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Resumen: La intervencion y destruccion sistematica de los humedales urbanos y
periurbanos de Valdivia con fines de expansion urbana es una tendencia que se observa, al
menos, desde mediados de la década 1980, habiéndose acrecentado en los ultimos 15 afios.
La bdsqueda de instrumentos para la proteccion de los humedales ha llevado a los ciudada-
nos a utilizar diferentes estrategias juridicas, siendo una de ellas las denuncias ante diferen-
tes servicios publicos, con la aspiracion de que la autoridad fiscalice y tome acciones. Una
de las estrategias en casos de destruccion de humedales ha sido realizar denuncias ante la
Direccion General de Aguas y Direccidn de Obras Hidraulicas por modificacién de cauces,
apelando asi a las competencias de esos servicios en materia de cauces y agua. Sin embar-
go, la regulacién de los cauces naturales se ha mostrado tremendamente limitada para la
proteccion de estos ecosistemas, debido principalmente al enfoque fragmentario —
diferenciacion entre agua y suelo— que este marco legal promueve.

Palabras clave: Humedales urbanos, humedales periurbanos, cauces, agua.

Abstract: The systematic intervention and destruction of urban and periurban wet-
lands in Valdivia with the purpose of urban expansion is a trend that has been observed, at
least, since the mid 1980°s. Such phenomenon has increased over the past 15 years. The
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search for instruments to protect the wetlands has driven the citizens to use various kinds of
legal strategies, including complaints to different public services, seeking control, monitor-
ing and measures. One strategy applied in cases of wetlands’s destruction has been to
lodge complaints with the General Water Authority (Direccion General de Aguas) and the
Directorate-General of Water Projects (Direccion de Obras Hidraulicas) due to modifica-
tion of watercourses, in accordance with the competences of such services concerning wa-
tercourses and water. Nevertheless, the regulation on natural watercourses has proven to
be limited to protect these ecosystems, mainly because of the piecemeal approach that the
legal framework promotes, which distinguishes between water and soil.

Key words: Urban wetlands, periurban wetlands, watercourses, water.

Introduccion

En 1971 Chile suscribié la Convencion Ramsar, la cual entr6 en vigencia en 1981,
afio en el cual el Gobierno civico-militar de la época ratificd y promulgo este Tratado Inter-
nacional y cumplié con la exigencia de incorporar un Humedal Protegido en la Lista de
Humedales de Importancia Internacional®. Se trata del Gnico tratado internacional centrado
en un ecosistema en particular, que proporciona un consenso basico y marco para la con-
servacion y el uso racional de los humedales y sus recursos. A partir de ese momento, exis-
te en Chile una definicion legal de humedal, siendo la principal caracteristica que define a
este ecosistema la existencia de una superficie saturada de agua —marisma, pantano o turbe-
ra— 0 bien cubierta de aguas, sin importar si su régimen es de caracter natural o artificial,
permanente o temporal, estancada o corriente, dulce o salobre?. En este sentido, los hume-
dales representan la transicion o interfase entre ecosistemas terrestres y acuéticos, por lo
cual comparten caracteristicas de ambos ambientes. Sin embargo, los humedales también
presentan caracteristicas Gnicas y emergentes®. De esta forma, una regulacién que busque
proteger estos ecosistemas y promover su uso racional debe considerar las condiciones pro-
pias de estos ambientes, que no se expresan sencillamente en la suma de las caracteristicas
terrestres y acuaticas.

! Decreto N° 771 de 11 de noviembre 1981 del Ministerio de Relaciones Exteriores en que Promulga la Con-
vencién sobre zonas himedas de importancia internacional especialmente como habitat de las aves acuéticas,
suscrito en Iran el 2 de febrero de 1971.

2 El Articulo 1.1 de la Convencion Ramsar sefiala que: “[a] los efectos de la presente Convencion son hume-
dales las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean éstas de régi-
men natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, inclui-
das las extensiones de agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda de seis metros”.

® Paul Keddy, Wetland Ecology: Principles and Conservation (Cambridge: Cambridge University Press,
2010).
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Valdivia, una ciudad de 140.000 habitantes* ubicada en el centro-sur de Chile
(39°48°30S, 73°14°42”W), es conocida como la “ciudad humedal”®. Los humedales han
sido elementos relevantes para el territorio de Valdivia desde sus origenes, como dan cuen-
ta los antecedentes sobre el asentamiento indigena que existié y que reconocia a estos am-
bientes como 6ptimos para el cultivo. Posteriormente, durante la colonia, los humedales
también cumplieron una funcién defensiva de la ciudad®.

Valdivia esta emplazada en un estuario donde confluyen grandes rios como el Calle-
Calle y el Cruces, los que juntos dan origen al Rio Valdivia, uno de los mas caudalosos de
Chile. El rio Valdivia se une al Tornagaleones y en la Bahia de Corral desembocan final-
mente en el océano Pacifico. La ciudad también esta surcada por otros rios menores (0 ca-
nales) como el Cau-Cau. En conjunto, estos rios, las elevadas precipitaciones —que bordean
los 2 metros anuales en promedio- Yy los suelos caracteristicos de la zona dan origen a gran-
des humedales, tanto en sus riberas como en su cauce principal, tales como el primer hu-
medal de importancia internacional Ramsar y Santuario de la Naturaleza Rio Cruces y Cho-
rocamayo’. Varios de los humedales que existen hoy en la ciudad de Valdivia son producto
de la subsidencia o hundimiento del terreno en 1,8 m producto del terremoto de 19608, Este
es el caso de la laguna de Santo Domingo al sur de la ciudad, los bafiados del rio Cruces y
muchos de los humedales que bordean los rios y arroyos urbanos®.

* «City population by sex, city and city tipe», United Nations Statistics Division, UNSD Demographic Statis-
tics, acceso el 15 de noviembre de 2016, http://data.un.org/Data.aspx?d=POP&f=tableCode%3a240

® De acuerdo a registros historicos, Valdivia fue tempranamente conocida como “la ciudad del lago™, nombre
gue habria sido propuesto por el escritor espafiol Alonso de Ercilla (1533-1594), autor de La Araucana. De
acuerdo a Gabriel Guarda, una de las explicaciones para este nombre eran las lagunas localizadas al interior
de Valdivia, de las cuales destacaba la Laguna o Hualve de San Antonio, que ademas abastecia de agua a los
habitantes de la ciudad, ver: Diego de Rosales, Historia General del reino de Chile desde la epoca aborijene
hasta le gran rebelion del siglo XVII. Ed. por Benjamin Vicufia Mackenna (Valparaiso: Imprenta del Mercu-
rio, 1877); Gabriel Guarda, Nueva historia de Valdivia (Santiago: Ediciones Universidad Catolica de Chile,
2001). Mas recientemente, en 2005, el movimiento ciudadano Accion por los Cisnes, bautiz6 a Valdivia como
“la ciudad-humedal”, acto simbdlico que fue materializado en una postal que muestra una imagen aérea de
Valdivia donde destaca el centro urbano y la Isla Teja rodeados de agua y claramente emplazados dentro del
gran humedal del Rio Cruces.

® Simén Urbina y Leonor Adan, «La ciudad de Valdivia y su jurisdiccion: Elementos para una historia indige-
na en el periodo colonial temprano» (Ponencia, V Congreso Nacional de Arqueologia Historica, Buenos Ai-
res, Argentina, abril 2012); Surimana Pérez, «Practicas sociomateriales de relacion con los humedales de la
ciudad Valdivia, desde su fundacion, en 1552, hasta el afio 2014» (Tesis de Licenciatura en Antropologia,
Universidad Austral de Chile, 2015).

" Decreto Supremo N° 2734 de 3 de Junio de 1981, del Ministerio de Educacion, que Declara Santuario de la
Naturaleza la zona himeda de los alrededores de Valdivia.

8 Carlos Rojas, «El rol de los paleocauces y humedales en la evaluacién de las amenazas naturales en la ciu-
dad de Valdivia», Revista Geogréafica de Valparaiso 35 (2004): 243-251.

% Carlos Ramirez, Hugo Rubilar y Miguel Leal, Identificacion y caracterizacién de humedales en la ciudad de
Valdivia (Valdivia: llustre Municipalidad de Valdivia, Departamento de Medio Ambiente, 2001).
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En la actualidad, los humedales de Valdivia son considerados “clementos estructu-
rantes de su paisaje urbano™, al moldear el tejido urbano de Valdivia, condicionando su
disefio y planificacién'®. Estudios recientes han documentado la existencia de 2.966 ha de
humedales dentro del limite urbano de la ciudad de Valdivia, cifra que incluye a los princi-
pales rios de la ciudad y humedales identificados en las cartografias de estudios oficiales e
instrumentos pUblicos*?. Basado en esta cifra, la superficie de humedales de Valdivia equi-
vale al 37% de la superficie de la ciudad (considerando el nuevo limite urbano propuesto en
la modificacion al Plan Regulador Comunal, en proceso de aprobacion). Ello corrobora la
importancia de estos ambientes como elementos estructurantes de la topografia urbana.

En afios recientes se han identificado algunos de los servicios ecosistémicos que los
humedales de Valdivia le prestan a la ciudad, siendo los mas reconocidos el control de
inundaciones y anegamientos, el control de la erosion y retencion de sedimentos, la reten-
cién de nutrientes, la estabilizacion de temperaturas extremas, la mantencion de la biodiver-
sidad, el transporte, la recreacion y el turismo®®. En particular, se ha demostrado que cuatro
humedales urbanos son responsables de regular la escorrentia de la ciudad™ y se han descri-
to alrededor de 190 especies de flora y 94 especies de fauna existentes en sus humedales
urbanos™.

A nivel mundial, la tendencia dominante es la progresiva usurpacion, pérdida y de-
terioro de los humedales, tanto en extensién como en calidad™®. Por lo anterior, los ecosis-
temas de humedales son globalmente reconocidos como de alta fragilidad y vulnerabilidad.

10 Carlos Rojas y Silvia Diez, «La reduccion de los humedales de Valdivia ¢inconsciencia o desconocimien-
to?», Anales De La Sociedad Chilena De Ciencias Geograficas (2012), 99.

11 Juan Skewes, Rodrigo Rehbein y Claudia Mancilla, «Ciudadania y sustentabilidad ambiental en la ciudad:
La recuperacion del humedal Angachilla y la organizacién local en la Villa Claro de Luna, Valdivia, Chile»
EURE 38, N° 113 (2012): 127-145.

12 Montserrat Lara-Sutulov y Julio Gerding, Levantamiento de Informacién Bibliografica y Cartogréfica de
los Humedales Urbanos de la ciudad de Valdivia (informe final) (Valdivia: Ministerio de Medio Ambiente,
2016). Al respecto, es interesante notar que lgs cartografias e inventarios oficiales de diferentes instrumentos
y servicios publicos identifican superficies bastante disimiles de humedales para la ciudad de Valdivia con un
rango entre 653 ha (ver: Decreto N° 398 de 2015 del Ministerio de Obras Publicas y Subsecretaria de Obras
Puablicas, que Aprueba actualizacion y ampliacion del Plan Maestro de evacuacion y drenaje de aguas lluvia
de la ciudad de Valdivia, Regién de Los Rios) y 2.116 ha (ver: Corporacién Nacional Forestal, Catastro de
los recursos vegetacionales nativos de la Regién de los Rios, 2013). Esta disparidad en la superficie de los
humedales que se reconocen para la ciudad de Valdivia da cuenta de las diversas interpretaciones que tienen
los servicios publicos e instrumentos de gestion territorial respecto a qué es un humedal y como se caracteri-
zan e identifican.

3 pulso Consultores S.A., «Memoria Actualizada. Actualizacién Plan Regulador Comunal de Valdivia»,
(Valdivia, Chile, 2011).

% valeria Ochoa, «Priorizacion de areas verdes como reguladoras del ciclo hidrolégico en la ciudad de Valdi-
via» (Tesis de Magister, Universidad Austral de Chile, 2013).

> Montserrat Lara-Sutulov y Julio Gerding, Levantamiento de Informacién Bibliogréfica y Cartogréfica de
los Humedales Urbanos de la ciudad de Valdivia.

1 R. Gardner, et. al, State of the World’s Wetlands and their Services to People: A compilation of recent
analyses. Ramsar Briefing Note N° 7 (Punta del Este: Ramsar Convention Secretariat, 2015).
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Valdivia, “la ciudad-humedal”, no esta ajena a esta tendencia. De acuerdo a Rojas y Diez'’,
el deterioro de los humedales urbanos de Valdivia es un proceso de larga data, causado
principalmente por su ocupacion indebida, relleno y habilitacion como terrenos urbaniza-
bles. Esta practica se remonta a la fundacion de la ciudad, con un fuerte énfasis desde me-
diados del siglo XIX en adelante.

En efecto, una de las mayores amenazas para los humedales urbanos de Valdivia es
la expansion o crecimiento urbano, al que se asocian un impacto directo por cambio de uso
del suelo y un impacto indirecto por la proximidad de nuevos nucleos urbanos a los hume-
dales de la ciudad®®. Durante los Gltimos afios, la tasa anual de relleno de humedales en
Valdivia ha sido estimada en alrededor de 5 ha/afio®®. Sin embargo, la tasa real de destruc-
cion y relleno de los humedales de la ciudad atn no ha sido calculada.

Frente a estas amenazas mdltiples, uno de los aspectos méas probleméticos en la
basqueda de estrategias para la proteccion de los humedales es la ausencia de regulaciones
que den cuenta de una vision integral sobre estos ecosistemas dentro del ordenamiento juri-
dico chileno. En efecto, las regulaciones referidas a recursos naturales que contiene el mar-
co juridico chileno han sido disefiadas a partir de una fragmentacion de los ecosistemas en
sus elementos constitutivos (tierra, subsuelo, agua, bosques, aire, flora y fauna). De esa
manera, los humedales en si mismos no son sujeto de ningdn tipo de regulacién, a pesar de
que existen 55 regulaciones que tienen impacto sobre dichos ecosistemas?’. Los humedales
son tratados juridicamente como ambientes sobre los cuales es posible aplicar otras regula-
ciones referidas a elementos especificos —e.g. suelos, aguas o flora— dependiendo de cada
caso. Esto da cuenta de la dispersién normativa en torno a los humedales que, a su vez, se
expresa en la descoordinacion de los servicios publicos y de la autoridad para la proteccion
y adecuada gestion de estos ecosistemas?".

En este contexto, el objetivo de este trabajo es analizar la regulacion de los cauces
naturales en el ordenamiento juridico chileno, con el propdsito de conocer sus limitaciones
y alcances para la proteccion de los humedales urbanos y periurbanos de la ciudad de Val-
divia. Este analisis se centrard exclusivamente en la legislacion relativa a las aguas terres-
tres y los alveos o cauces, dejando fuera las regulaciones referidas a otros elementos impor-
tantes de los humedales, tales como la flora y fauna, asi como las normas sobre calidad am-
biental del agua. Dado que en Chile no existen regulaciones especificas sobre humedales,
en este trabajo se ha optado por enfocar el analisis en la regulacion de aguas y cauces, debi-

7 Carlos Rojas y Silvia Diez, «La reduccion de los humedales de Valdivia...», 99.

18 Cristobal Osorio, «Impacto del Crecimiento Urbano en el Medio Ambiente del Humedal De Valdivia 1992-
2007» (Tesis de Magister, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2009).

19 Carlos Rojas y Silvia Diez, «La reduccion de los humedales de Valdivia...», 99.

2 patricia Méller y Andrés Pedreros-Mufioz, «Legal protection assessment of different inland wetlands in
Chile», Revista chilena de Historia Natural 87, N°1 (2014): 23.

2! David Tecklin, Claudia Sepulveda-Luque y Montserrat Lara, «El espacio para las aves costeras: Anélisis
del contexto institucional para la proteccion de habitat para las aves costeras en Chile, con énfasis en Chiloé»,
Informe preparado para David and Lucile Packard Foundation (2015).
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do a que éstos son los elementos constitutivos fundamentales en materia de proteccion de
los humedales. En efecto, las regulaciones sobre aguas y cauces determinan, como vere-
mos, los regimenes de propiedad aplicables a estos ecosistemas. Por afiadidura, como tam-
bién veremos, el carécter pablico o privado de un humedal es condicionante de su tipo de
uso y proteccion. Ademas, dada la presion actual por suelo para expansion urbana en la
ciudad de Valdivia —ya sea por razones especulativas, proyectos inmobiliarios, demandas
habitacionales, o instalacion de industrias e infraestructura—, examinar la regulacion de los
cauces naturales en su formulacion y aplicacion es fundamental, y conlleva preguntas cuyas
respuestas son, a su vez, potencialmente controversiales.

Sostendremos que la aproximacion a los humedales desde la perspectiva de la regu-
lacion de los cauces naturales en el ordenamiento juridico chileno es tremendamente limi-
tada, en términos de la proteccion de estos ecosistemas, lo cual se debe, principalmente, al
enfoque fragmentario —diferenciacion entre agua y suelo— que este marco legal promueve.
Este enfoque, no permite una vision integral de los ambientes de humedal en tanto ecosis-
temas, sino que promueve una vision parcial y cartesiana, fragmentando al humedal en al-
gunas de sus partes sin lograr ver el todo. Esta regulacién fragmentada tampoco entrega
herramientas efectivas para la proteccién legal de estos ecosistemas. A pesar de las limita-
ciones planteadas, estas normativas siguen siendo aplicables a los humedales, por ser éstos
cauces y agua, y por la ausencia de cuerpos legales mas adecuados y especificos.

Este trabajo, derivado de los resultados del Proyecto Fondecyt N° 1141011 “Nuevas
préacticas sociales de relacion con los humedales de Valdivia: un enfoque posthumanista
para trazar los efectos locales del desastre ecologico del Rio Cruces”, se organiza en cuatro
partes. En primer lugar, se expone la regulacion del suelo aplicable a humedales en su con-
dicion de cauces, la que esta contenida en su mayor parte en el Codigo de Aguas de 1981 y
en el Codigo Civil de 1855. En su conjunto, estas disposiciones apuntan a establecer el ré-
gimen de propiedad o dominio de los suelos ocupados por aguas, asi como a fijar reglas de
coordinacion en caso de que los cauces se modifiquen por razones naturales. Ademas, de-
terminan los niveles de restricciones para las intervenciones de estos suelos y qué Organos
de la Administracion del Estado tienen competencias para cautelar, gestionar o, incluso,
fiscalizar dichas intervenciones. Considerando la importancia otorgada a la propiedad pri-
vada en Chile y el efecto que tiene la tenencia de la tierra sobre las regulaciones y derechos
que existen sobre ella, en la basqueda de estrategias para su proteccion y gestion racional,
es importante entender si el dominio sobre los humedales es de caracter publico o privado.
En segundo lugar, se analizan las disposiciones sobre las intervenciones de cauces, con el
objetivo de evidenciar sus alcances y limitaciones para la proteccion de los humedales. Da-
do que las aguas son tratadas como un recurso sobre el cual se pueden constituir derechos
de aprovechamiento transables, las reglas para la intervencion y uso de los cauces naturales
—sean éstos de dominio publico o susceptibles de dominio privado— quedan supeditadas a la
posibilidad de ejercer tales derechos y no en relacién a las otras funciones que este suelo
(sustrato) cumple como parte fundamental de un ecosistema de humedal. En tercer lugar, se
analizan dos casos en los que la Administracion ha utilizado las disposiciones sobre cauces
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naturales para determinar si existia 0 no una intervencion ilegal en humedales de Valdivia.
Finalmente, se exponen algunas conclusiones.

1. Regulacion del suelo aplicable a humedales

1.1. Propiedad de la tierra aplicable a humedales: Tipos de &lveo y su dominio

La clasificacion y los tipos de dominio que asumen los cauces se encuentran conte-
nidos en el Codigo de Aguas de 1981. Este cuerpo legal estd profundamente enraizado en
ideas libre mercadistas? y dista de ser un instrumento disefiado para la gestion de los recur-
sos hidricos. Més bien, es un marco legal que sienta las bases para el establecimiento de un
sistema de derechos de agua transables®. Lo anterior se expresa en que la unidad juridica
bésica, a partir de la cual se estructura el régimen juridico de las aguas en el Cddigo de
1981, es el derecho de aprovechamiento de aguas, titulo cuya intangibilidad otorga certeza
a las transacciones entre particulares, posibilitando la operacion del mercado como reasig-
nador del recurso?”.

En este contexto regulatorio, los humedales son inexistentes, debido a que en la dis-
tribucion y asignacion de recursos hidricos no se consideran los impactos que las decisiones
involucradas en esos procesos pueden generar sobre ecosistemas que regulan los regimenes
hidricos, tales como los humedales. Este es el caso, por ejemplo, de impactos directos deri-
vados de la asignacion de derechos de aprovechamiento de las aguas de un humedal o
aguas arriba del mismo. El marco juridico chileno y su sistema de asignacién de derechos
de aprovechamiento de las aguas tampoco considera la cuenca como unidad territorial natu-
ral, ni resguarda la coordinacion de los usos multiples del agua y suelo de una misma cuen-
ca, lo cual es una amenaza adicional para los ecosistemas de humedales que generalmente
se ubican en las partes més bajas de una cuenca o en sus cabeceras®.

22 Robert Hearne y Guillermo Donoso, «Water Institutional Reforms in Chile», Water Policy 7, N° 1 (2005):
53-69.

23 Jessica Budds, «Power, nature and neoliberalism: The political ecology of water in Chile» Singapore Jour-
nal of Tropical Geography 25, N° 3 (2004): 322-342; Carl Bauer, «Bringing water markets down to earth:
The political economy of water rights in Chile, 1976-95», World Development 25, N° 5 (1997): 639-656.

2 Alejandro Vergara, Crisis institucional del agua. Descripcién del modelo juridico, critica a la burocracia y
necesidad de tribunales especiales (Santiago: Ediciones UC, 2014).

% La ausencia de reglas de coordinacion entre los mltiples usos de las aguas y la necesidad de dar prioridad a
determinados usos han sido algunas de las principales razones que han motivado el impulso y la discusién de
la iniciativa legislativa de Reforma al Cédigo de Aguas (Boletin N° 7543-12). Sin embargo, la fuerte presién
de aquellos sectores que concentran derechos de aprovechamiento de aguas, ha ocasionado que los intentos
por reformar el régimen privatista de las aguas en Chile se vean moderados por la via de no afectar los dere-
chos de los particulares ya constituidos. Ademas, en aquellos &mbitos en los que se han logrado introducir
cambios en relacion a las facultades de la Administracién para garantizar una gestion mas equitativa y soste-
nible de las aguas de una determinada cuenca o acuiferos, en la préactica éstas han tenido una aplicacion res-
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Para efectos de asignar los derechos de aprovechamiento de aguas, el Cddigo de
Aguas de 1981 distingue la propiedad de las aguas de la propiedad de la tierra por donde
éstas escurren, la que corresponden al cauce natural o &lveo. La Unica funcion relevante
reconocida juridicamente para dichos cauces y que, por tanto, debe ser protegida es la de
ser los soportes materiales del escurrimiento normal de las aguas.

El articulo 33° del Cddigo de Aguas define lo que son las riberas o margenes, las
que corresponden a las zonas laterales que lindan con el alveo. Dicha disposicién debe ser
complementada con la regla del articulo 650 inciso 2° del Codigo Civil, que especifica la
definicién del Codigo de Aguas de riberas 0 margenes y establece su dominio, sefialando
que: “[e]l suelo que el agua ocupa y desocupa alternativamente en sus creces y bajas perié-
dicas, forma parte de la ribera o del cauce, y no accede mientras tanto a las heredades con-
tiguas”. Como se aprecia, para el Codigo Civil la ribera forma parte del cauce y, mientras
mantenga dicha condicion —se trate de suelo que sea ocupado y desocupado alternativamen-
te por las crecidas y bajas periddicas del cuerpo de agua—, no accede a los terrenos aleda-
fos.

El Cddigo de Aguas distingue seis tipos de alveos y su dominio, utilizando como
criterio las caracteristicas del cuerpo de agua que los ocupa. Esto es importante, ya que pre-
cisa si un alveo es de dominio publico o, por el contrario, si es susceptible de dominio pri-
vado, lo cual determina las restricciones aplicables a su uso e intervencion, condicionando
las opciones de proteccidn de estos ecosistemas. En el

Cuadro 1 se indican los tipos de alveos y su dominio de acuerdo al Cddigo de

Aguas.
Cuadro 1. Tipos de alveos y su dominio segun el Cédigo de Aguas
Tipos de Alveos en el Codigo de | Tipo de dominio Ejemplo o explicacién
Aguas
Alveos o cauce natural de una | Dominio Pablico Suelo que esta bajo la corriente de agua
corriente continua de uso publico de un rio que corre de manera continua.
(art. 30 inc. 1°)
Alveos o cauce natural de corriente | Dominio Publico Suelo que esta bajo la corriente de agua
discontinua de uso publico (art. 31) de un rio que corre de manera disconti-

nua, es decir que el rio no fluye durante
alguna época del afio.
Alveos o cauce natural de corrien- | Pertenecen al duefio del | Suelo que esta bajo la corriente de agua

tes discontinuas formadas por | predio de un rio o estero que fluye de manera
aguas pluviales (art. 31) discontinua y que solo recibe aportes de
aguas lluvia

trictiva. Este es el caso de las reformas introducidas a los articulos 58 y 63 del Cédigo de Aguas por la Ley N°
19.145 con el proposito de proteger los ecosistemas de los humedales alto andinos y las reformas introducidas
al Codigo de Aguas por medio de la Ley N° 20.017 de 2005.
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Alveo o lecho de los lagos, lagu- | Susceptible de dominio
nas, pantanos y demas aguas dete- | Privado

nidas, no navegables por buques de
mas de cien toneladas (art. 35)

Alveo o lecho de los lagos navega- | Dominio Pblico Suelo bajo un lago navegable como,
bles por buques de mas de cien por ejemplo, el Lago Villarrica. La
toneladas (art. 35) nomina de los 79 lagos navegables por

buques de mas de 100 ton en el territo-
rio nacional esta contenida en el Decre-
to 11 de 1998 del Ministerio de Defen-
sa Nacional; Subsecretaria De Marina.

La Ribera o Margen (art. 33) Al formar parte del al-
veo, su dominio depende
del tipo de dominio sobre
el dlveo

Fuente: Elaboracion propia en base al Cédigo de Aguas de 1981.

Como se puede apreciar en el

Cuadro 1, determinar en un caso concreto si un cauce es de dominio publico o pri-
vado es una cuestion de interpretacion de las disposiciones juridicas vigentes. Ademas, co-
mo se explica méas adelante, si bien por regla general las intervenciones en los cauces —sean
naturales o artificiales, publicos o privados— requieren de una autorizacion de la Direccion
General de Aguas (DGA), cuando el dominio es publico —y corresponden por tanto a un
“bien nacional de uso publico”—, la intervencion queda bajo la supervision y control del
Ministerio de Bienes Nacionales® y bajo la administracién de la municipalidades en el 4m-
bito de su territorio®’. Ademas, en el caso de los rios y lagos navegables por buques de mas
de 100 toneladas —los que se encuentran fijados en una némina oficial—, estos quedan bajo
el control, fiscalizacion y supervigilancia de la Subsecretaria de Marina del Ministerio de
Defensa Nacional®.

1.2. Las variaciones naturales de los alveos

Sin perjuicio de la tipologia anterior, los cuerpos de agua estan en permanente trans-
formacion y modificacion, debido a las fuerzas de la naturaleza que acttan sobre ellos. Esto

% Decreto Ley N° 1939 de 1977 del Ministerio de Tierras y Colonizacién que establece normas sobre adqui-
sicién, administracion 'y disposicibn de bienes del Estado, Articulo 1° Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6778

2" DFL N° 1 de 2006 del Ministerio del Interior y Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Munici-
palidades, Articulo 5° literal ¢). Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=251693

%8 DFL N° 340 de 1960 del Ministerio de Hacienda sobre concesiones maritimas, Articulo 1°. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=5473
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trae como consecuencia que los margenes de los alveos o cauces también cambien constan-
temente. EI Codigo Civil, que data de 1855, fue consciente de que dicha situacion podia
provocar problemas con el dominio de los alveos y los terrenos particulares situados en sus
margenes. Para hacerse cargo de estas situaciones, dicho Cadigo establecid reglas para re-
gular diversas variaciones que pueden afectar el curso de los cuerpos de agua y que son
referidas por el Cédigo de Aguas de 1981%°. Los supuestos de variacién de los &lveos por
efecto de las fuerzas de la naturaleza y las reglas sobre el dominio de dichos suelos identifi-

cadas por el Codigo Civil chileno se presentan en el Cuadro 2.

Cuadro 2. Supuestos de variacion de los alveos por efecto de las fuerzas de la naturaleza y
sus correspondientes reglas sobre el dominio del suelo de acuerdo al Codigo Civil

Supuestos de variacién de los alveos por

efecto de las fuerzas de la naturaleza

Respuesta juridica

Aluvién: aumento que recibe la ribera de
la mar o de un rio o lago por el lento e
imperceptible retiro de las aguas (art. 649
Cadigo Civil).

“El terreno de aluvion accede a las heredades riberanas dentro
de sus respectivas lineas de demarcacion, prolongadas directa-
mente hasta el agua; pero en puertos habilitados pertenecera al
Estado” (art. 650 Codigo Civil).

Avenida: Suelo que por una avenida o por
otra fuerza natural violenta es transportada
de un sitio a otro quedando separada (art.
30 del Codigo de Aguas y art. 652 del
Cadigo Civil).

Perteneceran siempre al duefio de éste y no formaran parte del
cauce del rio (art. 30 del Codigo de Aguas).

El duefio conserva el dominio sobre la parte del suelo transpor-
tada para el solo efecto de llevarsela; pero si no la reclama den-
tro del subsiguiente afio, la haré suya el duefio del sitio a que fue
transportada (art. 652 del Cédigo Civil).

Inundacion: Terreno que antes se encon-
traba permanentemente seco pasa a estar
sumergido o anegado (art. 653 Cddigo
Civil).

“[E]l terreno restituido por las aguas dentro de los cinco afios
subsiguientes, volvera a sus antiguos duefios” (art. 653 Codigo
Civil). De esta manera, el suelo que no es restituido, y pasa a
estar ocupado o desocupado alternativamente en las creces y
bajas periddicas del cuerpo de agua, se transforma por el solo
ministerio de la ley en parte del alveo.

Variacion del curso de un rio (art. 654
Cadigo Civil).

“[PJodran los propietarios riberanos, con permiso de autoridad
competente, hacer las obras necesarias para restituir las aguas a
su acostumbrado cauce; y la parte de éste que permanentemente
quedare en seco, accedera a las heredades contiguas, como el
terreno de aluvidn en el caso del articulo 650 (art. 654 Cddigo
Civil).

Rio que se divide en dos brazos que no
vuelven después a juntarse (art. 655 Cadi-
go Civil).

El suelo del anterior cauce que el agua dejare descubiertas acce-
deran a las heredades contiguas como el terreno de aluvion.

Fuente: Elaboracién propia en base al Cddigo de Aguas de 1981 y al Cédigo Civil.

2 El articulo 34 del Codigo de Aguas sefiala que: “[e]n los casos de aluvidn, avenida, inundacion, variacion
de curso de un rio o divisién de éste en dos brazos, se estara a lo dispuesto sobre accesiones del suelo en el
parrafo 2° del Titulo V, Libro II, del Codigo Civil”.
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Estas reglas son de gran importancia para el caso de los humedales de Valdivia, en
permanente transformacion a causa de diversos terremotos registrados desde su fundacion
como ciudad hace méas de cinco siglos®. El gran terremoto de 1960 cre6 y modificé mu-
chos de los humedales que actualmente existen en la ciudad, como consecuencia del hun-
dimiento de terrenos aledafios a las riberas de los rios que conforman la parte baja de la
cuenca del rio Valdivia®. El terremoto también profundizé los cauces en los cursos inferio-
res de los rios costeros, originando ademas riberas bajas y de aguas someras, que actual-
mente constituyen humedales como los de los rios Cruces, Angachilla, Guacamayo y Can-
teras en los alrededores de la ciudad de Valdivia®.

Muchos de estos terrenos inundados a causa del terremoto correspondian a propie-
dades privadas, en su mayoria vegas que previamente eran utilizadas para actividades agro-
pecuarias. Sin embargo, de acuerdo a la regla de inundacion contenida en al Codigo Civil
(ver Cuadro 2), luego de cinco afios en que se mantienen inundados estos terrenos, pasarian
a ser parte del alveo de una corriente de agua continua, por lo que el suelo seria un bien
nacional de uso publico®. Considerando la gran cantidad de terrenos privados inundados en
Valdivia y sus alrededores luego del terremoto, el proceso de cambio de dominio privado a
publico para estas tierras supone un desafio mayor para la rectificacion de la propiedad de
la tierra. Sin embargo, en la préactica, los terrenos inundados de Valdivia y su entorno si-
guen hoy siendo considerados como privados, manteniéndose aun las inscripciones vigen-
tes correspondientes, sin que el Fisco haya intentado la recuperacion plena de su dominio
sobre estos bienes publicos. Ello no constituye una mera omisién, pues se trata de grandes
extensiones urbanas que se han mantenido en las condiciones descritas por mas de 50 afios.

% Surimana Pérez, «Practicas sociomateriales de relacion con los humedales de la ciudad Valdivia...».

%1 Carlos Rojas, Valdivia 1960. Entre Aguas y Escombros (Valdivia: Ediciones Universidad Austral de Chile,
2010).

% Ibid.

%3 El afio 1991, el Gobernador Provincial de Valdivia solicité un informe en derecho al Consejo de Defensa
del Estado relativo al dominio de lo que se consideraba como “terrenos inundados” desde 1960 a esa fecha
(31 afios). El proposito detras de esa gestion era “recuperar” estos terrenos inundados con fines de construc-
cién de viviendas. El problema sobre el cual se pedia el pronunciamiento era dilucidar el dominio de dichos
“terrenos inundados” como efecto del mega terremoto de 1960, a objeto de determinar si era posible “recupe-
rarlos” como suelos disponibles para una politica publica habitacional por medio de obras financiadas por el
Estado. De acuerdo al Consejo de Defensa del Estado, por aplicacién del articulo 653 del Cédigo Civil, los
terrenos inundados luego del terremoto de 1960, habian pasado a formar parte del alveo desde 1965, de tal
modo que los antiguos propietarios habian perdido su dominio sobre estos suelos por expresa disposicion de
la ley y no podian recuperarlo por medio de las obras publicas que se proyectaban realizar. Como se aprecia,
el pronunciamiento del Consejo de Defensa del Estado de 1991 reconoci6 que los humedales urbanos y pe-
riurbanos de Valdivia son “terrenos inundados”. Ademas, reconoci6 que, debido a dicha condicion, los hume-
dales son parte del cauce natural de los rios por el solo ministerio de la ley. No obstante lo anterior, el pronun-
ciamiento del Consejo de Defensa del Estado autorizaba al Estado a “hacer uso” de los terrenos inundados en
1960 por medio de su intervencidn con fines de construccion de viviendas. Por lo tanto, el reconocimiento de
su condicidn de bienes publicos no alterd, en este caso, la tendencia al relleno y destruccion de los humedales
practicada masivamente por los antiguos propietarios privados de estos terrenos. Ver: Consejo de Defensa del
Estado, Ord. N° 006459 de 3 de julio de 1991, Informe sobre dominio de terrenos recuperados al rio por obras
de ingenieria.
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Una explicacion detras de esta situacion es la existencia de la intencion del Estado de no
castigar aun mas a los propietarios que perdieron enormes superficies de tierra —cultivable
en su mayoria— producto del hundimiento y posterior inundacién de los terrenos causados
por el terremoto de 1960, lo que podria interpretarse como una “expropiacion’” masiva.

1.3. ¢ Como se deslindan los bienes nacionales de uso publico que conforman los
cauces de rios, lagos y esteros?

Como se puede apreciar en las reglas presentadas en las secciones anteriores, un
cauce se puede encontrar en diversas situaciones respecto a su dominio. Ademas, las dina-
micas propias de los cuerpos y cursos de agua, asi como los movimientos telricos, modifi-
can constantemente los cauces, generando una situacion compleja respecto a la propiedad
de los terrenos riberefios. De esta manera, la determinacion de la condicién de cauce y el
régimen de propiedad (publico o privado) de un determinado terreno, en muchos casos es
una discusion sin respuesta evidente que depende de la aplicacién e interpretacion de un
conjunto de disposiciones para un caso concreto.

Es por estas razones que en 1978 se promulgo el Decreto N° 609, del Ministerio de
Tierras y Colonizacién (actual Ministerio de Bienes Nacionales), el que fija normas para
establecer los deslindes de los propietarios riberanos con el bien nacional de uso publico
por las riberas de los rios, lagos y esteros®*. De acuerdo con dicho Decreto, corresponde al
Ministerio de Bienes Nacionales fijar tales deslindes, conforme a un procedimiento que se
encuentra técnicamente a cargo de la Direccion de Obras Hidraulicas (DOH) del Ministerio
de Obras Publicas. Este procedimiento administrativo puede iniciarse de oficio o a peticion
del propietario riberano cuando éste lo solicite. Asi, el deslinde final es fijado por el Minis-
terio de Bienes Nacionales por medio de un Decreto Supremo.

Ademas, el mencionado Decreto de 1978 define lo que se entiende por creces extra-
ordinarias, sefialando que éstas son: “[...] aquellas de rara ocurrencia y que se deban a cau-
sas no comunes, producidas sin regularidad, durante periodos, en general, mayores de cinco
afios™®. Esta definicion es de gran importancia, ya que interpreta administrativamente la
definicién de cauce contenida en el Codigo de Aguas, de tal manera que los terrenos ocu-
pados y desocupados alternativamente en estas creces extraordinarias —de ocurrencia mayor
a 5 afios medibles— no se consideraran cauce de rios, lagos y esteros y, por tanto, pertene-
cen a los propietarios riberanos.

% Decreto N° 609 de 1978 del Ministerio de Tierras y Colonizacion y Subsecretaria de Tierras y Colonizacién
que deroga Decreto N° 1.204 de 1947 y Fija normas para establecer deslindes propietarios riberanos con el
bien nacional de uso publico por las riberas de los rios, lagos y esteros.

% Decreto N° 609 de 1978 del Ministerio de Tierras y Colonizacién y Subsecretaria de Tierras y Coloniza-
cion.
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Dado que la decision final sobre el deslinde de un cauce en relacion con los propie-
tarios riberefios es una cuestion compleja y controversial desde un punto de vista interpreta-
tivo, se establece expresamente y de forma genérica la posibilidad de que los propietarios
riberefios puedan impugnar dicha decision por la via administrativa o judicial. De esta ma-
nera, puede suceder que un cauce sea fijado finalmente por medio de una decisién judicial
de un tribunal ordinario de justicia. Tal fue el caso del cauce del rio Mapocho a partir de
controversias judiciales suscitadas y falladas entre los afios 1999 y 2001°°.

Como se evidenciard mas adelante, el procedimiento para establecer los deslindes
de los propietarios riberanos con el cauce tiene implicancias para determinar si un area se
considera un humedal y qué tipos de restricciones existen al uso que los propietarios ribere-
fios pueden hacer de estos terrenos. Ademas, en la préctica, dada la existencia de este pro-
cedimiento, en caso de que un determinado cauce natural no se encuentre deslindado —
como sucede en la mayoria de los casos—, las posibilidades de movilizar acciones concretas
de los organos de la Administracion del Estado que tienen competencias para fiscalizar
intervenciones en cauces naturales se ven restringidas. Esto, como se vera, abre espacios
para generar situaciones de hecho que tienden a consolidar las modificaciones que los pro-
pietarios riberefios hagan de los cauces naturales.

2. Los cauces Unicamente como sustrato para el escurrimiento del agua

Como hemos sefialado, la forma en que el Codigo Civil de 1855 y el Codigo de
Aguas de 1981 se aproximan a los humedales es limitada, debido a los enfoques fragmenta-
rios —agua y suelo— que promueven. De hecho, ninguno de estos cuerpos legales reconoce a
los humedales como objeto de regulacion. En este escenario donde los cauces, y el agua
que escurre sobre ellos, coincide con ambientes identificados como humedales, es posible
aplicar la normativa mencionada en ausencia de cuerpos legales méas adecuados y especifi-
cos para estos ecosistemas. En estos dos codigos, los alveos o cauces son tratados y res-
guardados Uinicamente en funcidn del “servicio” que proveen para el escurrimiento normal
de las aguas.

De esa manera, al ser las aguas un recurso sobre el cual se pueden constituir dere-
chos de aprovechamiento, las reglas para la intervencion y uso de los cauces naturales, sean
éstos de dominio publico o susceptibles de dominio privado, quedan supeditadas a la posi-
bilidad de ejercer tales derechos legales sobre el agua, desconociéndose otras funciones que
estos suelos cumplen como parte fundamental de un ecosistema de humedal —por ejemplo
sustrato para vegetacion palustre, intercambio de nutrientes y oxigeno—. En otras palabras,
los cauces son tratados Unicamente como el soporte material por donde escurren o se depo-

36 Gonzalo Vial, «Controversia judicial sobre el cauce del rio Mapocho», Revista de Derecho Consejo de
Defensa del Estado 11 (2004): 121-138.
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sitan las aguas y, en consecuencia, su utilidad esta dada por ser medios para el ejercicio de
los derechos sobre las aguas.

Sin perjuicio de lo anterior, y de las distinciones entre tipos de cauces y su dominio
(Cuadro 1), de acuerdo al articulo 32 del Cddigo de Aguas, por regla general, no se pueden
hacer obras o labores en los alveos sin permiso de la autoridad administrativa competente.
Asi, independiente de si un determinado alveo es de dominio publico o privado, cualquier
obra o labor en éste debe ser previamente autorizada por la autoridad competente. Esta
condicion pudiera ser relevante para restringir intervenciones en humedales, tales como
rellenos, destruccion de su vegetacion o construccion de edificaciones. Sin embargo, como
veremos en la seccion siguiente, debido a la aproximacion de la DGA y los amplios marge-
nes de discrecionalidad en la interpretacion de la norma mencionada, ésta tiene rara vez
alguna aplicabilidad para la proteccion de humedales.

En particular, el articulo 41 del Cédigo de Aguas se refiere a las modificaciones de
cauces naturales o artificiales, con motivo de la construccion de obras, urbanizaciones y
edificaciones. Al respecto, dicho articulo sefiala que este tipo de intervenciones son de res-
ponsabilidad del interesado y deberan ser aprobadas previamente por la DGA cuando “pue-
dan causar dafio a la vida, salud o bienes de la poblacion o que de alguna manera alteren el
régimen de escurrimiento de las aguas™®’. Como se puede apreciar, la finalidad de dicha
disposicion es garantizar que las intervenciones en los cauces no afecten la salud y bienes
de las personas, asi como la disponibilidad del agua y, de esta forma, la posibilidad de ejer-
cer los derechos de aprovechamiento de aguas que pudieran existir®. En ninglin caso, esta
disposicion busca velar por la proteccion de ecosistemas acuaticos o de humedales, aun
cuando una interpretacién acorde con la garantia constitucional del derecho a vivir en un
medio ambiente sano debiera promover una aplicacion donde los 6rganos del Estado velen
por la no afectacion de este derecho y tutelen la preservacion de los humedales como am-

% El mismo articulo define qué se entiende por modificaciones de cauce, y mandata a la DGA para que de-
termine mediante resolucion fundada cudles son las obras y caracteristicas que “puedan causar dafio a la vida,
salud o bienes de la poblacion o que de alguna manera alteren el régimen de escurrimiento de las aguas™. De
esta manera, las personas que desearen efectuar las modificaciones en cauces naturales o artificiales deberan
presentar sus proyectos a la DGA, para su aprobacion previa, aplicandose a la presentacién el procedimiento
previsto en el parrafo 1° del Titulo I del Codigo de Aguas. Cuando se trate de obras de regularizacion o de-
fensa de cauces naturales, los proyectos respectivos deberan contar, ademas, con la aprobacién de la DOH.
Las Unicas modificaciones en cauces naturales o artificiales que quedan exceptuadas de los tramites y requisi-
tos sefialados, son aquellas promovidas por los Servicios dependientes del Ministerio de Obras Publicas, los
cuales deberdn remitir los proyectos a la DGA para su conocimiento e inclusion en el Catastro Publico de
Aguas.

% La misma légica de evitar que las intervenciones de los cauces entorpezcan el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas sigue el articulo 42 del Cddigo de Aguas, el cual se refiere a las instalaciones que
atraviesen rios, lagos, lagunas, tranques, represas 0 acueductos. Ver: Articulo 42 del Codigo de Aguas.
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bientes fundamentales para el desenvolvimiento de las funciones ecoldgicas de los cuerpos
de agua®.

El articulo 172 del Codigo de Aguas establece las facultades de la DGA en relacién
a obras o intervenciones realizadas en cauces naturales o artificiales sin la debida autoriza-
cion. Al respecto, dicho articulo sefiala que, en esos casos, la DGA podra apercibir al in-
fractor, fijandole un plazo perentorio para que modifique o destruya las obras, siempre y
cuando ellas entorpezcan el libre escurrimiento de las aguas o signifiquen peligro para la
vida o salud de los habitantes. En caso que el infractor no cumpla con lo ordenado, la DGA
le impondra una multa —minima de 100 y maxima de 1.000 unidades tributarias anuales—,
segun sea la magnitud del entorpecimiento ocasionado al libre escurrimiento de las aguas o
al peligro para la vida o salud de los habitantes. Ademas, le podra encomendar a terceros la
ejecucion de las obras necesarias para restituir el cauce, por cuenta de los causantes del
dafio. Si bien este articulo, le confiere a la DGA facultades para la proteccion de los hume-
dales en caso de su intervencion sin autorizacién, en la practica la interpretacion que hace
este servicio respecto a qué obras o intervenciones entorpecen el libre escurrimiento de las
aguas o significan un peligro para la vida o salud de los habitantes limita su aplicacion.

Como parte de las modificaciones introducidas al Codigo de Aguas el afio 2005, se
incorporé un nuevo Titulo al Codigo sobre Proteccion de las aguas y cauces. Entre los
cambios destaca una nueva facultad atribuida a la DGA para que ordene la inmediata para-
lizacion de obras o labores en los cauces naturales de aguas corrientes o detenidas que no
cuenten con la debida autorizacion y puedan causar perjuicios a terceros. Con tal fin, se
faculta ademas a la DGA a requerir el auxilio de la fuerza publica, previa autorizacion del
Juez de Letras competente en el lugar en que las obras se realicen®’. Asimismo, con el obje-
tivo de superar la total disociacion entre aguas superficiales y subterraneas existente en el
Caodigo de Aguas de 1981, la reforma del afio 2005 también faculta a la DGA a considerar
“medidas de mitigacion apropiadas” en las autorizaciones que otorga, cuando éstas se refie-
ran a modificaciones o nuevas obras en cauces naturales que signifiquen la disminucion de
la recarga natural de los acuiferos, pudiendo incluso denegar la autorizacion cuando no sea
posible establecer dichas medidas®".

% El articulo 19 N°8 de la Constitucion Politica de la Republica sefiala que: “La Constitucion asegura a todas
las personas: [...] El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar
para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza”.
:(1) Articulo 129 bis 2 inciso 1° del Cédigo de Aguas.

Ibid.
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3. Intervenciones de los humedales urbanos y periurbanos de Valdivia en el
marco de las disposiciones sobre cauces naturales

Las disposiciones sobre el tipo de dominio y la variacion de cauces (Cuadros 1y 2)
son de gran importancia y aplicacion préactica en el caso de los humedales formados a con-
secuencia del hundimiento de terrenos riberefios privados, luego del terremoto de 1960 en
Valdivia. El crecimiento de la ciudad de Valdivia en los ultimos 20 afios ha despertado una
creciente demanda de suelo para la expansion urbana, fundamentalmente para la construc-
cién de viviendas e infraestructura. Una de las principales areas de expansion urbana en
Valdivia han sido los humedales urbanos y periurbanos, por ser tierras de costo relativa-
mente bajo, muchas veces sin dominio de propiedad claro, y, ademas, histéricamente con-
siderados como sitios sin valor —basurales, zonas inseguras, pantanos—, por lo cual muchos
actores consideran que los humedales solo adquieren valor a través del relleno y consi-
guiente reclamacion como tierra urbanizable.

Dado que la ciudad de Valdivia esta rodeada de grandes rios y humedales que ocu-
pan una alta proporcidn del espacio urbano, determinar exactamente donde termina el cauce
de un humedal y comienza un terreno privado ha pasado a ser una pregunta relevante desde
un punto de vista econémico, ambiental, de la seguridad de las personas, la defensa del pa-
trimonio y los bienes nacionales de uso publico. Esta delimitacion ha sido, en innumerables
ocasiones, el centro del conflicto entre organizaciones ciudadanas defensoras de los hume-
dales, por un lado, y autoridades administrativas y desarrolladores inmobiliarios, por otro.

En efecto, durante la Gltima década en Valdivia ha tomado forma una sélida y cre-
ciente demanda ciudadana por la proteccién de los humedales existentes tanto en el entorno
de la ciudad como en sus diferentes barrios. En respuesta a 10s numerosos proyectos inmo-
biliarios que presionan por el relleno de humedales con fines de urbanizacién, han surgido
desde mediados de los afios 2000 organizaciones sociales y ciudadanas que, por su parte,
exigen la proteccion de estos ecosistemas debido a sus valores ambientales y sociales y a
las funciones ecosistémicas que prestan. Como efecto, Valdivia se ha convertido en un es-
cenario de constantes —aunque no siempre visibles— conflictos en torno a estos ambientes.
Estos conflictos han puesto al centro del debate la pregunta de fondo sobre si los humedales
son o no bienes nacionales de uso publico, a la vez que han evidenciado las inconsistencias
en el accionar de los servicios publicos competentes, las interpretaciones juridicas que han
facilitado el relleno y destruccion de los humedales y la ausencia de mecanismos legales
para asegurar su proteccion efectiva.

La intervencion y destruccion sistematica de los humedales urbanos y periurbanos
de Valdivia con fines de expansion urbana es una tendencia que se observa, al menos, des-
de mediados de la década 1980, habiéndose acrecentado en los Gltimos 15 afios*. La bUs-

42 OSORIO, Cristdbal, Cristobal Osorio, «Impacto del Crecimiento Urbano...»; Carlos Rojas y Silvia Diez,
«La reduccion de los humedales de Valdivia...», 99.
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queda de instrumentos para la proteccion de los humedales, asi como la confrontacion, por
un lado, de personas y organizaciones defensoras de los humedales y, por otro, de intereses
inmobiliarios privados, ha generado importantes conflictos y cuestionamientos en torno a
los proyectos de ciudad para Valdivia. Estos conflictos han planteado preguntas sobre las
funciones que cumplen los humedales en relacion a la ciudad y, al mismo tiempo, han evi-
denciado los problemas de coordinacién en cuanto a las facultades y competencias de orga-
nismos publicos responsables de resguardar estos espacios naturales.

Los defensores de los humedales han utilizado diferentes estrategias juridicas, sien-
do una de ellas las denuncias ante diferentes servicios publicos, con la aspiracion de que la
Autoridad pueda fiscalizar y tomar acciones al respecto. Una de las estrategias en casos de
intervencion y/o destruccion de humedales ha sido realizar denuncias ante la DGA y DOH
por modificacion de cauces, apelando asi a las competencias de estos dos servicios en mate-
ria de cauces y agua. Entre los afios 2008 y 2016 la DGA recibié 37 denuncias por inter-
vencion de cauces en humedales urbanos y periurbanos de Valdivia, mientras la DOH reci-
bio alrededor de 25 denuncias y solicitudes de informacion asociadas a dicho motivo duran-
te el mismo perfodo®. A continuacion se detallan dos casos en los que la DGA utilizé las
disposiciones sobre cauces naturales para determinar si existia 0 no una intervencion ilegal
en los humedales respectivos.

- Caso 1:

Durante el afio 2015, una Organizacion No Gubernamental (ONG) Fundacién Cen-
tro de los Bosques Nativos (FORECOS), dedicada a la conservacion, realizd una denuncia
por intervencion y relleno con escombros y tierra en el humedal Angachilla. La DGA aco-
gio la denuncia parcialmente y aclaré que “tiene competencia en la parte del humedal que
corresponde a cauce natural entendiendo que el humedal es un concepto mas amplio desde
el punto de vista de su extension y ecosistema”*. De esa manera, la DGA solo acogié la
denuncia en lo referido a la modificacion del cauce natural —en este caso, del cauce del rio
Angachilla— pero sefialando que no se pronunciaria sobre el efecto de la intervencion en el
humedal Angachilla en su conjunto, por considerar que éste no formaba parte del cauce.

En el expediente correspondiente, la DGA constatd que efectivamente habia existi-
do una intervencion del cauce natural y que, ademas, dicho cauce formaba parte de la red
primaria de evacuacién de aguas lluvia de la ciudad. Sin embargo, el informe también deta-
116 que el relleno no alteraba el libre escurrimiento de las aguas, ni significaba peligro para
la vida y salud de los habitantes. Por lo tanto, el informe de la DGA concluy6 que el relleno
constituia una infraccion a los articulos 32 y 171 del Codigo de Aguas, debido a que no
contaba con la autorizacion correspondiente. Los antecedentes fueron enviados por la DGA

*% Informacién obtenida por los autores a través de solicitudes de informacion por Ley de Transparencia.
* Direccion General de Aguas, Region de Los Rios, Expediente FV-1401-35, 23 Junio 2015.
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al Juez de Letras para aplicar la multa correspondiente. A la fecha, ain se desconoce el re-
sultado final de esta demanda.

Este caso corrobora el enfoque fragmentario de la aplicacion de la legislacion de
cauces y agua frente a la intervencion de humedales. EI mismo informe emitido por la DGA
—por medio de una interpretacion cuestionable y arbitraria del marco regulatorio aplicable—
sefiala explicitamente que este organismo solo tiene competencia sobre el cauce, excluyen-
do los sectores del humedal que no forman parte del mismo, por lo que esta impedida de
actuar frente a intervenciones no autorizadas que ocurran fuera del cauce. De esto se des-
prende que definir qué porcidon de un humedal corresponde a un cauce natural puede tener
importantes consecuencias juridicas y sociopoliticas, al determinar la posibilidad de que un
servicio como la DGA se haga parte y eventualmente multe a los infractores, respaldando
asi legalmente las denuncias ciudadanas. Esto se muestra claramente en el ejemplo siguien-
te.

- Caso 2:

En mayo de 2016 una ciudadana denuncio ante la misma DGA la intervencion y
destruccion de un humedal en la Isla Teja, sector de alta plusvalia en la ciudad de Valdivia,
por parte de una empresa constructora y con fines de un desarrollo inmobiliario. La vegeta-
cién del humedal estaba siendo destruida por accion mecanica de una retroexcavadora, a la
vez que el curso de agua estaba siendo desviado. Luego de esto, el humedal fue parcialmen-
te rellenado con tierra y material vegetal, y el agua canalizada a través de un dren abierto
que se cavd removiendo sedimento del fondo del cauce constituido por la capa impermea-
ble inferior del suelo.

En el respectivo expediente de fiscalizacion® la DGA constaté que existia una in-
fraccion al articulo 32 del Cddigo de Aguas por labores y obras no autorizadas en cauce
natural. Agrega que “[r]especto a la alteracion del Humedal, corresponde que sea abordada
dentro de la Mesa de Humedales (Mesa Técnica Comunal de Humedales), ya que la DGA,
solo [sic] tiene atribuciones en el cauce natural, siendo en este caso el Humedal mucho mas
extenso”.

En su informe de fiscalizacion, sin entregar los antecedentes técnicos que respalda-
ran su decision, la DGA determind que el humedal estaba formado por dos secciones. El
primer sector, donde estaba operando la retroexcavadora y al que se referia la denuncia,
correspondia segun la DGA a un cauce de agua pluvial, tipificado en el articulo 31 del C6-
digo de Aguas (ver Cuadro 1), por lo cual este organismo sefialé no tener atribuciones lega-
les para actuar, dado que los organismos responsables serian la Municipalidad de Valdivia
y el Servicio de Vivienda y Urbanizacion (SERVIU). Ademas, para sustentar esta defini-

*® Direccién General de Aguas, Region de Los Rios, Expediente de Fiscalizacion FO-1401-14, 13 de junio
2016.
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cion del cauce pluvial —y en abierta contradiccion a lo que ya habia sostenido—, la DGA
argument6 que se trataba de un cauce que no era natural, debido a que “las aguas provienen
del lavado de camiones por una parte y de aguas subterraneas™*®. Como se puede apreciar,
lo sefialado por la DGA carece absolutamente de sentido, ya que si las aguas son en parte
de origen subterraneo —como lo sefiala el propio organismo— dificilmente podria conside-
rarse un cauce pluvial.

Por otra parte, la DGA identifico en su informe un segundo sector, ubicado 100 m al
oriente del cauce pluvial, donde si existiria un cauce natural que también habia sido inter-
venido por la misma empresa constructora y que, ademas, constituia parte de la red prima-
ria del sistema de evacuacion y drenaje de aguas lluvias de la ciudad, de acuerdo al Plan
Maestro de Aguas Lluvias de Valdivia. Mas aun, el informe de la DGA sefiala que se trata-
ba nada menos que del “colector de aguas lluvias mas importante de la Isla Teja”*’, una de
las zonas urbanas residenciales mas relevantes de la ciudad. El informe de la DGA agrega-
ba que “respecto a la alteracion de la parte del humedal, a&rea mucho mas extensa que la
zona que corresponde a cauce natural de uso pubico (de 1 a 1,5 m de ancho por 100 m de
largo), es terreno particular y este Servicio no tiene atribuciones™*®. Como resultado de la
denuncia, al infractor se le realizé un sumario especial para la aplicacion de una multa de
20 Unidades Tributarias Mensuales (UTM), equivalente a 925 mil pesos chilenos. Al mo-
mento de escribir este articulo no existe evidencia de que esta multa se haya pagado y el
humedal continda en el mismo estado de destruccion.

En resumen, la DGA determin6 que un mismo humedal puede estar compuesto por
tres areas diferentes: cauce de agua pluvial —donde este servicio no tendria competencias
legales—, cauce natural —donde este servicio si tendria competencias— y los terrenos particu-
lares que, sean 0 no cauces naturales, estarian fuera del ambito de intervencién de este or-
ganismo publico. A nuestro juicio, a la luz del analisis legal expuesto previamente, esta
interpretacion no tiene ningun fundamento juridico, ademas de carecer sentido desde un
punto de vista ecosistémico, ya que se trata del mismo humedal en términos de vegetacion
y circulacion de las aguas. Ello es un claro ejemplo de la tendencia a fragmentar los hume-
dales, que resulta no solo de las definiciones incluidas en el Codigo de Aguas, sino de las
interpretaciones del mismo que realizan los organismos publicos y que materializan a través
de sus practicas. Por otra parte, la interpretacion de la DGA de Valdivia reduce sus propias
atribuciones de fiscalizacion a una franja de 1,5 m por 100 m de ancho dentro de la superfi-
cie total que conforma el humedal (alrededor de 1,5 ha) que este servicio publico identifica
como ‘“‘cauce natural” propiamente tal. Esta reduccion espacial contribuye no solo a una
mayor fragmentacion de estos ecosistemas sino que, ademas, minimiza las atribuciones de

“ 1hid.
4 1bid.
8 1bid.
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la propia DGA en términos de la proteccion de los humedales que los ciudadanos han inten-
tado lograr a traves de estas denuncias.

Conclusiones

La intervencion sistematica y creciente de los humedales urbanos y periurbanos de
Valdivia con fines inmobiliarios y de expansion urbana es una tendencia que se observa, al
menos, desde mediados de la década 1980, con una intensidad que ha ido en aumento en los
ultimos 15 afios. La basqueda de instrumentos para la proteccion de los humedales por par-
te de personas y organizaciones defensoras de estos ecosistemas ha generado importantes
conflictos en torno a la vision urbana de Valdivia, en la medida que tales motivaciones cho-
can con intereses inmobiliarios y enormes superficies inundadas que permanecen como
terrenos privados hace mas de 50 afios, a pesar de corresponder legalmente a bienes publi-
cos. Estos conflictos han planteado preguntas sobre las funciones que cumplen los humeda-
les para la ciudad y, al mismo tiempo, han evidenciado una serie de vacios y problemas
para su proteccidn, tales como la ausencia de un marco legal adecuado que considere su
condicion de ecosistema de transicion entre el suelo y el agua, ambiguedad en las faculta-
des y competencias de los organismos publicos para resguardar estos espacios naturales, y
la fragmentacion de la responsabilidad y descoordinacion entre los mismos. Esta situacion
ha gatillado la busqueda de alternativas para el resguardo legal de estos ecosistemas entre
los defensores de los humedales, siendo una de ellas la articulacion de un discurso en torno
a la regulacién de los cauces y aguas. Sin embargo, como se ha expuesto aqui, las regula-
ciones de cauces y aguas no entregan herramientas juridicas adecuadas para la proteccion
de humedales.

El Cédigo de Aguas de 1981 distingue las aguas de la tierra por donde éstas escu-
rren, porcion que llama alveo o cauce natural. Ademas, reconoce como la Unica funcion
relevante y, por tanto, protegida de estos suelos inundados la de ser soportes del normal
escurrimiento de las aguas. Esto genera una aproximacion regulatoria fragmentada hacia los
humedales, sobre todo porque se distingue entre el agua y el suelo por donde éstas escurren,
sin considerar la interaccion de ambos componentes, la que configura a los humedales co-
mo ecosistemas Unicos. En otras palabras, el Codigo de Aguas de 1981 no reconoce, sino
que desarticula la condicion de ecosistema de transicion entre la tierra y el agua que carac-
teriza a los humedales, cuestion que restringe las opciones de proteccién legal de estos am-
bientes naturales.

Como se desprende de los casos presentados, la aplicacion que hacen los servicios
publicos, en particular la DGA, de la tipologia de cauces regulada por el Cdodigo de Aguas
es determinante tanto respecto al régimen de propiedad de un humedal —publico o privado—
como en relacion a las acciones que pueden tomar estos servicios para su proteccion. Segun
lo expuesto en este trabajo, la determinacion del tipo de cauce que compone un humedal es,
principalmente, un ejercicio de interpretacion de disposiciones juridicas, las que, ademas,

203



Revista de Derecho Ambiental « Afio V N° 8 (Julio — Diciembre 2017) « pp. 184-206

muchas veces se superponen y se abordan por separado. Esto dificulta el uso de las regula-
ciones sobre cauces como instrumentos legales efectivos para la proteccion de humedales.
Un claro ejemplo de ello ocurre cuando un humedal es considerado como un cauce suscep-
tible de dominio privado —cauce pluvial o de aguas detenidas—, lo cual opera en la practica
como una barrera para que la Autoridad Administrativa aplique las regulaciones o restric-
ciones que apuntan a su proteccion en su condicion de cauce, dado que se asume que éstas
son solo aplicables a bienes publicos.

Por otra parte, las reglas del Cadigo Civil que regulan las diversas situaciones de va-
riaciones del curso de un determinado cuerpo de agua son de gran importancia para deter-
minar la propiedad de los humedales. Ello de forma particular en Valdivia, donde el paisaje
urbano estd en permanente transformacion a causa de diversos terremotos ocurridos desde
la fundacién de la ciudad, hace mas de cinco siglos®. La regla de inundacién contenida en
el Codigo Civil determina que a partir de cinco afios de permanecer inundado, un terreno
pasa a ser parte del alveo de una corriente de agua continua y, por lo tanto, un bien nacional
de uso publico. No obstante, en Valdivia la mayoria de los terrenos inundados luego del
terremoto de 1960 siguen siendo considerados como privados y el Estado no ha tomado
ninguna accion para regularizar esta situacion e inscribirlos como de dominio publico en el
Conservador de Bienes Raices. De esto se derivan indefiniciones sobre el régimen de pro-
piedad aplicable, por ejemplo, en los margenes de los rios y otras &reas inundadas, lo que
favorece la usurpacion de los cauces mediante rellenos realizados por propietarios riberefios
que muchas veces tampoco son los antiguos propietarios, es decir, a nombre de quien los
terrenos estan hoy legalmente inscritos. No obstante, debido a que son terrenos legalmente
privados, los servicios publicos se abstienen de actuar para aplicar las normas de proteccion
vigentes.

Del analisis presentado anteriormente, se concluye que la aproximacion a la regula-
cion de los humedales desde la perspectiva del Cédigo Civil y del Cddigo de Aguas de Chi-
le es tremendamente limitada en términos de la proteccion de estos ecosistemas, debido
principalmente a su enfoque fragmentario, que carece de una vision integral y ecosistemica.
Dicha regulacion fragmentada tampoco entrega herramientas efectivas para la proteccion
legal de estos ecosistemas. A pesar de estas limitaciones, estas normativas siguen siendo
aplicables a los humedales por ser éstos cauces y agua, en ausencia de cuerpos legales mas
adecuados y especificos. Los resultados de estos intentos por aplicar la normativa existente
a la proteccion de los humedales es bastante inefectiva e incierta, como este trabajo mues-
tra. No obstante, este escenario podria ser mas favorables a los humedales, de modificarse,
por un lado, el criterio con que los servicios publicos interpretan la ley y, por otro, la forma
en que definen, describen y miden lo qué es un humedal, mas alla de sus componentes y del
régimen de propiedad bajo el cual se ubica.

9 Surimana Pérez, «Practicas sociomateriales de relacion con los humedales de la ciudad Valdivia...».
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