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17. EL TRATAMIENTO DE LOS HUMEDALES EN CHILE:
| IMITACIONES AL DOMINIO DE LOS PROPIETARIOS COLINDANTES.
ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

[zAasKUN LINAZASORO EspINOzZA”

RESUMEN

Al margen de revisar la importancia ambiental de los humedales y su
escasa regulacion en Chile, este trabajo busca establecer la relacion entre
humedales y el derecho de propiedad de los propietarios de los predios
colindantes a los mismos, realizando un analisis de la jurisprudencia de la
Corte Suprema en torno a la materia, la cual consiente en la necesaria in-
corporacion de criterios de proteccion ambiental en la regulacion del dere-
choreal de dominio. Es asi como la Tercera Sala de la Corte Suprema se ha
transformado en la principal actora en materia de proteccién de humedales,
estableciendo de forma sistematica que todos los humedales, cualquiera
% su clasificacion o grado de conservacién, son objeto de limitacion al
derecho de propiedad.
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17.1. Introduccién

Actualmente, los humedales en Chile no poseen una regulacigp el .
especifica. Solo recientemente el Congreso ha aprobado la Ley N° g 2
sobre Proteccion de Humedales Urbanos. Lo anterior deriva en que Jog prO‘
pietarios de los terrenos adyacentes a los humedales no tengan certez, res§
pecto de las categorias de conservacion de los mismos, de sus obligaciopeg
deberes y cargas que deben cumplir, las cuales se traducen en limitacion;
a sus derechos de propiedad. Esta situacion ha generado que la Corte Sue
prema se convierta en una actora relevante a la hora de otorgar proteccigy
a los humedales y definir y contornar las limitaciones de conservacigy y:
mantencion a las que puedan verse enfrentados dichos propietarios.

Las preguntas que surgen a raiz de esta dispersién normativa y frogil
proteccion institucional de los humedales son: ;cudl ha sido la posicién de
la Corte Suprema en torno a la tensién entre propiedad y conservacign?
¢Ha primado el derecho de propiedad o la proteccion de estas reservas de i
la biodiversidad? El afio 2018, la Corte Suprema dictaria la sentencia de]
caso “Jardin Oriente de Puerto Montt”, que precisamente viene a ordenar
y reformar la forma de entender la proteccion de los humedales en nuestro

sistema juridico. | |

Por lo anterior es que este trabajo, al margen de abordar (i) la importan- |
cia ambiental de los humedales y su reconocimiento en el derecho interna- |
cional del medio ambiente y (ii) su escasa regulacion nacional, tiene por
objeto analizar (iii) la disyuntiva entre privacién o limitacion que sufren
como carga los propietarios de los predios colindantes y (iv) realizar un
analisis jurisprudencial de las sentencias de la Corte Suprema que han te-
nido por objeto la proteccion de humedales en nuestro pais, con el fin de
buscar criterios transversales para su proteccion.

17.2. La importancia ambiental de los humedales h

De acuerdo al Ministerio del Medio Ambiente, existirian cerca de trein-
ta mil humedales, los que abarcarian una superficie total de aproximada-
mente 1.986.167,58 hectéreas, equivalentes a una superficie superior que
la Region de Los Rios'. De ellos, solo trece han sido reconocidos como de

1 AMSTEN (2016), pp. 53 y 54.
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D ortancia nacional e inscritos en la lista de humedales protegidos de la
1 ‘1

Convencion Ramsar”.

fn Chile existen “nume.tfosas fonnas de proteccién medioambiental ya
reconocidas PO la regt_llaCIOfl, nacmnal’?, lo cual “naturalmente ha conlle-
vado una importante dispersion no.rfnatlva”“. Evidentemente, la existencia
de estas diversas forr.nas de p}rotecc1on ha conllevado innumerables conflic-
o5 con los propietarios y/o titulares de proyectos. En efecto, tanto la juris-

rudencia administrativa como judicial han abordado el “conflicto asociado

2 |a relacion entre la conservacion de las 4reas protegidas y el desarrollo de
Jotividades econdmicas en o proximas a ellas™, destacando la proteccién
que otorga nuestro ordenamiento a los derechos de propiedad privada so-
bre los actos administrativos que conceden recursos naturales de dominio
piblico’.

En especifico, los autores GUERRA y LARA-SuTULOV han sefialado que la
regulacion ambiental —dado que se basa en la fragmentacion de los ecosis-
temas en sus elementos constitutivos (tierra, subsuelo, agua, bosques, aire,
flora y fauna)- es especialmente compleja respecto de los humedales, dado
que “en si mismos no son sujeto de ningun tipo de regulacion, a pesar de
que existen 55 regulaciones que tienen impacto sobre dichos ecosistemas™”.
En definitiva, de acuerdo a los autores, los humedales —en materia ambien-
tal- “son tratados juridicamente como ambientes sobre los cuales es posi-
ble aplicar otras regulaciones referidas a elementos especificos —¢.g. suelos,
aguas o flora— dependiendo de cada caso™. Los autores terminan agregan-
do que “[e]sto da cuenta de la dispersion normativa en torno a los humedales
que, a su vez, se expresa en la descoordinacion de los servicios publicos y de

la ?utoridad para la proteccién y adecuada gestion de estos ecosistemas’.

AMSTEN (2016), p. 54.
SALAH (2017), p. 124.

SaLaH (2017), p. 125.
eria los Dictame-

HERVE (2014), p. 1110. La directora de esta obra destaca en esta mat
nes N° 38.429 de 2013 y N° 68.468 de 2012 y las sentencias Rol N° 10.220 de 2011 y
N°9de 2011,

S Hewve (2014), p. 1112,

Guera y Lara-SutuLoy (2017), p. 188.
8 Guerry y Lara-Suturov (2017), p. 188. Esto también es posible apreciarlo en el
rabajo de Corrts (2002) también citado en este trabajo.

GUERRA y Lara-SutuLov (2017), p. 188.
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as formas de proteccion ~de acuerdo a sus distintag
Cate

Las divers :
anto en propledad estatal como en propiedag

rias— pueden darse 1

v, respecto de esta ulti '
Generales del Medio Ambiente, €n

sjlvestres protegidas de privados. de lacu
‘ ' vas de mur, lagos, laguna :
mar, terrenos de playa. playas  lag gunas, glaciares, .

cursos de agua pantanos y 0tros hun.edales”, de acuerdo a su articylg 3g10
Este trabajo pretende abordar, precisamente, .la probl.emética que exist‘
respecto de los humedales en terrenos de propled?d privada. Comg e p<:
sible apreciar, estos s€ encuentran €n una. categorl.a de especial proteccis

de acuerdo a la LBGMA,; sin embargo, ni la ley ni los reglamentos se ha:
encargado de definirlos ni menos ¢ gularlos, al menos hasta que se pubj;.

que la nueva Ley de Humedales Urbanos.

La Convencion sobre Zonas Hamedas de Importancia Internaciong]
como habitat de las aves acuaticas (en adelante Convencion Ramsar'
suscrita por Chiley promulgada como ley de la Republica por D.S. N° 771’
de 1981, del Ministerio de Relaciones Exteriores, define el concepto dé
humedal como “las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o su-
perficies cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, per-
manentes o temporales, estancadas corrientes, dulces, salobres o saladas,
ncluidas las extensiones de agua marina cuya profundidad en marea baja
no exceda de seis metros”'?, la cual entrega algunas luces de lo que ha
significado historicamente 1a preser cia de un humedal dentro de una pro-
piedad: un pantano, una zona inundable, un terreno con agua estancada.

plias capacidades para albergar diversidad bio-

logica y cuya clasificacion juridica es complicada, ya que s¢ trata de “te-
rrenos en que la napa frestica se encuentra frecuentemente sobre, cercaoa
nivel de la superficie, por lo que se encuentra saturada de agua por un pe-
riodo suficiente, permitiendo el desarrollo de condiciones para albergar un

tipo especial de vegetacion y una diversidad de vida silvestre adaptada a ese

ambiente de alta humedad; en sintesis, un ambiente de permanente transi-
»13

cion entre el acudtico y el terrestre, presentando caracteristicas de ambos™ -

idelante LGBMA), reconoce |5

Se trata de sitios con am

10 Mayor detalle en SALAH (2017), passin:.

11 Se le denomina asi dado que fue suscrita en la ciu en 1971.

dad de Ramsar, [ran,

12 Articulo 1 de la Convenciéon Ramsar.
13 Cortts (2002), p. 157.
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| creciente desecamiento y drenaje—

s Sumado a que ar;
dO a " . - ’ . q e aun
o evaﬁl gervicio de Biodiversidad y Areas Protegidas que regule y
“ Jose creagt(; ¢ lugares de proteccion, la jurisprudencia nacional ha tenido
A ﬂO 'Ce €

(. em? desaﬁos en torno a su proteccion y conservacion, Por
| s ar4 realizar un resumen del estado actual de g prote
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lo tanto,
ccién de
un poste-
a materia.

Jales se han convertido en creciente objeto de atraccigp debi-
umeda acidad de absorcion de gases de efecto invernaderq (GEI).
| goasu ar ?tr; en cuanto a su aporte como reserva de ca.rbono, los au-

pspeciti’ an que los humedales contlelr:e;? cerca de un tercio del carbono

(ores ¢ los suelos de todo el planeta''°. Por su parte, la FAQ sefial
| presenteen tino especial de humedal'’— almacenarfan cerca de] 20 % e|
| g turberds lglo del mundo. Otros agregan que, “debido a la gran exten-
| carbono del SUS remanentes de la reciente era glacial, existe més carbong
jon de turbera sphagnum que en cualquier otro género de plantas™!8,

limitaciones a los propietarios colindantes cop
este™ jalesy 1as 1M isiones de la Corte S
princlpales decisiones de la Corte Suprema en est

aque

incorporado cn . :

mplejo es que la destruceién de los Eumedales libera el carbono
| Loco do encerrado por varios miles de afios, lo que eleva el njve] de
| que ha estacarbono en la atmosfera. En otras palabras, secar un humeda] o
dioxido el ena el ambiente anaerobico, generando difusion de carbono ep
turbera gf);ri 9 Seglin datos de la FAOSTAT®, se estima que el drenaje de
13;?:3 es responsable de hasta una gigatonelada de emisiones de GEJ por

| 4o, Esto convertiria la destruccion de humedales en el tercer mayor emisor

.

14 Mayor detalle en GUERRA y LaRA-SuTuLov (2017), p. 187. Los autores sefialan que
“(a) nivel mundial, la tendencia dominante es la progresiva usurpacién, pérdida y de-
terioro de los humedales, tanto en extension como en calidad”. Lo anterior también fue
abordado por el profesor Sergio Montenegro en su ponencia sobre humedales en las I
Jornadas sobre el Régimen Juridico de las Aguas.

15 Roigy RoiG (2004), p. 98.

16 Ver mas en BERRiOS Vv JIRON (2018), passim.
17 idem,

18 ZEGERS et gf. (2006), p. 33. Nota aclaratoria: las turberas son un tipo de humedal.

“Information about Australia®s Flora”, en Australian National Herbarium. Disponible
en linea: <http://www.cpbr, gov.au/bryophyte/ecology-sphagnum.html>.

0 FA‘OSTAT es la base de datos de la FAO, Organizacion de Naciones Unidas para la
Alimentacion Y la Agricultura,

Capi ; , , ,
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de GEI tras la agricultura y la conversion forestal nety2! Recie
—en lugares muy especificos de nuestro pais— han demostragq Ntes g5 iog
cién antropogénica junto al cambio climatico han aume ¢ Iy

alter
nta : a-
de GEI desde humedales y bosques®. do Ia hberacién

Desde otros puntos de vista, se han estudiado los efecto
dales en ciudades especificas, en donde se identifican —ep
forma de “control de inundaciones y anegamientos, el cont
y retencién de sedimentos, la retencion de nutrientes, |a
temperaturas extremas, la mantencion de la biodiversida
recreacion y el turismo”?.

S de log hume
tre Otros— COm(;
rol de g erosigy
estabi]iZacién

d, el transporte la

Frente a la importancia ambiental que actualmente poseen, de
medales, llama profundamente la atencion la falta de regulacigp sobre |
mismos. GUERRA y LARA-SuTuLOV sefialan que “uno de los aspectos mz:
probleméticos en la busqueda de estrategias para la proteccién de o e
medales es la ausencia de regulaciones que den cuenta de una visiép g,
gral sobre estos ecosistemas dentro del ordenamiento juridico chijeng
De acuerdo a estos autores, la definicion de la Convencién Ramsar, los'
humedales plantean problemas en torno a su propiedad y las facultades de
los propietarios riberanos, dado que “representan la transicion o interfage
entre ecosistemas terrestres y acuaticos, por lo cual comparten caracteristj.

cas de ambos ambientes”?.

los hy.

17.3. La proteccion de los humedales y propiedad privada;
Jprivacion o limitacion?

A)  ;Qué sucedia antes de la reforma a la institucionalidad am-
biental?

Desde antes de la entrada en vigencia de la reforma ambiental inch'lso
de la LBGMA propiamente tal, el Cédigo de Aguas ya establecia limita-

21 Disponible en linea: <ht’tp://www.fao.org/in-action/micca/knowledge/peat]andS‘and
-organic-soils/es/>.

22 Ver méas en URRUTIA (2017), passim.

23 Guerra y Lara-Suturov (2017), p. 187.
24 Guerra y Lara-Suturov (2017), p. 188.
25 Guerra y Lara-Suturov (2017), p. 185.
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|os propietarios riberanos, §; bien hay ltores qye
8 regulatorio los humeda|eg

: Que plantean

. eran 1nexistentes26 es 'b(llue .

aclaraciones. La Naturalezg juridica de log hu, dp?SI i
atus : Medales eg difi-

ﬂ o inar dado su condicign de Interfy, €ntre ecoqi

. nes

io sea disminuido””, limitando sy usg 3 la disminyc;j

on del humedal, de
aouerdo a las facultades discrecionales de 15 autoridad administrativa,
En cambio, respecto de los humedales de
an de suelos de dominio privado de acuerdo
:ile Aguas. ¢Significa que el duefio podria lleg
tumedal? La respuesta es no, dado que las aguas ’ |
y el lecho del mismo también, por lo que ni siquiera podria realizar obras

en caso de desecamiento natural®. De hecho, respecto a la posibilidad de
realizar obras o actos en el suelo comprendido en un alveo,

limitado a la necesidad expresa de obtener una autorizacién por parte de la
Direccién General de Aguas™', En definitiva, el Cédigo de Aguas ya esta-

blecia limitaciones a los propietarios riberanos, especificamente respecto a
laproteccion de las aguas contenidas por el humedal.

Con la entrada en vigencia de la LGBMA se reconocié en su articulo

2l biodiversidad como objeto de proteccién ambiental, de acuerdo a la
\

al articulo 35 de] Codigo
ar a drenar o secar dicho
as son de dominio pablico

“se encuentra

% Guerray Lara-SutuLov (2017), p. 190.

21 Corres (2002). El trabaj
de Agua

autores Guerra y Lara-

5 5 ; Sdigo

o se refiere en general a las distinciones que real.ll:a e:I(C)ISOdL% :
i ietarios riberanos.

8y las limitaciones que impone el mismo a los propc;e::{ll:s

Sutulov realizan distinciones en mayor detalle.

5di s.
Corrts (2002), P. 160. En referencia al articulo 30 del C6digo de Agua
Cortes (2002), p. 162.

3 Idem,

3]

28
2

Idem,
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Convencion sobre Diversidaﬁ Bioldgica su.s’crita en Rio de Janeigo,
embargo, no se establecio r?mguna regulacion concreta que asegy

uso racional ni la conservacion dc-e los hgmedales propiamente tajegn
cién en 2005, se creo la Estrategia Nacional para la Conservacigy ¥ Use
Racional de Humedales en Chile, la .CU'fll tenia como objetivo “Drom
la conservacion de los humedales prioritarios en Chile y sus funcioneg

beneficios en el marco de un desarrollo sustentable”. La Estrategia Nacio.
nal de Humedales levantd seis objetivos, fi’e los cual.es S0lo uno plane,
ba la implementacion de un marco de accion legal e instituciona] para g
conservacion y Uso S ostenible®. Sin embargo, al dia de hoy la dispersign
iva y fragil proteccion institucional —como veremos mas adelange_

normat
continua.

Por lo anterior, es que ya a fines del 2010 se proponia “adecuar el mareq
juridico vigente y que éste le sea a su vez aplicable a la verdadera realigaq
de su ser, ya que, como se ha observado, son multiples las imperfecciones
y desaciertos en su tratamiento regulatorio, las que de manera clara cops.
piran tanto contra el uso racional de los multiples beneficios del recurso
turba [humedal], como también van en desmedro de su proteccion en aten-
cién a su valiosa contribucion ambiental™. Otros autores han sefialado
que “examinando las numerosas obligaciones y desafios que contiene ¢l
Convenio sobre la Diversidad, éste no ha sido implementado en la forma

exigida por las partes, toda vez que la conservacion de la biodiversidad no

esta formando parte del desarrollo de nuestro pais™.

B) Situacion actual: especial objeto de proteccion

Ahora, ;qué sucede luego de la entrada en vigencia de la reforma a la
institucionalidad ambiental? Existe un cambio de paradigma en el elemen-
to de proteccion: la categoria juridica protegida pasa de ser agua —como vi-
mos anteriormente— a ser el medio ambiente y los ecosistemas en general.
Las limitaciones establecidas por la reforma tienen “[e]l elemento comun
de las categorfas de proteccion ambiental de determinados predios qué

32 Rios (2010), p. 262.

33 Mas informacién en HErVE y PErez (2011), pp. 268 y ss.
34 Rios (2010), p. 274.

35 FERNANDEZ (2013), p. 490.
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Pdgs. 483 - 506




ILE...
IMEDALES EN CH

s HUME

ODELO

491

iedad de particulares, es que ¢ el
e prop!

los se Protege (e f,
or-
edefl sef 2g a]gl'ln componente que formg parte de] medjg ambieme”%.

‘ iteral d) sefiala:
gIE" ales, en sul

o proxima a poblaciones, recyrgog Y dreas Protegidas, sitjog
jzacion €f i6n, humedales proteg
Jizacl onservacion,

idos y glaciares, Suscep-
y ; lor ambienty] del territorjo en que
 ritarios dos, asi como el va ek
piof1 fectados,
ra .,

s mas adelante, la discusidn Jurisprudencig] se h

Como Verem:specto a qué entender por humedal

Jo N pa'rtﬁr’(:r no esta limitacion con51ster.1tg en la

tos ¢ il;;:ﬁ: nte a través de un EIA las actividades
bien

d centra-
€S protegidos g efec-

obligacién de evaluar
realizadag préximas g
edales. .
L hum ar que a mediados de agosto de
| (abe agreg | de Proteccion de Humedales, e] cya] pretende proteger
l iOna 737 -
| ynPlan Nac uarenta humedales del pais®’. Up programa que ¢] man
. 9 r
alrededor dﬁe ¢ como “ambicioso, estudiado y eficaz » Y2 que permitira
" O . I3 3
datario calific imera instancia, 250 mil hectareas de .los 4,5 millones de
proeger, ¢t PY edales que existen en nuestro pais. Sin embargo, y como
heas de hum'alista en conservacion, el Plan “es un gran avance, pero
4 1 ., ’ 4
laro 1 p'ecdel roceso de conservacion. El gran desafio que vend.ra
s ;n1c19, ofri)cial €s una buena gobernanza de cada sit1o, es decir,
tras la declaracion 4 do para sy manejo y
- emos de acuerdo p
oo los actores involucrados nos pon

i ién puabli riva-
conservacion”™. En otras palabras, coordinar |a actuacion plblica y p
daen el manejo de estos sitios protegidos.

2018, el gobierno presentd

O Nueva Ley de Humedales Urbanos

A mediados
N2120 sobre

\
6 Sy (2017), p. 127,

Disponible e Jineq: <htt
Plan-protegers ias.asp?id=
_ . b ticias.asp?id=
Disponie en linga: <http;//www,economiaynegoc1os.cl/not1c1as/no

34605

de noviembre de 2019, el Congreso aprobc’).la nuevaolt;ee)-f
Proteccién de Humedales Urbanos, la cual tiene por obj

Fod i -presenta
Ps://www.latercera.com/nacional/noticia/gobierno-pres
Umedales-chile/283017/>,
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to proteger humedales —tanto naturales como artificiales— que hay :

——— . . |
declarados como tal por el Ministerio del Medio Ambiente y quean Sido |
cuentren total o parcialmente dentro del limite urbano. Seen.

De acuerdo a su articulo 2°, el Ministerio del Medio Ambiente deberc
- : .« e s |

dictar un reglamento —suscrito también por el Ministerio de Obrag Pd S{a |
cas— que definird los criterios minimos que deberan tener dichog humh- |
C- |

dales. el cual fue aprobado por el Consejo de Ministros para la Sustenty
lidad a fines de julio de 2020°. EI Ministerio del Medio Ambieng

adelantado algunos criterios:
“[...] ha adelantado algunos criterios: s que deberan tener dichos humedajeg '
¢l cual fue aprobado por el C onsejo de Ministvas (sic) flora y/o faunag rele:
vantes (por ejemplo, clasificadas en alguna categoria de amenaza, especies
endémicas o migratorias) y; (iii) que constituyan area de relevancia cultyrg]
social y/o turistica (es decir que exista un valor socioambiental del ecosiste.,

ma)”™¥.

Los criterios que contiene el Reglamento son fundamentalmente

cuatro*':

1) Criterios que permiten resguardar las caracteristicas ecologicas y el
funcionamiento de los humedales urbanos, por medio de la conser-
vacion, proteccion y/o restauracién de las caracteristicas ecolégicas
de los humedales urbanos y promover la mantencion de la conecti-

vidad bioldgica en estos ecosistemas claves.

2) Criterios que permiten mantener el régimen y conectividad hidrolé-
gica tanto superficial como subterranea de los humedales urbanos,
considerando al agua como el principal factor controlador del eco-

sistema, y define la flora y fauna que lo forma.

s para la Sustentabilidad, el re-

39 Luego de la aprobacion por el Consejo de Ministro
endo firmado por el presidente,

glamento debe continuar con su tramitacion legal, si
y posteriormente tomado de razén por la Contraloria General de la Republica, para

luego ser publicado en el Diario Oficial y entrar en plena vigencia, permitiendo imple-
mentar de manera efectiva la Ley de Humedales Urbanos en su totalidad

40 Disponible en linea: <https://mma. gob.cl/ﬁnalmente-los-humedales-urbanos-estaran
-definidos-y-protegidos-por-ley/>.

41 MiNSTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2020). Disponible en line
consejo-de-ministros-para-la-sustentabilidad-aprueba-reglamento-

medales-urbanos/>.

a: <https://mma. gob.cl/
para-la-ley-de-hw
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ﬂﬂ"‘m .
R g deuso racional de .h’umedales urbanos, orientados al d
] C ”tensustentable y proteccion de estos ecosistemas, consider CS;l-
I ollo * nedales como elementos clave para promover un des ol
3 105 arméni co con el entorno natural. erroll

. aque permiten la gestion sustentable y gobernanza de los
s urbanos, proplclando la participacion efectiva y gober-
hu 2 de humedales urbanos, asi como la educacién ambiental e

;‘:3 stigacion aplicada en humedales.
 aspecto rel’evante d:’i 1211 nEeVE;Ilf}l’ge; que por medio de su articulo
, -odifica ¢l rticulo 10 de la Ley N° 19.300, mcorporando como literal
#0901 SEIA, en a letra p) del articulo 10, la evaluacion de impacto
* lr%gretal 4c aquellos proyectos © actividades susceptibles de causar im-
amblcﬂn cualquiera de sus fases, que s€ desarrollen en humedales urbanos
acto’:dos por €l Ministerio del Medio Ambiente. Asimismo, se incorpora
dezzr fetra @) del articulo 10 la aplicacién masiva de productos quimicos
:ﬁ freas urbanas O zonas rurales proximas a centros poblados, humedales
o3 curs0s 0 Masas de agua que .puedan ser afectadas. Por ultimo, dentro de
s reformas 2 la LBGMA, se Incorpora una letra s) al mismo articulo 10
que sefiala que deber4 ingresar al SEIA la “ejecucion de obras o activida-
des que puedan significar una alteracién fisica o quimica a los componen-
tes bidticos, a Sus interacciones o a los flujos ecosistémicos de humedales
que s¢ encuentran total o parcialmente dentro del limite urbano, y que im-
| pliquen su relleno, drenaje, secado, extraccién de caudales o de aridos, la
' Jencién de la barra terminal, de la vegetacién azonal hidrica y ripariana,
hextraccion de la cubierta vegetal de turberas o el deterioro, menoscabo,
tansformacion o invasion de la flora y la fauna contenida dentro del hume-

dal, indistintamente de su superficie.

l.’or otra parte, la nueva ley modifica —a su ez~ la Ley General de Ur-
bamw'lo y Construcciones (DFL N° 458, del Ministerio de Vivienda ¥
Err;):? Smo de 19_75), incorporandose en su articulo 60 a los hmedales
“estab(;s en todo instrumento de planiﬁcaci(’)n territorial, con el obj.eto de
ecer las condiciones bajo las que deberan otorgarse 10 permisos de

Urbanizac;
aclones o construcciones que s€ desarrollen en ellos”.

ES 1 . o7
"udios recientes han demostrado la importancia de 12 proteccion d¢

08 hyp,
. lumed : itui
Mveleg ales en zonas urbanas, los cuales “van siendo sustituidos por

aio :
jos de calidad conforme transcurren los afios.

Cart '
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llos terrenos no urbanos, ocupados por coberturas naturaleg
les, poseen niveles medio alto y alto de calidad ambienta]”42, Cabe
que la ley tendra un periodo de vacancia de seis meseg ﬁeStablecidg
articulo transitorio—, plazo dentro del cual el Ministerig del Medioen :
biente debera dictar el reglamento mencionado. 0 Am.

D) ;Privacion absoluta o limitacion tolerable?

La ausencia de una regulacion coherente y sistematica que prote, |
humedales ha propiciado histéricamente® su extrema vulnerabilidajd {)s
anterior, se ve maximizado en el caso de los humedales urbanos, resp'ecto
de los cuales “los actores de la esfera privada son los propietariog may(:
ritarios del suelo metropolitano, por lo que también tratan de sacarle ¢
méximo potencial econdmico a sus terrenos. El derecho Privado se g
cuentra respaldado por la normativa urbana, por lo que la proteccigp actug]
de los humedales y sus restricciones de uso dependen de las voluntades ¢
intereses de los propietarios™*,

Y si bien el problema respecto a si las limitaciones a la propiedad de Jog
duefios riberanos de humedales atn no ha llegado a plantearse en térm;.
nos de inaplicabilidad, es posible usar analégicamente los casos relativos
a acceso a las playas, rios y lagos. Respecto de estos casos, el Tribunal
Constitucional “establecié en forma expresa que la obligacidn de los pro-
pietarios colindantes constituia una limitacién al dominio de sus propie-
tarios y no una privacion total del mismo o una imposibilidad absoluta
del ejercicio de las facultades esenciales de uso y goce”®. De acuerdo al
Tribunal Constitucional, las cargas impuestas al propietario colindante de
playas, rios o lagos, no cumplirian con los criterios de gravedad exigibles
a las privaciones, ya que no privan de manera absoluta el ejercicio de las
facultades de uso y goce. Lo mismo ocurriria —a mi juicio— con los hume-

42 SMITH y RoMERO (2008), p. 7.

43 Ver més en SniTH y RoMERO (2008), passim, y Navarro (2017), passim.
44 Navareo (2017), p. 106,

45 Savan (2012), p. 181. La autora, en este punto hace referencia al considerando N°23

. i 5
de la sentencia del Tribunal Constitucional de las causas acumuladfls’ ROI_CS B éi:
Y N°246 referidas a la inconstitucionalidad del Decreto N° 1 del Ministerio d

; . L
nes Nacionales que pretendia regular las obligaciones de paso establecidas en el D
N°1.939,

s {TICO
CapiTuLo IV: ProTECCION DE LOS CUERPOS DE AGUAS Y DESAFIOS DEL CANBIO CLIMAT!
Pags. 483 - 506




o DF LOSHUMEDALES EN CHILE,
(ENT
-“\[

T[\

0 1

]-mitaCiO“eS establecidas ep la ey _ esde |

i p
d’u‘ J Ontiene7 hasta la ConservaClon de iVer:'ldprO

s - e l
o que ostablecen principalmente llmltaciones € 1o a
s % -l in .
s - acion administrativa Iéspecto de 10s pron; t.e €10n ¢ (e
¥ qutorZ : er lo sufici Pietariog coli
o i 1o parecieran s Clentemente 8ravosag ¢, Ndante
A les rvacion, no cumplimiento cqp
a

¢l criterig g Para conf.
¥ .jo el Tribunal Constitucional, " Bravedag que ha
v b]ec]
¢si8

. mo, este tipo de limitac.iones cu
simis dencia de Estados Unidos, ep
elajuﬂs?m ide el desarrollo de otrag actj
facion ‘_10 m;PEn el caso, la Corte Supremga
I propledai .a Ign uso razonable es permit;
deCi.r,ql,l,; SCOmO veremos, la jurisprudenci
jacion {milares’ en tanto el propietario rj
critzﬂ‘iis:sarro]lar cualquier actividad econ
;: le humedal o cuando se ha.g’a cargo de que generarg ey, ¢
iso,a ravés de la Pres.e’ntacmn de un EI{\. La doctring, POr'su parte, an
 debate entre la aplicacion de las‘fegulacmn.e,s expropiatorias €N nuestro
i, sl ando, por l.lfla parte, que “la Yegulacmn con§t1mciona1 Pertinente
shstaria la importacién de las .denoml'na.das regulacioneg ®Xpropiadoras,
por cuanto se estableceria una diferenciacién estructural o cualitativa entre
delimitaciones y privaciones a la propiedad privada ¥> POr otra, quienes
sbogan por su aplicacion en aquellos casos en que la

limitacign eg de tal
magnitud y gravosidad que deja de ser justa®.

Mplen ¢ test Pep,, Centrqps
cx.lanto la CXtensign de I3 lia i
vidades ©CONdmicag 0 usosnzll-
de Estadog Unidog “parecier:
do, €ntonces ng €Xiste €Xpro-
a chileng tambi¢n py adoptadq
Per.ano 0 préximo g Un humedg]
omica que no afecte g €Cosiste-
los impactog

d

De esta forma, es posible sefialar
que protege los humedales correspond
plelos estandares de gravedad exigib
soluta al derecho de propiedad. Aho

preliminarmente que la regulacion
€ a una limitacién, dado que no cum-
les para configurar una privacion ab-
ra, resulta interesante el anlisis que

ba realizado la Corte Suprema en t

Orno a estas limitaciones impuestas a
los propietarios de predios colindantes, para lo cual se traen a la vista una
serie de casog,

\

% Cago “Penn Central Tra

nsportation Co. v. City of New York”.
] DELAVEAU (

2006), p. 424
b Quizyp, (2018), p. 118,
%

PRI (1995), p. 66.
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17.4. Proteccién jurisprudencial: el rol de |4 Corte §
u rema

Los ultimos afios, frente al crecimiento de los estudiog
1ancia ambiental de los humedales y su contribucién g |, dismin, .
cambio climético, la Corte Suprema ha debido resolver yp, Serl.nuc:
respecto a afectaciones de humedales por parte de Propietariq e d
que desean desarrollar algin tipo de actividad econémicg
manifiesta con claridad la tension entre propiedad y las lir;,
puestas por la regulacién ambiental. A continuacién se analjz
te cada uno de estos casos.

Sobre I impq
|

on ¢ I
€ Qas

. 90§
S colmdantes
CUeStién

Itacioneg i
an brevemen_

A) Humedal de Putu

En el caso humedal de Puti™ —el cual resuelve un recurso de Prote
cion presentado por la Ilustre Municipalidad de Constitucién en contra ;
Inversiones Aconcagua Limitada—, la Corte Suprema sefiala que, s bien d:
cho humedal se encuentra en proceso de ser declarado santuario de | naty-
raleza, “debe entenderse que la situacion factica da cuenta de la existencia
de un patrimonio ambiental y también arqueoldgico, que es deber de| E.
tado y sus drganos custodiar cualquier actividad que pueda alterar dichas
caracteristicas™'. La Corte termina sefialando que el titular de] proyecto
debe ingresar al SEIA incluso en actividades de exploracién (actividades
preliminares de la mineria), por estar emplazado en un sitio prioritario, aun
cuando su declaracion como santuario de la naturaleza’ esté en tramite.

B) Humedal de Quilo

En el caso Parque Eélico Chiloé®, si bien se rechaza la reclamacion
en contra de la RCA del proyecto, el ministro Sergio Mufioz —n su voto
de minoria- realiza una interesante apreciacion, sefialando que “[e]l titular
del Proyecto no aport6 los antecedentes necesarios para evaluar los impac-
tos en la etapa de construccion de ambos puntos, simplemente descartd su

50 Corte Suprema, Rol N° 11932-2014, de 6 de agosto de 2014.
51 Corte Suprema, Rol N° 11932-2014, de 6 de agosto de 2014, considerando duodécimo:

; ra-
52 Los humedales costeros Putii-Huenchillami fueron declarados santuario de 12 natu

leza en diciembre del afio 2017, por Decreto N° 55 del Ministerio del Medio Ambiente:
53 Corte Suprema, Rol N° 41449-2017, de 18 de junio de 2018.
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., por ser u.n proy.ecto terrestre, sin abordar, ademsg [0 relac;
existenc l’as aves migratorias o localeg que utilizay, ¢ i d’ | re acio-
do con icamente en la distancia cop ¢ Proyectos: este oo
n ‘a'dO L]“}lnlmedal planteada per el ministrg Muiio; no |a ezl:?:(;’ela ety
eccion @ as o del suelo del mismo, sjpq FeSpecto de |oq ecosistemaslzeCtO

e las agru a. El voto de minoria realizq intrinsecamente la relacigy, entrgl:e
este ?]bedgsobre el suelo y la propiedad sobre ¢] €Spacio agreqss res ectz

ropnedal el titular debe hacerse cargo incluso de |y aves migraioriag ue
de la'cua or el lugar, de camino a] humeda k
traﬂsltetg P En definitiva, el ministro Mugio,

royect?:

[ que se CNCuentry Proximo g

i Cxtiende | limitacigy, , aque-
: osibles de realizar en e espg

llas aC

(

C10 a€reo de| predio colindante
4ximo en este caso) al humedal,
opr

¢) Humedal Llantén

Dos meses mas tarde, respecto del caso “Jardi
»6 |a Corte Suprema acoge el recurso de pro
o acion Cultural por los Humedales y Ent,
AP de la Inmobiliaria GPR Puerto Varas Lin
contre_i de las aguas del humedal Llantén, el cual
drenij:r Las profesoras MORAGA y DeLGapo des
:{R:I:m;;lia definicion de humedal de ]a Convencién Ramsar, suscrita por
ile, que incluye a los humedales “artificiales’, esto es, los creados por la
phﬂe, qci()n antrdpica y argumenta, que existen antecedentes para recono-
mterrglumedal Llantén, dentro de las categorias previstas por dicho acuer-
ccif)riilternacional””. Esto, por cuanto el humeda] Llantén es un humeda]

n Oriente de Puerto Mop-
teccién presentado por la
mos Naturales Yy otros en
itada y Otros, respecto de]
10 ha sido declarado Sitio
tacan que la Corte utiliza

34 Corte Suprema, Rol N°

41449-2017, de 18 de junio de 2018, considerando 1°
de disidencia.

del voto

35 Eneste sentido, uno podria hacer una relaci().n con el caso “Penn Centra_ld dealrisli.lggr.o-,
respecto al cual la Corte Suprema norteamericana sexjiala que debe cogzlo 6e)r o
piedad como un todo incluyendo el espacio aéreq. M'fls en DI:ZLAVEA!J ( ! ; é)c‘onoc.ida,
Chile, la extensién de la propiedad hacia el espacio aéreo est4 a.upplf%frgn e conodda
pero, con ella, sus limitaciones, como sefiala el profesor.Peﬂalhllo. : prt:: oo &

inmueble extiende su derecho al espacio que_cubre el 1nrpqeblle ‘ys?iﬁscl;- yque;dando

medida en que el interés y provecho del ejercicio d’e ,s’u doEmmo o (J;006) }; oy

siempre a salvo las limitaciones en el interés comin”, PERAILILLO ,

Cotte Suprema, Rol N° 118-2018, de 27 de agosto de 2018.
Moraga y DELGADO (2018).

36
37
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o cuentd a categor a de proteccion oficial. En
js N ' . .
oA an{;lisis reallzado anteriormente—, amplia ooty

o ad
gmﬁclal que Joa
 ge acuerd?
de h jales que MO cuenten con una categoria de

dcﬁniﬁ"a -y X u
‘ oteccion 2 los e Hificiales: cuestion que parece it més all
lo 11 de la LGBMA

pjeto %€ B uso a4 ,
servacio ablecida € | literal d) del artict

jmitac ’
delali e del fallo es que ademas ordena a los duefios co-
entar «todas 1as medidas que sean

- sa
otro P odal L1ante? implem : ; :
odal”, estableaendo las mas amplias cargas
de uno de los recurrentes

lindante* ® teger €

: 4 pro €
necesarias P2’ p opiedades: Incluso; respecto
winkler Contreras ordena su traslado.
en torno al ejercicio del

imite el resguardo de los eco-
obiliaria GPR aun cuando
dal, no s€ encuentra facul-

|aza el hume
ha de resguardar-

eno donde s€ € ‘
i :on superior que

Jitan para perjudicar a terceos,
hos subjetivos O intereses parti-

]a normativa vigente 0 por el uso social
| desarrollo de dichas actividades justi-

abuso del derecho”™.

istrativas no habi

zaciones admin
]a lesion de derec

de tolerar
dano contenida €n
n caso contrario, €
onstituiria un

“[L]as autori
es decir, 10 S€ pue
culares en una medi
o la razon, porque, ¢
ficada en tales concesiones €

Es decir, la Corte 10 solo se queda €O
posible lesion a tercero

sistema del humedal, sino qu€ agrega la
cuencia de las acciones que s€ puedan ejecutar €n el humedal o €n los sitios

proximos a él.

n la idea de resguardo del eco-
s a conse-

rte-

—y asi lo sefiala la Co
10n

Lo anterior es lo que €1 doctrina se conoce
nsiste en 12 infracc

como la teori 60
eoria del abuso del derecho®, la cual “co

58 MORAGA ¥ DELGADO (2018).
59 Corte Suprema, Rol N° 118-2018, con

60 El pro ; .
apl?ca lf;?esor Banfi realiza un interesante andlisis respect
el yadees;fdcaso dado que se trata de un humedal urb
Io con creces la?: : los' procesos de urbanizacion € industrializacién
I justicia conmum;t)'acndad del derecho privado y su funcion propia, ¢
iva entre demandante y demandado concretos. Lam

siderando decimoquinto.
o a este tema,

ano, sefialando que€
se ha “gobrepasd

ual es restablecer
ayor compleJt-

CariTu
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dares bésicos de sociabilidad y buena fe que gobierngy, las
jos €stAn as, es decir, una conducta 4 anorma| eXCesiva qe €ntraf
g™ reciprocass 10n entre el intergg . fla
o da despropore

arc

8 -la utilidaq ~insngniﬁcante\
g M | titular del derecho y el dagq ~Ingente- que gonc:
“ﬂe obtieﬂeEi definitiva, la Corte Supremg ®stablece ¢y ¢
e

”? imites exte
victim 4e Puerto Montt” tanto lim mos g

. X imites inter

Onenteta] al ecosistema) como limite nos de
o

amb!

¢l derech0)”

rela.

dominio (la prot

€ccidn
la Propiedag (el

abusg

) Humedal rio Cruces
D

iembre de 2018, la Corte Suprema revocg
En S.eptle de Valdivia que resolvié un recurso de
Apelac{onesd laIsla Teja en contra de la Construct
arvec e erte de Apelaciones estimé que no exi
A L2 COcurrentes, en tanto los antecedentes
B e de un derecho a catar y clavar para
diLae Cuentailnado que los actos se ejecutaron en €
ha}? ?Zteelr;?o Cruces. Sin embargo, la Corte Supre
meda

el fallo de |5 Corte de
proteccion presentado
ora Gogua Corporation
stia un derechq indubi-
aportados por Jag partes
la recurrida, sin que se

1 rea protegida de] hy-
ma sefialo:

habiéndose constatado el desarrollo de actividades d
!Quetos desde el fondo de cursos de agua sin descartar
en
- istema o el curso de las aguas en que se desa}rrollan, y s
CCOSI? iones ambientales y sectoriales necesarias, correspond’e acogfer elp 1
autOnzalj'trio constitucional por encontrarse afectada la gara'ntla prev1lsta eél eS
e flf 119 N° 8 de la Carta Fundamental, debiendo la recurrida CCSZIH' | a;; : raS
| izaci istrativa
i to tramite y obtenga, las autorizaciones admin
desarrolladas, en tan

€ €Xtraccion de se-
n ello riesgo para el
1o contando con lag

ividad de los conflictos entre vecinos r_equiere de respuestas ma’lil zgiisotg:(c}::
23: Zo??i‘lv;;echo publico, a través de la té_cm_cg :Z Sla:ur:gjt:ll:tc;ocn:;,pi o o e
i0 1 .
52?122??122512 zitter::’iearf lztlef‘zz(l)is:dzsriggftivas para el medioambiente”. BANFI
(2013), p. 373,
BaNFI (2013), p. 374.
Baxri (2013), pp. 373 y ss.

rrentes de-
. 2018. Los recurrent
Corte Suprema Rol N° 5171-2018, de 12 de Septlembre ddee agua, con alteracion del
Nunciarop | ej’ecucién de obras v alteracién.d'e CUFCSOSceS en una zona de hurr.ledal
€cosistema, en |5 confluencia de los rios Valdl"l_a 4 1:: co;respondiemes’ con Tiese?
Protegido, sin contar con las autorizaciones amble'nst; < local

’ . n 1 '
Para la calidaq ge vida, deterioro de las aguas y pa

61
62
63
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sient Il
onites para ¢l desarro -
:mhwm y ¢l curso de aguas del sector o
onoce 12 limitacion de los propietarios riberanog gy
La Corte T€C cuanto no pueden ejecutar actos que

10 Cruces, en A N 5%
al hum;:-dal_:ella:c spondientes autorizaciones administrativag,
afectarlo. §1

{

E) Humedal Parrasia-Encén

2019, respecto del caso “Proyecto Fotovoltajc, B
6n al humedal Parrasia-Encdn, la Corte Suprem;

ha reiterado €l criterio interpretativo aplic_ado en el caso Jardin Oriente
de Puerto Montt, sefialando “esta Corte estlm? necesario consignar que |,
Ley N° 19.300, al sefialar en s articulo 11 qué clase de proyectos requiere
evaluacion ambiental, no €x1ge lflrdeclaracmn fie pertenencia a la Conyep,
cién de Ramsar sobre Conservacion y Uso Racional de los Humedales pr,

otorgarles protecci()n”“.

Cémo podemos apreciar, de los cinco casos conocidos por la Corte §y.
prema, en cuatro ha reconocido explicitamente las .limitaciones al dominig
y cargas de conservacion que existen para el propietario colindante en [5g
proximidades de un humedal, tanto naturales como artificiales, ya sean
urbanos o rurales, sin hacer distinciones respecto de su categoria de pro-

teccion (o ausencia de ella).

A fines de abril de

con Solar™, €n relaci

17.5. Conclusiones: biisqueda de criterios transversales

1) La proteccion de los humedales se ha vuelto un imperativo en el
contexto actual de cambio climatico tanto por su potencial de alber-
gar div.ersos ecosistemas como por su capacidad de retener gases de
efecto invernadero. Esta problematica ha sido abordada desde 1971
con la firma de la Convencidén Ramsar. Para ello y en relacién con
la} proteccion juridica que nuestro sistema les pueda brindar, es “cru-
:zl g_ue los procesos de elaboracion de estas normas se desarrollen

ndiendo a los principios precautorio y de desarrollo sustentable,

64 Corte Supr 0
5 o prema, Rol N° 5171-2018, de 12 de septiembre de 2018, considerando octavo.
6 oon Suprema, Rol N° 12802-2018, de 30 de mayo de 2019
e Suprema, Rol N° '
% Rol N°12802-2018, de 30 de mayo de 2019, considerando noveno
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501
o que contemplen instancjag ac
{ com
asi ¢

Cesibleg 4
la Comunidy,
de contacto con

d cientiﬁc:”?mmpacmn o
e se encuentra en deuda con |4 COmunijdygq intemacional desq

Chile a de dicho acuerdo, Ya que en gy Iecome Cioneg se est ;
12 ﬁl;;nclaramente la necesidad de contar cop Planes ge accion esa:
blec jeccion de humec.jales. En efecto, Jag reglas aplicableg , los
la pr dales y su proteccion no estp reguladas de forma SistemAticy
hume nera que la concrecién de lag cargas y limitaciones a los pro-,
df: maios colindantes o proximos g los humedaeg ha sid una laboy
pl?ltliripalmente de lajuriSpmdenCia’

pr

] al menog mientrag 10 se creg g
icio de Biodiversidad y Areag Protegidas.
Serv

si como la Corte Suprema ha tomad

J E-S'a consagrando el criterio que parte d
:g:)f;,: la Convencién Ramsar prgtegg aq
tancia internacional, por lo que la. circ

se encuentren dentro de los sele_cc.:lo.na
cion, en nada desmerecen su legitimid

su conservacion’s. Es' fiec1r, no por
categoria de conservacion Ramsar no

0 las riendag e Su protec-
€ la doctring adelant¢ hace
uellos humedales ge impor-
unstancia que estog sitios no
dos para Ig referida Conver.
ad de consideracin acerca de
NO encontrarse listados en la
son objetos de proteccion.

lo tanto, la regla general se traduce en que todos los humeda.les,
K Porl (Liera s,ea su clasificacion o grado de conservacion, son objet.o
cualg itacién a la propiedad de los duefios colindantes, D}chas li-
de‘tz::ilones pueden ser tanto extrinsecas (la legislacién ambiental) o
mi
intrinsecas (el abuso del derecho).

5) Laregla, sin embargo, se ha conve.rtido en aﬁ.n m?'.S eitr;:;a;j);i lclltlzsr
la Corte no solo est4 exigiendo a dichos propile;arlt(;i i(')Iil— s
actividades que puedan significar ou cventua alegEIA aun cuando
rizacién sectorial, sino que deberan ingresar a bli’ toriamentc
dicha actividad no esté en listadg en aqut?“a; ql;gsomésg altos estin-
deben ingresar a evaluacion ambietal, ﬁJan’ (t)ema normativo.
dares de proteccién que contempla nuestro sis

) Ita
dales aun resu
6) De cualquier forma, el panorama para lf)s :urlnn::lte e el
desalentador, cuando observamos que reciente
\

67 Brrrjog Y JIRON (2018), p. 176.
68 Corpgg (2002), p. 158,
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i)
P Aermands PO Aato ambrental al humedal ‘\“%Chin
ain no se fogra tomar cnnme;\cia :

ciere @ " e
feuncis 8¢ £ COOSTSRETIIAS para la humanidad v la bigdiug

-y i bien “en GrveTsE partes del mundo se ha abierto ug
iy si €] derecho de propiedad debiera ser flexibilizade ggyen

consiernciones ewkvgm‘ pareciera que en Chile la diggygie.
recien S€ encuentra gennmando : M 1
%) Finalmente. cabe cefialar que —dado el desarrollo jurisprudene:

ion de las limitaciones impuestas g I:::;L

g faha de sistematizac
fos colindantes 2 humedales— correspondera definir caso g caso

efectos tendran dichas limitaciones en la proteccion constitye;
al derecho de propiedad. Es de esperar que la promulgacién 3:“ |
nueva Ley de Humedales Urbanos venga al menos a otorgar se .
dad juridica en la proteccion de los humedales en dichas zonasguﬁ.
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