institucionalidad ambiental en la formu-
lacién de criterios ambientales v de sustentabilidad es de una relevancia
mayor, no solo por el obvio cumplimiento de su mandato legal en relacion
con la elaboracién de las politicas y normas ambientales del pais, sino que
por la competencia técnica y manejo de la informacion ambiental del pais.
Lo anterior genera un doble desafio: a) asumir y desarrollar sus capacida-
des técnicas con informacién cientifica sélida y suficiente para desarrollar
los criterios ambientales v de sustentabilidad, y b) incidir directamente en
los ministerios sectoriales de manera tal que estos incorporen dichos crite-
rios y variables en forma real y efectiva en los distintos instrumentos de su
influencia™. La implementacién de la Ley N° 21.202 es un ¢jemplo sobre

74 Ver Boletin N° 9.404-12.

75 Ver articulos 70 letras b), ¢), ), 1} v n) de la Ley N°® 19.300 de 1994. Ademés, el articu-
1o 69 sefiala que al MMA !e corresponde “colaborar con el Presidente de 1a Repiiblica
en e! disefio v aplicacién de politicas, planes ¥ programas en materia ambiental, en la
proteccion y conservacion de la diversidad biolégica y de los recursos naturales reno-
vables ¢ hidricos, promoviendo e desarrollo sustentable, la integridad de la politica
ambiental y su regulacién normativa”,

76 A nuestro juicio, la regulacion actual del EAE adolece de dos deficiencias: una regula-
toria y otra procedimental. La deficiencia regulatoria dice relacion con lo que se ha de-
nominado la “discrecionalidad en el semetimiento” de las politicas puiblicas sometidas
a elfa. Esta deficiencia se traduce que en once afios de vigencia del EAE solo se cuenta
con ires politicas sectoriales sometidas a clla. La segunda deficiencia dice relacién con
el hecho de estar su procedimiento supeditado al impulso que el érgano responsable le

otorgue, lo gue conlleva un riesge alto de demora. Lo anterior es especialmente rele-

f 4 PROTECCION D LOS HUMEDALES EN 1.4 LEGISLACION AMBIENTAL.. 113

c6mo es posible desarrollar, en poco tiempo, un completo estatuto de pro-
teccion que involucra humedales a lo largo del pais™.

Ademas de todo lo expuesto anteriormente, debe constatarse la recien-
te dictacion de la Ley N° 21.455 sobre cambio climatico, que establece
ia elaboracion de “planes estratégicos de recursos hidricos en cuencas” y
“planes sectoriales de adaptacién” sobre biodiversidad y recursos hidricos,
los cuales serén pilares relevantes para enfrentar los desafios que presenta
el cambio climético en estos ecosistemas’.

B) Declaracién de los humedales como dreas protegidas

- Unade las formas juridicas mis directas para la proteccion de los hume-
dales es su declaracién en alguna categoria de drea protegida. En este senti-
do, segin CEA, en la literatura especializada, coincide en que “la primera
‘etapa de cualquier sistema s6lido de gestion debe estar fundamentalmente
‘centrada en el reconocimiento espacial de estos recursos y sus caracteristi-
cas claves que permitan establecer en algin grado su condicién ambiental
y, bajo este precepto es que se reconoce la importancia y esencial tarca del
desarrotlo de una etapa inicial de catastro de los humedales del pais™™. En
este contexto, como se reviso en el acapite 4.3 A), los humedales pueden
ser colocados bajo proteccion oficial, siendo parte de alguna categoria del
SNASPE, siendo declarados humedales Ramsar, formando parte de sitios
prioritarios de conservacién, como santuarios de la naturaleza, humedales
urbanos ¢ incluso como parte de reas de valor natural de los planes regu-
ladores.

De esta manera, es posible indicar que los humedales pueden ser pro-
:tegidos, sean que estén en zonas rurales o urbanas, estéir ubicados en pro-
piedad privada o no, incluso contra la voluntad de losf('_i'ueﬁos del predio
~ donde estan ubicados. Los niveles de proteccién son distintos dependiendo
del 4rea: con mayor 0 menor intensidad, desde parques nacionales, donde
se prohibe la explotacion de sus riquezas con fines coméijéiales ¥ existe, en

vante si se considera que la EAT es obligatoria para Jos instrumentos de planificacion
territarial, cuyo procedimiento de dictacion es conocidamente fento.

77
78
79

Ver en linea: <https://humedaleschile.mma.gob.clhumedalesurbanos/>.
Ver articulos 9° y 13 de la Ley N° 21.455 de 2022.
CEA-MINISTERIO DEL MEDMO AMBIENTE (2012), p. 14,
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general, ¢l cuidado y administracién de CONAF, hasta los humedales de-
clarados sitios prioritarios de conservacién o ubicados en 4reas de valor na-
tural de los planes reguladores, cuya proteccién depende del cumplimiento
de normas especificas dificilmente fiscalizables. Sin embargo, todas las
declaraciones implican, a lo menos, la necesidad de evaluar ambientalmen-
te los proyectos que se ejecuten dentro de estas 4reas o incluso los puedan

afectar como en el caso de Ia aplicacién de la letra s) del articulo 10 de Ia
Ley N° 19.300,

En conclusion, a nuestro juicio, el ordenamiento juridico proporciona
instrumentos suficientes para definir a los humedales como areas protegi-
das bajo diversos niveles de proteccién juridica, en zonas urbanas o rurales
y en predios de propiedad piiblica o privada. Al respecto, cabe indicar que
este diagnostico no implica una opinién sobre la eficiencia y eficacia de

las declaratorias en relacién con su proteccién, materia que no es parte de
este andlisis.

C) Proteccion de funciones v servicios ecosistémicos de los hu-
medales®’

La proteccion de las funciones y servicios ambientales de los humeda-
les no depende enteramente de su delimitacién como area protegida, sino
que también de los elementos que los constituyen como tal, especialmente
las cuencas hidrograficas donde ellos se encuentran. La afectacién de estos
ecosistemas producto de la ejecucion de distintas actividades productivas
ubicadas en su misma cuenca requiere que el ordenamiento juridico dis-
ponga de instrumentos que se hagan cargo de estos efectos y permitan ¢l
establecimiento de restricciones especificas al desarrollo de las activida-

des que eventualmente puedan afectar su equilibrio, aunque estén ubicadas
fuera del drea protegida.

En este sentido, a nuestro juicio, la legislacién ambiental dispone de
normas que permitirfan proteger las funciones y servicios ecosistémicos.
En primer lugar, se debe destacar la aplicacion especifica de las reglas del

80  Las funciones y servicios ecosistémicos de los humedales van desde el control de
inundaciones, recarga de napas subterrdneas, estabilizacién de costas ¥ proteccion
contra marefadas, retencién y exportacion de sedimentos y nutrientes, hasta la mitiga-
cion del cambio climatico, depuracién de aguas, recreacién y turismo, vakor cultural,
reservorio de diversidad bioldgica, entre otros. Ver Vivanco (2017), p. 3.
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SFIA a los proyectos que pudieren impactar ambientalmente los hume-
dales donde la evaluacion puede determinar la aplicacidn de medidas de
nﬁtigacién, reparacidn y compensacion, en el caso de presentarse un ETA,
o medidas generales de proteccidn, en el caso de presentarse una DIA.

. Asimismo, las normas de calidad de la Ley N° 19.300 surgen como
_herramientas relevantes para proteger la calidad del recurso hidrico, pu-
“diendo generar planes de prevencién y de descontaminacién con el objeto
e recuperar los niveles de calidad de las aguas. Otras normas relevantes
_ para mantener la calidad de las aguas y resguardar su contaminacion lo son
“1as normas de emision.

" Por otra parte, el Plan de Manejo de la Ley N° 19.300 aparece como un
-instrumento relevante que, a nuestro juicio, permitiria la régulacién directa
del recurso hidrico, u otro componente natural de los humedales, como
“.parte del manejo de un drea protegida ¢ incluso sin necesidad de dicha de-
claracion, estableciendo medidas especificas para las actividades que invo-
hicren el uso de este recurso. La utilizacion de este instrumento se justifica
debido a que tiene “relacion directa con la forma en que puede ser utilizado
un recurso ambiental, obteniendo su mejor rendimiento: y asegurando su
- uso sustentable™®!,

Al respecto, la Ley N° 19.300 entrega expresamente al MMA la fa-
cultad de exigir la “presentacién y cumplimiento de planes de manejo”
de los recursos que se deseen regular. Especificamente; en lo que se re-

fiere a los humedales, las consideraciones ambientales establecidas en el
“articulo 42 contienen una base técnica relevante para exigir la adopcin
- de medidas para su proteccion, por cuanto no solo considera elementos
relacionados con la mantencién de caudales, sino que taﬁibién comprende
clementos paisajisticos y de proteccion de especies. De esta manera, el PM
¢ muestra como un IGA que permite establccer medidas especificas en
dreas geogréficamente determinadas (cuencas), incluso en sectores donde
'no exista ninguna 4rea colocada bajo proteccion oficial, por cuanto su ob-
etivo apunta a la conservacién de un recurso natural especifico, esto es,
‘al uso y aprovechamiento racional de estos. Asimismo, el PM es un IGA
uyo cumplimiento debe ser fiscalizado por la Superinteridencia del Medio
‘Ambiente (SMA), tal como lo indica expresamente el articulo 64 de la Ley

81 BrervimEz (2014), p. 252,
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N° 19.300, en las letras ¢) y m) del articulo 2° y en la letra k) del articulo
35 de la Ley Orgénica de la SMA.

Pese a lo anterior, el PM no ha sido utilizado por la autoridad ambiental,
Probablemente, dicha omision se justifica, debido a que el contenido de la
norma adolece de ciertas deficiencias juridicas que dificultan su aplicacién,
tales como la falta de determinacién de su objeto de proteccién ambiental,
poca claridad respecto de los destinatarios de dicho plan, la insuficiencia
del contenido de las “consideraciones ambientales”, etc.. Sin embargo,
creemos que estas deficiencias no son dbice para que la autoridad intente
su aplicacién utilizando las facultades administrativas que la ley provee
para ello.

La reciente modificacion a la legislacion de aguas también dispone de
una serie de normas que permiten no solo el establecimiento de limitacio-
nes al ejercicio de los derechos de aprovechamiento, tales como el caudal
ecologico regular y calificado, sino que su reciente modificacién incorpora
expresamente normas de proteccion que inciden en humedales, destacando
las normas ya revisadas sobre sistemas de drenaje, exploracién y explota-
cidn de aguas subterrdneas v el otorgamiento de derechos de aprovecha-
miento de aguas en 4reas protegidas. :

Finalmente, también destaca como norma especifica el Reglamento de
aguas, suelo y humedales, donde, como consecuencia de la aplicacion de la
Ley de Bosque Nativo, se establece una serie de restricciones a las activi-
dades que puedan afectar los humedales protegidos por dicho reglamento.

En consecuencia, se debe notar que actualmente existen normas gue
permiten regular algunos de los aspectos vinculados con la proteccion de

82 Enrelacién con el PM, es relevante indicar que se tramita en el Congrese el Proyecto
de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas (Boletin N° 9.404-
12). En el Proyecto de Ley (PL SBAP) despachado en primer tramite por el Sena-
do, se modifica el articulo 42 de la Ley N° 19.300, entregando al futuro Servicio la
exigencia del cumplimiento del PM. Ademas, se indica que el PM no se aplicara a
los “Planes de Manejo de Areas Protegidas”. A su vez, el PL denomina al PM como
“plan de mangjo para la conservacion” y lo define como el “plan de mangjo destinado
a preservar, evitar la degradacion, restaurar o favorecer el uso sustentable de un eco-
sistema amenazado, de acuerde a lo establecido en el articulo 42 de la ley N° 19,3007,
Sin embargo, el Informe de la Comisién de Medio Ambiente v Recursos Naturales
de la Camara de Diputados modifica el texto relacionando el “Plan de Manejo para la
Conservacion” con el erticulo 31 del PL SBAP y elimina la mencidn al articulo 42 de
la Ley N° 19.300.
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as funciones y servicios ecosistémicos de los humedales, mas alld de su
mera declaracidn. Ademds, un avance destacable en esta materia lo cons-
tituye la reciente regulacion de los humedales urbanos, mediante la Ley

© N°21.202 v su Reglamento, contenido en el DS N° 15/2020, del Minis-

terio del Medio Ambiente, que “establece los criterios minimos para la
sustentabilidad de los humedales urbanos, para el resguardo de sus carac-
teristicas ecologicas y su funcicnamiento, y la mantencion del régimen hi-
drologico, tanto superficial como subterraneo, integrando las dimensiones

: sociales, econdmicas v ambientales™,

No obstante esta feliz excepcion, a nuestro juicio, la legislacion am-
biental analizada en esta seccién carece aGn de un criterio conductor que
permita impulsar una regulacién integral y con criterios uniformes de pro-

* teccidn. A lo anterior, se suma el hecho de que la discusién sobre la insti-

tucionalidad del aguna, su régimen de propiedad vy usos, es una materia que,

pese a la reciente dictacion de la reforma del Cédigo de Aguas, seguira

vigente.

4.5. Conclusiones

Come conclusiones del andlisis efectuado, podemos sefialar lo siguiente:

* Los humedales han sido objeto de la gestion pﬁbliCa ambiental des-
de a lo menos el comienzo del siglo XXI, siendo parte importante
de las estrategias y politicas del Ministerio del Medio Ambiente.
En los dltimos afios, con la dictacién de la Ley N° 21.202, se ha
producido un impulso mayor en la regulacién especifica de los hu-
medales urbanos, 1o que ha implicado un avance en la proteccion de
dichos ecosistemas, dejando de ser, a nuestro judicio, los “grandes
olvidados” de la legislacién ambiental. Asimismo;:la jurisprudencia
judicial ha sido un factor de relevancia para destacar la necesidad de
dar adecuada proteccidén a estos ecosistemas. :

* La institucionalidad ambiental dispone de suficientes facultades
para elaborar las politicas y normas necesariaé.f-para reforzar la
proteccion de los humedales. Demostracién de ;éi]o lo constituye
el estatuto juridico de los humedales urbanos qtie, en muy poco

. 83 Articulo 1° def DS N° 15/2020.
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tiempo, ha implementado su proteccién de una forma intensa, Estag ttps://www.observatoriocaldera.cl/biblioteca/589/articles-67041 .
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