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Antofagasta, diecinueve de febrero de dos mil veinticinco.

VISTOS:

1) El 20 de septiembre de 2022 comparece el abogado Sr. Francisco Silva
Mandakovic, en representacion convencional don Diego Brun Facchinelli, (en
adelante e indistintamente “la reclamante”), domiciliado para estos efectos en calle
Gabriela Mistral N° 582, Vicufia, provincia de Elqui, Regién de Coquimbo; quien
interpuso reclamacion judicial de conformidad a lo previsto en el articulo 3° inciso
tercero de la Ley N° 21.202, de 2020, que “Modifica diversos cuerpos legales con el
objetivo de proteger los humedales urbanos”, del Ministerio de Medio Ambiente, en
adelante e indistintamente, “Ley de Humedales Urbanos o LHU”, en relacion con el
articulo 17 N° 11 de la Ley N° 20.600, que Crea Los Tribunales Ambientales (en
adelante e indistintamente “LTA”), en contra de la Resolucion Exenta N° 833, de 25
de julio de 2022, publicada en el Diario Oficial el 5 de agosto de 2022 (en adelante
e indistintamente “Res. Ex. N° 833" o la “resolucién recurrida”), dictada por el
Ministerio de Medio Ambiente (en adelante e indistintamente “la reclamada” o
“MMA”), en cuya virtud se declar6 el Humedal Urbano Rio Elqui, Altovalsol a
Desembocadura (en adelante e indistintamente “el Humedal” o “HU Rio Elqui”),
ubicado en la comuna de La Serena, Region de Coquimbo.

La reclamante solicitd a este tribunal dejar sin efecto la resolucién recurrida, debido
a los vicios de que adoleceria tanto la resolucién misma como el procedimiento

administrativo que le dio origen.

El 14 de octubre de 2022, comparece el Sr. Carlos Bonilla Lanas, abogado
Procurador Fiscal de Antofagasta del Consejo de Defensa del Estado [CDE], en
representacion del Ministerio del Medio Ambiente, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 29 de la LTA, quien procedi6 a informar los motivos y fundamentos de

la resolucion recurrida y solicita el rechazo de la accion de reclamacion deducida
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por considerar que la resolucion impugnada es legal al haber sido dictada conforme

a la normativa vigente, y solicita expresa condena en costas de la reclamante.

De acuerdo con lo expuesto, la presente sentencia se desarrollara bajo la estructura

que se grafica a continuacion:

ESTRUCTURA DE LA SENTENCIA

N
J

Acto reclamado

La Resolucién Exenta N°833, de 25 de julio de 2022 del Ministerio de Medio
Ambiente que declaro de oficio el Humedal Urbano Rio Elqui Altovalsol a
Desembaocadura.

)

|/ Antecedentes del acto \\| |/ Antecedentes de la \|
|\ administrativo reclamado reclamacién judicial

A _ _ J
| '

(Alegacmnes y defensas de las
partes

"
Y
C Parte considerativa

NN

| -
Conclusiones ‘

p
AN

|. ANTECEDENTES DEL ACTO ADMINISTRATIVO RECLAMADO

4) EIl procedimiento administrativo para la declaracion del HU Rio Elqui se inicié de
oficio por el Ministerio de Medio Ambiente, mediante la dictacion de la Resoluciéon

Exenta N° 960, publicada en el Diario Oficial el 3 de septiembre de 2021, que
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propuso la declaracion de dos humedales urbanos, entre ellos, el humedal
“‘Desembocadura del Rio Elqui”, ubicado en la comuna de La Serena, Region de
Coquimbo. Lo anterior de conformidad a la Ley de Humedales Urbanos y su
reglamento establecido por el Decreto Supremo N° 15 de 24 de noviembre de 2020

(en adelante e indistintamente el “Reglamento” o “RLHU”).

5) Conforme da cuenta la “Ficha Descriptiva” del humedal, agregada bajo el folio 2 y
siguientes del expediente administrativo respectivo, el humedal es un complejo
ecosistema que integra laguna, vegas, cauce y riberas, asi como de una importante
diversidad de flora y fauna. En este contexto, la misma Res. Ex. N° 960/2021
propone que el humedal abarque una superficie total aproximada de 549,2
hectéreas.

6) Segun indica la reclamada, el humedal se encuentra identificado en el “Inventario
Nacional de Humedales de 2022” del MMA, bajo el codigo HUR-04-01 y HUR-04-
02, haciendo presente que el objetivo de este inventario es desarrollar una base de
conocimiento sobre la cantidad y tipo de humedales que existen en el pais, para
luego, planificar y desarrollar su proteccibn mediante otros instrumentos mas

precisos y adecuados.

7) Luego de sustanciado el procedimiento administrativo iniciado por la Resolucion
Exenta N° 960/2021, el Ministerio de Medio Ambiente dict6 la Resolucion Exenta N°
833, el 25 de julio de 2022, publicada en el Diario Oficial el 5 de agosto de 2022,
mediante la cual puso fin al procedimiento administrativo iniciado para la declaracién
de oficio del Humedal Urbano “Rio Elqui, Altovalsol a Desembocadura”. Segun
consigna la Ficha Analisis Técnico Declaratoria de Humedal Urbano de Oficio por el
Ministerio del Medio Ambiente (“Ficha Técnica”), agregada bajo el folio 1436 y
siguientes del expediente administrativo, el humedal se compone de tres poligonos
e incluye 4.639 vértices, es de tipo estuarino, riberefio, palustre y permanente, se
encuentra ubicado parcialmente dentro del limite urbano en la comuna de La
Serena, segun el Plan Regulador de dicha comuna, Regién de Coquimbo, y posee

una superficie total aproximada definitiva de 492,8 hectéareas.
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8) La cronologia del procedimiento administrativo de declaracion de oficio, cuya copia
electronica fue acompafiada por la reclamada a fojas 321 de autos, se puede

resumir de la siguiente manera:

FECHA ANTECEDENTE

Publicacion en el Diario Oficial de la Resolucion Exenta N° 960,
con lo cual se inicié el computo del plazo de 15 dias habiles que
establece el articulo 13 del RLHU, para que cualquier persona
aporte antecedentes adicionales relacionados con el o los

humedales urbanos que se propone declarar.

Conforme da cuenta la “Ficha Técnica”, en el plazo indicado el
MMA recibié un total de 46 presentaciones de antecedentes

adicionales de parte de distintos entes publicos y privados.
03.SEP.2021

Del total de presentaciones recibidas 29 fueron consideradas
como antecedentes pertinentes para efectos de llevar a cabo el
Analisis Técnico previo a la declaratoria de HU Rio Elqui, debido a
haber sido acompafados dentro de plazo y estar relacionados con
las circunstancias que habilitaban al MMA para declarar el
Humedal conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N°
21.202. En tanto, las restantes presentaciones se estimaron

antecedentes no pertinentes al no reunir esos requisitos.

Con el proposito de verificar en terreno los limites del poligono del
HU Rio Elqui propuesto de oficio, en relacion con el area
reclamada, el MMA visito el sector donde se sitda la parcela N°
29.MAR.2022 y

152 de la reclamante, en la comuna de La Serena, Region de
Coquimbo, de lo cual da cuenta el “Informe de Terreno” agregado

bajo el folio 1366-1368 del expediente administrativo.
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Luego, segun da cuenta el denominado “Informe Técnico: Analisis
de antecedentes adicionales pertinentes para la declaracién de
humedales urbanos de oficio del Ministerio del Medio Ambiente”,
incorporado bajo el folio 1385 y siguientes del expediente
administrativo, el MMA efectu6 un analisis del poligono del HU Rio
Elqui considerado en la propuesta original en relacién con los
antecedentes adicionales recibidos que fueron calificados como

Sin pertinentes y los resultados de las visitas a terreno realizadas,
indicacion de | entre otras al sector de la Parcela N° 152 de propiedad de la

fecha reclamante.

En funcion de lo anterior, segun da cuenta la “Ficha Técnica”, el
Ministerio de Medio Ambiente realizd ciertos ajustes a la
delimitacién establecida en la cartografia original para establecer
la delimitacion definitiva del Humedal Urbano Rio Elqui. En
concreto, para incluir en el poligono definitivo del humedal a parte
de la Parcela N° 152 utiliz6 el criterio de delimitacion “presencia de

vegetacion hidrdéfita” y “suelo hidrico sin drenaje o de mal drenaje”.

Finalmente, el MMA mediante la Resoluciéon Exenta N° 833 puso
fin al procedimiento administrativo de declaracién de oficio del
Humedal Urbano Rio Elqui Altovalsol a Desembocadura. La
resolucion fue publicada en el Diario Oficial el 5 de agosto de 2022
y en la pagina web del MMA de conformidad a lo prescito en el
05.AG0.2022 ] _ _ ]
articulo 11 del RLHU. En virtud de lo dispuesto en al articulo 12
del mismo reglamento la resolucion se ha entendido conocida por

el reclamante desde su publicacion en el Diario Oficial.

Conforme indica la resolucion, a partir de lo concluido en trabajo

de gabinete y terreno de la Seremi de Medio Ambiente respectiva,

Péagina 7 de 115



Fojas 427

rocien veintisi
PRIMER TRIBUNAL cuatrocientos veintisiete

AMBIENTAL

FECHA ANTECEDENTE

se estimo necesaria la modificacion de los limites propuestos para
el humedal en la cartografia original, pasando de 549,2 hectareas
a 492,8 hectéareas, dando lugar a la cartografia oficial, en atencién
a la verificacion de los criterios de delimitacion de vegetacion
hidréfita, presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin

drenaje y un régimen hidrologico.

La reclamante dedujo reclamacion judicial ante esta magistratura
impugnando la legalidad de la Res. Ex. N° 833/2022, en
20.SEP.2022 _ _ o ]
conformidad a lo prescrito en el inciso final del articulo 14 del

RLHU.

Figura 1. Mapa Predio de la Reclamante: Parcela N° 152, sector Vegas Norte,

ciudad de La Serena

281500

280500 281000 282000 282500

281500 282000 282500

Ubicacion referencial del predio denominado “Parcela Datum - WGS 84 Leyenda
152" y relacion con el Humedal Urbano Rio Elqui, g?::eccidn L1 Sur R-77 Predio Reclamante Parcela 162
Altovalsol a Desembocadura, declarado por el MMA. Escala : 1.6.500 Humedal Urbano Rio Elqui, Altovalsol a Desembocadural
Comuna de La Serena, Region de Coquimbo PRC La Serena S

Fuente: PrimerTribunal Ambiental, Mapa referencial en base al Expediente Judicial.
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Figura 2. Cartografia propuesta por el Ministerio de Medio Ambiente para el
Humedal Urbano Rio Elqui Altovalsol a Desembocadura

io del Medio Amb
Divisién de Recursos Noturales y
Biodiversidad
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Fuente: PrimerTribunal Ambiental, Mapa referencial en base al Expediente Judicial (fs. 247).

[I. ANTECEDENTES DEL PROCESO JUDICIAL

En lo que respecta a la reclamacion y el proceso jurisdiccional de autos consta lo
siguiente:

FOJAS ANTECEDENTES
Reclamacién judicial interpuesta por la reclamante dirigida en
1 contra de la Res. Ex. N° 833/2022 dictada por el Ministerio de

Medio Ambiente. La reclamante solicité a este Tribunal dejar sin
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efecto la resolucion recurrida debido a los vicios que adolece ésta

como el procedimiento administrativo que la antecede.

El 22 de septiembre de 2022, se admitio a tramite la reclamacion
interpuesta, y se despacho oficio al Ministerio de Medio Ambiente,
222 bajo el nUmero N°147/2022, para que informara sobre la materia
requerida de conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de la
LTA.

La reclamada evacud su informe solicitando el rechazo de la

246
accion de reclamacién deducida en todas sus partes, con costas.
315 El Tribunal tuvo por evacuado el informe de la reclamada.
318 El relator certific6 que la causa se encontraba en estado de
relacion.
319 Se trajeron los autos en relacion.
Consta que este Tribunal se constituyo el dia 23 de noviembre de
2022, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 90 N°2 del
330 Cdédigo Orgéanico de Tribunales, para la realizacion de la vista de
la causa. Alegd por la parte reclamante el Sr. Hernan Bricher
Valenzuela y, por la parte reclamada, Sr. Agustin Tello
Hernandez.
La causa quedo en estudio ante el Primer Tribunal Ambiental, lo
331 gue fue certificado por el relator con fecha 23 de noviembre de

2022.
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En virtud de lo dispuesto en el inciso final del articulo 29 de la
LTA, el Tribunal decretd como medida para mejor resolver la
diligencia de Inspeccion Personal del Tribunal en el sector
332 denominado como Parcela N° 152 de la Colonia Gabriel Gonzéalez
Videla, Sector Norte -conocido como Vegas Norte- ubicados en la
comuna de La Serena, en la Regién de Coquimbo. La diligencia

se decret0 para ser realizada el dia 13 de diciembre de 2022.

Se complementd la resolucion de fs. 332, fijandose el
correspondiente programa de la diligencia decretada en autos
mediante la indicacion precisa de los lugares a inspeccionar, junto
con ratificar el desarrollo de la misma para el 13 de diciembre de
2022. De igual forma, en el contexto de la Inspeccion Personal
347 decretada, el Tribunal encomendé la préactica de la medida para
mejor resolver a la Ministra Srta. Sandra Alvarez Torres y al
Ministro subrogante en Ciencias, Sr. Carlos Valdovinos Jeldes,
junto al personal técnico del Tribunal, designando como ministro

de fe de la diligencia al relator Sr. Alvaro Funes Palacios.

La reclamante solicitd a este Tribunal certificar de conformidad
355 con el articulo 79 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
la existencia de la causa, el estado y las partes de esta. El

certificado expedido rola a fojas 358.

Consta acta de la diligencia de Inspeccién Personal efectuada en
360 la presente causa en el marco de la medida para mejor resolver

decretada por el Tribunal a fojas 332.
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Consta compulsa de resoluciones del Excelentisimo Tribunal
Constitucional en causa Rol N° 13.959-23-INA, comunicando la
374 suspension del procedimiento mientras se ventile la
inconstitucionalidad de los articulos 1° inciso primero, 3° incisos

segundo y tercero y 4° numeros 1) y 4) de la Ley N° 21.202.

Se decreto la suspension de los autos junto con la remision de las
403 piezas principales del expediente al Excelentisimo Tribunal
Constitucional. El oficio que remite el expediente y los

antecedentes de la causa rola a fojas 404.

Consta compulsa de resolucion de 25 de abril de 2023 dictada en
causa Rol N° 13.959-23-INA del Excelentisimo Tribunal
405 Constitucional, que declar6 inadmisible el requerimiento de
inaplicabilidad incoado por la reclamante de autos por falta de
fundamento plausible, mandando a comunicar a esta

magistratura que la suspension decretada fue dejada sin efecto.

Se tuvo la resolucién comunicada por el Excelentisimo Tribunal
416 Constitucional a los antecedentes de autos, mandando a

continuar con la tramitacion de la causa.

417 Consta certificado de causa en estado de acuerdo.

44> El Tribunal designé como redactor de la sentencia a la Ministra
Srta. Sandra Alvarez Torres.
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lll. ALEGACIONES Y DEFENSAS DE LAS PARTES

En el proceso de reclamacion judicial, las alegaciones y defensas de las partes

fueron las que se indican a continuacion.

Configuracién de vicios esenciales en el procedimiento de

declaracién de humedales urbanos.

Vicios generales del procedimiento declaratorio del humedal

urbano.

Falta de autorizacién por parte del ministro de fe habilitado respecto de

la cartografia de respaldo del acto declaratorio de humedal urbano.

Inobservancia de un mecanismo efectivo de participacion ciudadana,

B.2 _ . , .
especialmente atendidos los estandares del Acuerdo de Escazu.

Inobservancia del principio de coordinacion por parte del MMA al

B.3 _ . e
sobreponerse la declaratoria de HU al instrumento de planificacion

territorial.

Vicios de fondo de la declaratoria de Humedal urbano

Incumplimiento por parte del MMA de los estdndares metodoldgicos

C.1 - . e o
definidos en la Guia de Delimitacion y Caracterizacion de Humedales

Urbanos.

No concurrencia de los criterios de delimitacion de humedales urbanos

C.2 :
con respecto a los terrenos ubicados en el sector de la parcela N° 152.

Ausencia o insuficiente fundamentacion del acto administrativo que

C.3 :
declaro el Humedal Urbano Rio Elqui.
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Afectacion de garantias constitucionales que asisten a la
reclamante: derecho de propiedad y derecho a desarrollar una

actividad econ6mica licita.

A. Configuracion de vicios esenciales en el procedimiento administrativo de

declaracion de humedales urbanos

RECLAMANTE RECLAMADA

El procedimiento que estable la Ley N°
21.202 para el reconocimiento de un HU
tiene un objeto preciso consistente en la
correcta delimitacion de determinado
humedal por parte del MMA,
entendiéndose por correcta la
delimitacion que acierta en reconocer
como humedal un ecosistema que en la
realidad de los hechos es tal y se sitla

dentro de los limites urbanos.

a | En términos generales el actor reclama
) ) ) Esto incide en el analisis de esencialidad
infracciones cometidas por el MMA a la o _
de los eventuales vicios que pudieran
ley N° 21.202 y su reglamento en la o
) ) tener lugar durante la sustanciaciéon del
declaratoria del HU Rio Elqui, como no o _
i procedimiento declaratorio, pues solo
haber observado un alto estandar o o _
o » ) podran constituir vicios esenciales
técnico y adecuada gestion ambiental y o
] ) .. .. | aquellos que implican reconocer como
carencia de una efectiva participacion _
) HU un area que no constituye tal, ya sea
ciudadana.
porqgue no concurre alguno de los

criterios normativos de delimitacion o

porgue se situa fuera del limite urbano.
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Lo anterior es consistente, por una parte
con el articulo 13 de la Ley N° 19.880, en
cuanto establece que el vicio de
procedimiento afecta la validez del acto
administrativo en la medida que recae en
algun requisito esencial del mismo, sea
por su naturaleza o por mandato del
ordenamiento juridico y genera perjuicio
al interesado; y por otra, con el bien
juridico protegido detras del principio de

conservacion del acto administrativo,

En lo esencial la reclamante argumenta .
9 gue garantiza mantener aquellos actos

infraccion al deber de fundamentacién y que, independiente de Sus

motivacion contenido en la ley N°|. , . ,
y irrregularidades, satisfagan los fines que

19.880 como al deber de coordinacion. .
la norma que los regula pretendia
alcanzar con ellos.
b . . :
A partir de lo anterior entiende que la

. . . Ello genera dos efectos; primero, que no
declaratoria tendria efectos ilegales 9 P g

. . . cualquier ilegalidad conlleva
imponiendo restricciones

. o necesariamente la invalidez del acto
desproporcionadas e ilegitimas al uso y

. : administrativo, sino sélo aquellas que
goce del bien inmueble de su . g

oropiedad. afectan a los intereses que la norma
intenta proteger, que en el caso de los
HU consiste en la correcta delimitacion
de los mismos; y, segundo que si se ha
declarado como HU un area que en
realidad no constituye humedal, o
procedente serd decretar la nulidad
parcial de la resolucibn reclamada,
manteniéndose aquella parte que no

esta afectada por este vicio.
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Por ende, sera el reclamante quien
En su reclamacion el titular de la | deberd asumir la carga de acreditar que
Parcela N° 152, acompafia a fojas 91 | la delimitacion realizada por el MMA
informe técnico denominado “Sector | abarca areas en las que no concurre
Parcela N° 152, Antecedentes Técnicos | ninguno de los criterios de delimitacion
para reclamacion de limites en | y/o que el &rea declarada se sitla fuera
Humedal Urbano Rio Elqui, Altovasol a | del limite urbano.

Desembocadura” (La Serena, 2022), el No obstante, ninguna de las

| ncl A [ zon . . .
cual concluye: °[...] que las zonas circunstancias anteriores se ha

definidas como UVH1 y UVH2 poseen acreditado en la especie, de modo que,

una cobertura de vegetacion dominante . o o
9 en virtud del principio de conservacion, el

e e 0
hidrofila inferior al 50% por lo cual no acto declaratorio del HU Rio Elqui debe

cumplen con el criterio establecido por L .
P P mantenerse incélume/inalterado.

la Guia para la calificacion de humedal

costero.

B. VICIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO DECLARATORIO DE
HUMEDAL URBANO

Falta de autorizacion por parte del ministro de fe habilitado de la cartografia

B.1
de respaldo del acto declaratorio de humedal urbano.

B 2 | Inobservancia de un mecanismo efectivo de participacion ciudadana,

especialmente atendido los estandares del Acuerdo de Escazu.

B.3 | Inobservancia del principio de coordinacion por parte del MMA al

sobreponerse la declaratoria de HU al instrumento de planificacion territorial.
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B.1. Falta de autorizacién de la cartografia de respaldo del acto declaratorio
por parte de ministro de fe habilitado

RECLAMANTE RECLAMADA

El acto declaratorio presenta una

inconsistencia formal ice relaciéon L
consistencia formal que dice relacio Con ocasibn de la presente

con que la cartografia publicada que lo reclamacion el MMA advirtié que al

respalda adolece de falta de autenticidad momento de cargar la cartografia final

I n ncontrar riz r el . .
al no encontrarse autorizada por e en el expediente web de la declaratoria

Subsecretario del Medio Ambiente, en de HU Elqui, se incurrié en un error

ntr I indica explicitamente el . o
contraste a lo que indica explicitamente e consistente en la publicacion del mapa

a | resuelvo 2° del mismo acto declaratorio. cartografico de respaldo sin las firmas
Lo anterior afecta el perfeccionamiento | respectivas, debido a razones técnicas.
del acto administrativo toda vez que la | No obstante, inmediatamente advertido
cartografia oficial constituye un requisito | dicho error se corrigi6 dejandose
esencial para dicho efecto. Por ende, no | constancia de ello a fojas 1521 del
puede entenderse que el area | expediente administrativo

comprendida dentro del poligono del HU

se encuentre bajo proteccion oficial.

B.2- Inobservancia de un mecanismo efectivo de participacién ciudadana,
especialmente atendidos los estandares del Acuerdo de Escazu

RECLAMANTE RECLAMADA

Sobre la participacion ciudadana en

el procedimiento declaratorio de HU
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La participacion ciudadana previa a la
HU Rio Elqui

circunscribi6 a dar

declaratoria del se
cumplimiento al
estandar legal formal, consistente en la
publicacién de avisos de la propuesta en
el Diario Oficial (D.O.). Este mecanismo,
no se condice con un efectivo proceso de
(PAC),

especialmente atendidos los estandares

participaciéon ciudadana
gue definié el recientemente aprobado
Acuerdo de Escazl y lo que ha venido
la materia la

estableciendo sobre

jurisprudencia ambiental.

La necesidad de

participacién ambiental efectiva con miras

garantizar una
a la proteccibn y conservacion de
humedales urbanos resulta del articulo 4°
de la ley N° 18.575, lo que supone que el
Estado promueva esas instancias. Por lo
mismo, no es aceptable esgrimir que
existi6 una participacion efectiva en el
proceso de autos con la sola publicacién

del respectivo aviso en el Diario Oficial.

El MMA en caso alguno ha incumplido
de
ciudadana que le resultan exigibles

los estandares participacion
para la declaracion del HU Elqui, dado
gue el articulo 13 del RLHU solamente
establece una instancia de entrega de
antecedentes adicionales, permitiendo
que cualquier persona pueda aportar
los antecedentes adicionales que
estime pertinentes sobre el o los
humedales urbanos que se pretende

declarar por parte de la autoridad.

Esta instancia de informacion puablica
no constituye, como pretende la
reclamante, un procedimiento reglado
de consulta publica como seria por
ejemplo el Sistema de Evaluacién de

Impacto Ambiental (SEIA), en que la

formulacion de observaciones
corresponde a un genuino
procedimiento de participacion

ciudadana que exige la Ley N° 19.300.

Esto explica que en el caso del Servicio
de Evaluacion Ambiental (SEA) la falta
de una adecuada consideracion de la
participaciéon  ciudadana en una
Resolucion de Calificacion Ambiental
(RCA) es el presupuesto que habilita
dicho

administrativo, lo que da lugar a una

para impugnar acto

legitimacion  activa acotada, en
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contraste a la legitimacién activa

amplia que establece la Ley N° 21.202.

Sobre la notificacion del acto
declaratorio de HU

Si bien la reclamada alega que la
publicacion en el Diario Oficial (D.O.)
del acto declaratorio inicial no resultd
apropiado para habilitar una efectiva
participacion ciudadana, lo cierto es
que los articulos 13y 14 del RLHU son
claros en establecer que la forma de
poner en conocimiento de las personas
tanto el inicio de la declaratoria como la
declaracion misma, es mediante la
publicacion en el D.O. lo que fue

cabalmente cumplido por el MMA.

Es manifiesto entonces que la
alegacién formulada por la reclamante
carece de fundamento pues, por una
parte, implica desconocer el tenor
literal de las normas anteriormente
sefialadas y, por otra, aceptar dicha
postura implicaria una  abierta
vulneracion a los principios de
legalidad vy juridicidad establecidos en
los articulos 6 y 7 de la Constitucion

Politica de la Republica por el MMA.

La legalidad de la notificacion de los
actos administrativos mediante su
publicacion en el Diario Oficial, cuando

asi se ha mandatado normativamente,
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ha sido ratificado por la doctrina y la
jurisprudencia administrativa y

ambiental, razén por la cual la
alegacioén de la reclamante carece de

sustento.

El MMA tampoco dio aplicacién a la Guia
para la Implementacion de Procesos de
Consulta Ciudadana del Ministerio del
Medio Ambiente (2021), que define una
metodologia sobre el particular vy
establece una serie de procedimientos
gue no fueron observados por el MMA en

el proceso declaratorio del HU.

En particular, el MMA omitié desarrollar
actividades previas de involucramiento
ciudadano; disponer recursos para la
implementacién de consulta ciudadana;
planear e identificar unidades territoriales
afectas; tampoco identificO actores
relevantes mediante la elaboracién de un

listado que incluyera a los reclamantes.

El MMA tampoco se cifido a la “Guia
de
Presenciales del Servicio de Evaluacion

Ambiental con la Ciudadania” (2017), ni a

Metodolégica Actividades

la “Guia de buenas practicas en las
relaciones entre los actores involucrados
en proyecto que se presentan al SEIA”
(Afo 2013). No aplic6 un plan de difusion,
estrategia, ni otros instrumentos que

dieran cuenta de la voluntad de aplicar un

Existen otros mudltiples ejemplos en

nuestra legislacion ambiental que
contemplan periodos de informacion
publica distintos y separados de las
etapas de consulta puablica, lo que
evidencia con claridad que no son

idénticos, sino mas bien distintos.

Tal es el caso, entre otros, del Decreto
Supremo N° 38/2012 del MMA que
Aprueba Reglamento para la dictacién
de Normas de Calidad y de Emision;
del Decreto Supremo N° 39, de 2012,
del MMA que Aprueba Reglamento
para la Dictacion de Planes de
Prevencion y de Descontaminacion; y
del Decreto N° 29/2011, del MMA que
Aprueba  Reglamento para la
Clasificacion de Especies Silvestres

segun Estado de Conservacion.

La reclamante, por tanto, incurre en un

manifiesto error al pretender
homologar el periodo para aportar
antecedentes del articulo 13 del RLHU
de

ciudadana establecida en el SEIA.

con la etapa participacion
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efectivo proceso PAC que garantizara la | En este contexto, los antecedentes
participacion de afectados. aportados en el proceso se someten a
un andlisis de pertinencia conforme al
andlisis técnico que debe realizar el
MMA. Sin embargo, nila Ley N° 21.202
ni su reglamento, establecen que el
MMA deba responder fundadamente
cada uno de los antecedentes
presentados ni que los mismos sean
vinculantes para el analisis técnico que

debe realizar la autoridad ministerial.

En este contexto, no parece adecuado
gue mientras a los titulares de proyectos
se les exigen importantes esfuerzos para
levantar informacion de linea base sobre
medio humanos y actores relevantes al
momento de desarrollar proyectos, por el
contrario, el Estado no es capaz de

cumplir un minimo estandar sobre PAC.
Finalmente, el Acuerdo de Escazi | Sin observaciones de lareclamada

establece estdndares internacionales de
la participaciéon ciudadana en el proceso
de toma de decisiones ambientales y a la
justicia en materia ambiental, para
contribuir a la proteccion del derecho de
cada persona, de las generaciones
presentes y futuras, a vivir en un medio

ambiente sano y al desarrollo sostenible.
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B.3. Inobservancia del principio de coordinacién por parte del MMA al
sobreponer la declaratoria de HU al instrumento de planificacion

territorial

RECLAMANTE RECLAMADA

Previo al inicio del procedimiento
declaratorio del HU Rio Elqui el municipio
de La Serena aprob6 mediante el Decreto
Alcaldicio N° 1302, de diciembre de 2020
el Plan Regulador Comunal (PRC),
proceso que tomé 7 afios y que fue
sometido a Evaluacion Ambiental
Estratégica previa (EAE) contando con

informes favorables de parte del MMA.

El sefialado instrumento de planificaciéon
territorial (IPT) establecié una
a | zonificacion urbana particular para el area | gipy opservaciones de la reclamada
reclamada: ZRQ: zona inundable o
potencialmente inundable por proximidad
de rios o esteros, quebradas o cursos de
agua no canalizados; ZRT: zonas
inundables o virtualmente inundables, en
razon, de maremotos o tsunamis; y ZU7:
zonas de equipamiento turistico de borde
costero; las cuales fueron definidas en
funcién de la proteccién que se buscaba
otorgar a los sectores cercanos al

“humedal’.
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El Instrumento de Planificacion Territorial
(IPT) envuelve una decisiébn general,
permanente y abstracta, adoptada en el
marco de un proceso decisional que
dirige la autoridad local con fines
urbanisticos, ambientales y, en general,
de desarrollo sustentable, contando
incluso con la asistencia de O6rganos
administrativos con competencia en

materia ambiental.

Si bien lo razonable seria que primara el
IPT y se requiriera la debida coordinacién
entre los 6rganos estatales, lo cierto es
gue la declaratoria del HU Rio Elqui al
sobreponerse a zonas que tenian una
destinacion particular en el IPT implico
dejar si efecto este dltimo instrumento y
eliminar un trabajo local de mas de siete
afos, que conto incluso con la opinién

favorable del propio MMA.

Sin observaciones de la reclamada

Este proceder del MMA implica entonces
una abierta contravencioén al principio de
coordinacién que rige el actuar de la
administracion, obvia en los hechos la
gestiobn ambiental local al sumar a los
predios afectados por la zonificacion
local, e impone un gravamen adicional a
los titulares de predios en el sector,
debido a la necesidad de someterse al

SEIA en funcién de lo prescrito en el

Sin observaciones de la reclamada
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articulo 10, letras p), q) y s) de la ley N°
19.300.

Por otra parte, el actuar del MMA implica
una manifiesta contradiccion a sus actos
propios toda vez que en el marco de la
actualizacion del IPT de La Serena la
misma cartera aprobdé el informe
ambiental evacuado en el marco de la
Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE)
conforme a Ord. N° 150.256/2015, y que
fue precisamente aprobado al estimar el
MMA que se hacia cargo de la gestion
ambiental a través de la planificacion

urbanistica.

C. VICIOS DE FONDO DE LA DECLARATORIA DE HUMEDAL URBANO

C.l

Incumplimiento por parte del MMA de los estandares metodolégicos definidos

en la Guia de Delimitacién y Caracterizacién de Humedales Urbanos.

C.2

No concurrencia de los criterios de delimitacion de humedales urbanos con

respecto a los terrenos ubicados en el sector de la parcela N° 152.

C.3

el Humedal Urbano Rio Elqui.

Ausencia o insuficiente fundamentacion del acto administrativo que declaré
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C.1. Incumplimiento del MMA de los estandares metodologicos definidos en

la Guia de Delimitacion y Caracterizacion de Humedales Urbanos.

RECLAMANTE RECLAMADA

En primer término, en la determinacion de
los limites del HU Rio Elqui, el MMA se | El desarrollo de las distintas fases que
aparté de los lineamientos establecidos | comprendié la declaratoria, esto es,
en la Guia de Delimitacion vy | fase de gabinete, fase de campo, fase
a | Caracterizacion de Humedales Urbanos | de rectificacion de cartografia, se
del MMA. Lo anterior, por cuanto el | efectu6 dando cumplimiento a los
proceso seguido por la autoridad para | lineamientos establecidos en la Guia
incluir determinadas areas como parte del | de Delimitacion y Caracterizacién de
humedal, carece del rigor metodolégico | Humedales Urbanos del MMA.

dispuesto por el mencionado instrumento.

C.2. No concurrencia de los criterios de delimitacién de humedales urbanos

con respecto alos terrenos ubicados en el sector de la parcela N° 152.

RECLAMANTE RECLAMADA

La inclusién de parte de la Parcela N°
152 dentro de los limites del HU Rio
Elqui, se determiné como resultado del
a trabajo de gabinete, el andlisis de
imagenes  satelitales con series
La delimitacion del HU Rio Elqui en temporales de 5 afios en la plataforma
cuanto incluye a la “Parcela N° 152" Google Earth Pro, y la inspeccion en

adolece de insalvables deficiencias
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técnicas. Lo cual se detalla en el informe

técnico elaborado por la entidad
consultora LKKW-Servicios Ambientales,
a solicitud de la reclamante, y que se
acompafa como parte de la reclamacion
de autos (rola a fs. 91 a 207 del

expediente).

El indicado informe se elabor6 en base a
campafas de campo y recopilacion de
informacion de los terrenos de la “Parcela
N° 1527,

estrictamente a

para lo cual se CcifAd

los lineamientos
contenidos en la Guia de Delimitacion y
Caracterizacion de Humedales Urbanos
del MMA, por lo que sus conclusiones

poseen base cientifica.

terreno realizada en dicho predio el 29
de marzo de 2022.

Este analisis determind la inclusion
debido a la concurrencia del criterio de
delimitacion “presencia de vegetacion
hidrofita”, segun se constata en el
de Informacién

archivo  Andlisis

Pertinente.

Por otra parte, en relacion con las
conclusiones el informe acompafado
por la reclamada (LKKW Servicios

Ambientales) cabe precisar:

1.- Conforme a la Guia de Delimitacion
de

Urbanos del MMA, |la fase de terreno no

y Caracterizacion Humedales
exige el levantamiento de informacién
en la totalidad del humedal, sino que
solo en aquellas zonas donde se
requiere validacion. Por lo tanto, para
el sector reclamado la validacion en
terreno permitié confirmar la presencia
dominante de especies indicadoras de
humedal, cuya cobertura se determiné
sobre el 50%, siendo visible mediante

técnicas remotas de gabinete.

2.- Con respecto del andlisis de las
unidades homogéneas de vegetacion,
la zona reclamada se sitta en el area
de

encuentra dominada por vegetacion

la desembocadura, la que se

halofila y palustre, donde ademas
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existen parches con individuos de
especies diversas, como Myoporum
Laetum (mioporo), las que, si bien no
corresponden a especies indicadoras
de humedal, se emplazan en el HU
dada su alta plasticidad.

3.- El informe de Ila reclamante
identifica 6 especies indicadoras de
humedal en la Parcela N° 152, con lo
gque se satisface con creces el criterio
“presencia de vegetacion hidréfita”,
atendido el Listado Referencial sobre
Flora Indicadora de Humedal del MMA.
Ello pese a la existencia de especies
exdbticas como mioporo, que son parte
de las intervenciones antrépicas que

presenta el area reclamada.

4.- Con respecto a la supuesta
inclusiéon de zonas intervenidas en el
predio reclamado, es necesario sefialar
que, para la delimitacion final, el MMA
revisO la cartografia original y precisé
los limites del humedal excluyendo
aquellas zonas intervenidas que no
cumplian con los criterios de

delimitacion a la fecha del anélisis.

Presencia de vegetacion hidrofita Presencia de vegetacion hidroéfita

El referido estudio detectd la presencia de | Mediante la inspeccion de terreno se
3 unidades homogéneas de vegetacion | pudo establecer en el sector sur del

b (UHV), de 8,12 de superficie total. La | area  reclamada, la  presencia,
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UHV 1 con una superficie de 5,62 ha; la | mayoritaria (sobre un 50%) de las
UHV 2 con una superficie de 1,5 ha; y la | especies Typha angustifolia, Tessaria
UHV 3 con una superficie de 1,00 ha. absinthoides, Distichlis spicata,
Sarcocornia nee, las cuales son de

En general, la vegetacién corresponde a

un matorral y praderas adyacentes con origen nativo, con habito de vida

, . heldfita lefi hélofita halofil
especies asociadas a cuencas y cursos elofita lenosa y helofita halotia, y que

. - rre nden flora indi r
de rio y de dunas costeras. En especifico, corresponden a flora indicadora de

se identificaron un total de 30 de especies humedal segin el Listado Referencial

Flora Indi r Humedal
de las cuales solo 8 corresponden a de Flora Indicadora de Humedales de

indicadores de la condicion de humedal. Chile, " contenido en la Gula de

Delimitacién de Humedales del MMA.
8} La UHV 1. En general,

, Lo Sin perjuicio de lo anterior, en el marco
corresponde a matorral bajo haléfilo que Per] ’

de la presente causa, el MMA realizé
se desarrolla en los sectores con mayor P ’

C . o . una visita a terreno adicional en
degradaciéon e intervencién, dominando

L . . sectores de la "Parcela N° 152", el 29
la asociacién Sarcocornia neei (sosa o '

hierba sosa) - Distichlis spicata (grama de septiembre de 2022, con la finalidad

salada), con cobertura general de 70%. de realizar vuelos de dron y obtener

I . . imagenes actualizadas de la existencia
Las principales especies arbustivas que 9

~ , Lo humedal en | limitacion realiz
acompafan son Tessaria absinthioides de humedal en la delimitacion realizada

(brea) y Frankenia chilensis (hierba del por el MMA. Los vuelos se realizaron

. . [ min xisten in
salitre). En tanto, las herbaceas que desde los caminos existentes s

necesidad de ingresar a la Parcela N°
152.

contribuyen en la cobertura son
Chenopodium album (quinguilla), Phyla
nodijlora (verbena de pozo), Nolana | El registro fotogréfico obtenido (hace
acuminata (suspiro), ocupando una |referencia a 7 imagenes satelitales)
superficie es de 5,62 ha. Finalmente, se | permite apreciar: (i) la existencia de
observan escasos ejemplares de la | coberturas de vegetacion superiores al
arbérea Myoporum laetum (mioporo). 50%, con especies indicadoras de

2) LA  UHV 2 En  general humedal, tales como Tessaria

corresponde a una unidad ecologica absinthoides, Distichlis spicata,

Sarcocornia neei y Typha angustifolia,

modificada con presencia de Myoporum
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laetum (mioporo), especie ornamental | principalmente; y (ii) la presencia de
exoOtica, cuya existencia estd ligada a | sectores con agua superficial.

plantaciones pasadas y que actualmente La Ley N° 21.202 no considera el

nfigura un t nun rtur L
configura un bosquete con una cobertura establecimiento de una zona buffer?,

rior al %. Est i N
superior - al - 90% Sta €Specie, S| omoindica el reclamante, dado que la

acompaia de ejemplares de Sarcocornia | o jimitacion que realiza el MMA busca

neeiy de Distichlis spicata, sobre todo en identificar las zonas que efectivamente

margenes. En el ar r t I
Sus margenes el area prospectada, la corresponden a humedal, no las zonas

UHV 2 ocupa una superficie de 1,00 ha. de ecotono aledafias, que si bien

3) La UHV 3: En general, | cumplen un rol ecosistémico, no se
corresponde a un totoral, donde se | sujetan a proteccion propia de los HU.

desarrollan - especies riparianas y de Asimismo, la Ley N° 21.202 extiende su

suelos inundados del tipo heldéfita. La proteccion a todos aquellos humedales

especie principal es Typha angustifolia que cumplan con los requisitos

totora), ademas de escasa presencia de : ,
( ), P determinados para ser considerados

Phragmites australis (carrizo). Si bien no como tales, sin distinguir entre aquellos

se descarta la presencia de otra especie de origen natural y de origen artificial, y

del género Typha, en los margenes se | . .
9 ypha, 9 sin que tampoco se establezcan tipos

resentan ar r rnia neei .
presentan arbustos de Sarcocomnia nee de uso de los predios que componen el

y Tessaria absinthioides, ademas de poligono declarado de un humedal.

Distichlis spicata y escasa presencia de
la heléfita hal6fila Arundo donax (cafia
comun).

Presencia de suelos hidricos sin

Presencia de suelos hidricos sin drenaje o con mal drenaje

drenaje o con mal drenaje
Si bien el MMA no utilizé el criterio

o
La Parcela N° 152 no cuenta con la hidrol6gico para incluir en los limites

presencia de ninguna de la red de drenes del HU la parcela N° 152, en cuanto a

de las vegas norte, por lo que no se

1 También llamada zona de amortiguamiento, pensada como una superficie adyacente a
determinadas zonas de proteccion que, por su naturaleza y ubicacién, requieren un tratamiento
especial para garantizar la conservacion del espacio protegido, sin dificultar las actividades que en
ellas se desarrollan.
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considera relevante en la disposicién de

aguas en la laguna del Rio Elqui.

El andlisis que realiz6 el MMA en su
informe técnico permite deducir algunas
cuestiones: (1) que el acuifero aluvial del
Rio Elqui bajo ya no alimenta el rio en su
zona baja, y por tanto, ya no alimenta al
de
observa la existencia de un flujo de agua

humedal la desembocadura, se
alimentando a la laguna costera, que
corresponde a las descargas de aguas de
dren existente; y (2) que el acuifero
Sur

distinto al

costero Vegas presenta un

comportamiento acuifero
costero Vegas Norte, sugiriéndose que
en la zona sur del humedal de la
desembocadura, el nivel de agua es muy
somero y aflora en varios puntos; y (3)
gue en comparacion a la zona norte, en el
area sur el nivel de agua subterranea se

encuentra entre 1.5 y 2m de profundidad.

No obstante, no se advierte intrusion

marina en la laguna, incluso en el
momento de altura maxima del mar. Por
el contrario, se observo que siempre la
laguna desborda hacia el mar, a través
del canal en el estuario. Por tanto, al no
demostrarse una  salinizacion  por
intrusion marina, es muy posible que

otros factores, como el viento, estan

la mencién del informe referida a que
“el agua de la red de drenes existentes
la que actualmente alimenta la laguna
existente en la desembocadura y que
las parcelas agricolas requieren de las
redes de canales de riego para su
labores y que su ausencia de agua
para riego afecta la capacidad de usos
de los suelos”, se debe indicar que para
determinar la concurrencia del criterio
la Ley N° 21.202 no

distingue si aquella hidrologia es de

hidrologia,

origen natural y/o artificial.
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influenciando en la condicién oligohalina

(con bajo contenido de sal).

C.3. Ausencia o insuficiente fundamentacién del acto administrativo que

declar6 el Humedal Urbano Rio Elqui

RECLAMANTE RECLAMADA

El acto declaratorio parece inspirado solo | La resolucion reclamada se sostiene
en un animo de proteccion ambiental, | tanto en consideraciones de hecho y
pero carece de los motivos técnicos que | de derecho, como en fundamentos de
habiliten un discurrimiento l6gico que | caracter técnico-ambiental; no contiene
conduzca a comprender las razones por | razonamientos  contradictorios o
las que la autoridad incluyé la zona | ambiguos; se compone de una
considerada en los limites del HU, méas | cartografia oficial que da cuenta exacta
alld de s6lo enumerar los requisitos que | del poligono declarado; y profundiza su
establece la Ley N° 21.202 y el|alcance técnico a través de la
Reglamento para tal efecto e incluir una | denominada "Ficha Técnica" que forma

explicacién escueta en la Ficha Técnica. | parte del expediente administrativo.

La falta de razones técnicas que permitan | En tal sentido, en los antecedentes del
comprender los motivos del acto de | proceso, y en especial en la "Ficha
reconocimiento conduce a preguntarse | Técnica", que aborda tanto la revision
por qué razén no se incluyeron otros | del trabajo en gabinete como en
sectores de la ciudad de La Serena, tales | terreno, se comprende toda la
como las terrazas marinas que | informacion levantada, y que permitio
conforman una gran vega a los pies de los | al MMA estimar que el HU Rio Elqui,
centros poblados, y que harian que gran | cumplia con los requisitos técnicos y
parte del radio urbano pudiera también | normativos para ser calificado como
formar parte del humedal urbano en caso | tal, conforme a la Ley N° 21.202 y su

de seguirse la logica del acto declaratorio | Reglamento.
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Inclusive frente a la existencia de un | La declaracion de HU Rio Elqui es una
margen amplio de discrecionalidad como | medida proporcionada y consistente
ocurre con la declaracion de un HU, | con los objetivos establecidos en la Ley
existe consenso en que esta facultad | N° 21.202, por cuanto: (i) es adecuada
debe ejercerse prudencialmente a través | para efectos de proteger los
de un adecuado estandar de motivacion | Humedales Urbanos en particular, asi
gue permita salvaguardar los principios | como tutelar la preservacién de la
de razonabilidad y proporcionalidad que | naturaleza, y para velar por la
impidan la arbitrariedad en la decision. proteccion 'y conservacion de la
b diversidad biol6gica del pais en

En este sentido, frente a la ausencia de

motivacién de que adolece el acto general; (ii) es necesaria para alcanzar

declaratorio, ha de concluirse que se trata dichos fines, pues hay una adecuada

oo - relacion medio-fin entre la declaratoria
de un acto arbitrario pues como indica la

doctrina (Bermudez Soto) la inexistencia y los fines que pretende alcanzar; y, (iif

. es proporcional en un sentido estricto
o error en los motivos del acto prop

administrativo, en particular de los por cuanto si bien limita el dominio a

. favor de la conservacion del patrimonio
motivos de hecho, conduce a que la P

o - ambiental, esta se estima legitima por
resoluciéon adolezca de un vicio de abuso ' 9 P

0 exceso de poder y pueda ser arbitraria. la Constitucion Politica.

D. AFECTACION DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES QUE ASISTEN A
LA RECLAMANTE: DERECHO DE PROPIEDAD Y DERECHO A
DESARROLLAR UNA ACTIVIDAD ECONOMICA LICITA.

RECLAMANTE RECLAMADA

a | En el plano constitucional el acto| Sobre la afectacion del derecho de

declaratorio de HU configura una propiedad de la reclamante
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expropiacioén regulatoria, atendido que los
efectos del acto recurrido pueden llegar a
ser tan restrictivos en sus consecuencias
gue causa una reduccion sustancial tanto
en el valor de la propiedad de los
reclamantes como en el ejercicio de las

actividades econémicas subyacentes.

En este contexto, la declaratoria del HU
Rio Elqui debe estimarse como un acto
desproporcionado dado que no sirve a un
fin legitimo de proteccién ambiental, no
constituye una medida idénea al no
permite alcanzar el fin de proteccién
buscado, ni resulta necesaria puesto que
los IPT ya se han aplicado eficazmente
para de

lograr el fin proteccién

perseguido.

En definitiva, la dictacién de la resolucion

reclamada implica una carga
desproporcionada sobre los reclamantes
entre los cuales se cuentan vecinos y
propietarios con domicilio en el sector,
quienes se veran expuestos a COStosos
trdmites para continuar sus actividades
normales productivas histéricas y un

menor valor de sus propiedades.

Las limitaciones que resultan de la
declaratoria de HU para la reclamada
se encuentran conformes con la
Constitucion Politica de la Republica
(CPR), dado que resultan subsumibles
en: (1) La funcion social de la
propiedad que el articulo 19 N° 24
reconoce como limitacion al dominio,

una de cuyas vertientes es la

)

restricciones especificas a ciertos

proteccion ambiental; vy las
derechos que el art. 19 N° 8 autoriza

explicitamente imponer al legislador.

En cualquier caso, estas limitaciones
no afectan la esencia del derecho de
propiedad de la reclamante, toda vez
que no prohiben el desarrollo de
actividades o proyectos al interior o en
sectores cercanos a la parcela N° 152,
sino que solo establecen la necesidad
de su ingreso al SEIA cuando dichas
actividades o  proyectos  sean
susceptibles de generar impacto en el
HU, con la finalidad conciliar el derecho
de

ambiental.

dominio con la proteccion

Por su parte, la tesis de la expropiacion
regulatoria no resulta aplicable en
nuestro sistema, pues se trata de una
elaboracion propia de la jurisprudencia

estadounidense (Pennsylvania Coal
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Company v. Mahon) que: Primero, se
basa en que existiia un continuo
conceptual entre  limitacion vy
expropiaciéon,  cuestibon que no
reconoce el articulo 19 N° 24 de la CPR
al distinguir claramente entre ambos
conceptos. Segundo, la normativa
estadounidense de la propiedad (i) no
reconoce la funcion social de la
propiedad; y (i) no alude a Ila
posibilidad que una ley limite el dominio

ni el fundamento para ello.

Sobre la afectacion del derecho de

desarrollar actividad econémica

La declaraciéon de humedales urbanos
no establece prohibicién alguna para el
desarrollo de actividades o proyectos al
interior o aledafios a los humedales
urbanos declarados, como Ilo ha

reconocido la jurisprudencia ambiental.

Si bien la ley N° 19.300 en su articulo
10, literales p), q) y s), contempla
tipologias de ingreso al SEIA
vinculadas a la realizaciéon de
proyectos o actividades susceptibles
de causar impactos ambientales
relacionados con humedales, no
establece una prohibicion absoluta,
sino que es la forma de concretar el
principio de desarrollo sustentable, que

compatibiliza la proteccion del medio
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ambiente con el desarrollo de

actividades econdmicas licitas.

En este contexto, si bien la CPR
reconoce a cualquier persona el
derecho a desarrollar cualquier
actividad economica licita, ésta debe
desarrollarse respetando las normas
legales que la regulan, entre las cuales
se cuenta la normativa que exige el

ingreso de actividades al SEIA.

CONSIDERANDO:

Primero. En atencién a las alegaciones y defensas formuladas por las partes, se ha
estimado necesario abordar ad inicio el marco regulatorio aplicable a la declaracion
de oficio de los humedales urbanos, para luego analizar las alegaciones definidas
por el Tribunal como controversias en la presente causa. Lo anterior se representa

en el siguiente esquema:

ESTRUCTURA DE LA PARTE CONSIDERATIVA DE LA SENTENCIA

/~  Cuestién previa: marco \.
normativo aplicable a la
declataracion de oficio de

N humedal urbano 4
s B
‘ Controversias
]
o _
, I :
Y h J Y
. C1.: Vicios del procedimiento \. / C2: Falta de motivacion del \- a C3: Afectacion de derechos |
‘ declaratorio de humedales urbanos. | | acto declaratorio de HU | constitucionales de la reclamada. |
L AN _ _
R
N
| Conclusiones |
NG /
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|. CUESTION PREVIA

Marco normativo aplicable a la declaracion de oficio de humedales

urbanos

Segundo. De la Ley N° 21.202/2020: Disposiciones a considerar. Para
establecer el marco normativo asociado a la declaracién de oficio de un humedal
urbano cabe tener en consideracion lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N°
21.202, que establece: “La presente ley tiene por objeto proteger los humedales
urbanos declarados por el Ministerio del Medio Ambiente, de oficio o a peticion del
municipio respectivo, entendiendo por tales todas aquellas extensiones de
marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean éstas de
régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes,
dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina, cuya
profundidad en marea baja no exceda los seis metros y que se encuentren total o
parcialmente dentro del limite urbano”. Luego, también ha de considerarse lo
establecido en el articulo 2° del mismo cuerpo legal cuyo inciso 1° dispone: “Un
reglamento expedido por el Ministerio del Medio Ambiente, suscrito también por el
Ministro de Obras Publicas, definira los criterios minimos para la sustentabilidad de
los humedales urbanos, a fin de resguardar sus caracteristicas ecologicas y su
funcionamiento, y de mantener el régimen hidroldgico, tanto superficial como
subterraneo”. Finalmente, también, hay que tener a la vista lo estatuido en el articulo
3°, inciso segundo, del mismo cuerpo legal que prescribe: “El reglamento previsto
en el articulo anterior establecera el procedimiento mediante el cual el municipio

podra solicitar el reconocimiento de la calidad de humedal urbano”.

Tercero. Derivaciones de los preceptos precitados de la ley N° 21.202. Las
disposiciones precitadas permiten establecer: en primer término, que la Ley N°
21.202 faculté al Ministerio del Medio Ambiente para reconocer como humedales
urbanos todas aquellas marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de

aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales,
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estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de
agua marina, cuya profundidad en marea baja no exceda los seis metros y que se
encuentren total o parcialmente dentro del limite urbano; y en segundo término, que
el legislador derivo a la potestad reglamentaria la determinacion del contenido base
de estas declaraciones o reconocimientos, cuales son, los criterios minimos para la
sustentabilidad de los humedales urbanos a fin de resguardar sus caracteristicas
ecoldgicas y su funcionamiento, mantener el régimen hidrolégico, tanto superficial
como subterraneo, asi como del procedimiento administrativo a aplicar para el

reconocimiento de humedales urbanos.

Cuarto. Del Decreto Supremo (D.S.) N° 15/2020 (El Reglamento). En virtud de la
antedicha derivacion legislativa, el Ministerio de Medio Ambiente dict6 el D.S. N° 15
que fija el Reglamento de la Ley N° 21.202. Luego, de la lectura del articulo 1° de
este cuerpo legal, es posible observar que efectivamente cumple con lo previsto en
la ley N° 21.202, esto es: a) regular los criterios minimos para la sustentabilidad de
los humedales urbanos, para el resguardo de sus caracteristicas ecolégicas y su
funcionamiento, y la mantencién del régimen hidrologico, tanto superficial como
subterraneo, integrando las dimensiones sociales, econémicas y ambientales, como
ademas b) establecer el procedimiento mediante el cual el Ministerio del Medio
Ambiente declarara humedales urbanos a solicitud de los municipios o de oficio, de

conformidad con los preceptos de la Ley N° 21.202.

Quinto. Aspectos que derivan de este marco normativo. En este contexto, se
estima procedente abordar por separado las siguientes materias referidas al marco
normativo aplicable a la declaracion de humedales urbanos:

La aplicacion supletoria de la Ley N° 19.880 al procedimiento sobre

declaracién de oficio de humedales urbanos.

Naturaleza de la potestad atribuida al Ministerio de Medio Ambiente para

efectuar el reconocimiento de humedales urbanos.
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El estandar metodolégico exigible para concretar o hacer operativos los
criterios de delimitacion de humedales urbanos.

El estandar de motivacion exigible al acto administrativo que efectua el

reconocimiento de uno o mas humedales urbanos.

Los vicios esenciales del procedimiento administrativo susceptibles de

acarrear la nulidad del acto administrativo terminal.

A. Sobre la aplicacion supletoria de la Ley N °19.880 al procedimiento sobre

declaracién de oficio de humedales urbanos

Sexto. Del procedimiento establecido en la ley N° 21.202 para la declaratoria
de un humedal urbano: caracterizacion. De conformidad a lo dispuesto por los
articulos 13?2 y 14 inciso segundo® del Reglamento, ambos situados dentro del Titulo
V sobre el “Procedimiento de reconocimiento de humedales urbanos de oficio por el
Ministerio de Medio Ambiente”, se colige que estamos frente a un procedimiento de

caracter “concentrado” y “sumario” en tanto:

1° Se inicia con la publicacién en el Diario Oficial de la resolucion exenta que

identifica el humedal objeto del procedimiento.

2° Existe un plazo de 15 dias habiles para presentar informacion adicional por parte

de cualquier interesado respecto del humedal que se pretende declarar.

3° Luego, aplica una etapa de analisis técnico de antecedentes por parte del

Ministerio de Medio Ambiente.

2 Articulo 13 dispone: “El Ministerio del Medio Ambiente iniciara el procedimiento de declaracién de oficio de
uno o mas humedales urbanos, mediante una resolucion exenta que identifique dichos humedales y otorgue un
plazo de 15 dias, contado desde su publicacion en el Diario Oficial, para que cualquier persona aporte
antecedentes adicionales sobre el o los humedales urbanos que se pretende declarar”.

3 El articulo 14 del mismo cuerpo legal dispone en su inciso segundo que: “El Ministerio del Medio Ambiente
realizara un analisis técnico de los antecedentes presentados conforme al articulo anterior. A su turno, el inciso
tercero dispone “Dicho procedimiento concluird con una resolucién exenta del Ministerio del Medio Ambiente,
publicada en el Diario Oficial, que declarara el o los humedales urbanos respectivos”.
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4° Como acto terminal ocurre la dictacion de una resolucion exenta que declara el

o los humedales urbanos respectivos que se publica en el Diario Oficial.

5° El plazo méximo para desarrollar las acciones precedentes y concluir este
procedimiento es de 6 meses contados desde la publicacion en el Diario Oficial de

la resolucion exenta inicial. (Art. 14, inciso 1°).

Séptimo. La doctrina y la supletoriedad del procedimiento administrativo
contemplado en la Ley N° 19.880. El inciso primero de la ley N° 19.880 dispone:
“En caso de que la ley establezca procedimientos administrativos especiales, la
presente ley se aplicara con caracter de supletoria ...” . Al respecto el autor Jara
Schnettler refiere que el caracter de supletoria de la ley dice relacion con el principio
de continuidad del procedimiento administrativo, que la ley configura como una

garantia de futuro para resolver los vacios de procedimientos particulares.*

Sobre este mismo punto, los profesores Vergara Blanco y Cordero Vega, indican
que la eficacia supletoria de la Ley N° 19.880 se traduce en el establecimiento de
principios y estandares que aseguran la aplicacion prevalente de dicho cuerpo

normativo como nucleo de garantias basicas de los procedimientos administrativos®.

Al respecto, Vergara Blanco explica que dicha regulacion opera al mismo tiempo
como “un minimo y un maximo legal” en términos de obligar a las leyes especiales
a cumplir las “bases, estandares y principios minimos de justicia y garantia que

consagra”®.

A su vez, Cordero Vega, argumenta que “en ningun caso las especialidades

procedimentales pueden implicar una disminucién o limitacion de las garantias

4 JARA Schnettler, Jaime. (2015). “La garantia juridica de la unidad del procedimiento administrativo en la Ley
N°19.880". Revista de Derecho Publico, (70), p 301. https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i70.37765.

5 Ibidem.

6 JARA Schnettler, Jaime. (2015). “La garantia juridica de la unidad del procedimiento administrativo en la Ley
N°19.880". Revista de Derecho Publico, (70), p 301. https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i70.37765, citando a
VERGARA Blanco, Alejandro en “Eficacia derogaroria y supletoria de la Ley de Bases de los Procedimientos
Adminimativos", en La Semana juridica, N° 289, 22-28 mayo 2006, pags. 8-9 y sefialando en pie de pagina N°
45 “Ahora, extensamente en: “Acto y Procedimiento Administrativo” VV.AA., Actas de las Segundas Jornadas
de Derecho Administrativo, Ediciones Cniversitarias de Valparaiso, Facultad de Derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso, 2007, pag. 302.
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comunes otorgadas a los ciudadanos por la Ley de Bases de los Procedimientos

Administrativos”’.

Por otra parte, Cordero Quinzacara postula que si bien es posible que el
procedimiento administrativo pueda ser regulado por normas reglamentarias -que
es el caso-, es bajo la condicion que se respeten las bases contenidas en la Ley N°
19.880. Esta postura, ha sido respaldada por la Contraloria General de la
Republica, que en el dictamen N° 68.178, de 2011, refiriéndose al principio de
jerarquia normativa previsto en el articulo 6° de la Constitucién Politica, plantea que
corresponde la aplicacion directa de la referida Ley N° 19.880 en aquellos
procedimientos especiales desarrollados en normas de jerarquia infralegal, como
son las de caracter reglamentario, aun cuando su existencia obedezca al hecho de
haber sido convocada expresamente la potestad reglamentaria por la norma de
rango legal. Ello debido a que la aludida ley de procedimiento -léase ley N° 19.880-
prima, en el &mbito de materias que regula, por sobre otra fuente normativa que no
sea de la misma jerarquia, exigencia que, por lo demas, es plenamente concordante

con la reserva legal que consagra el articulo 63 N° 178°,

Octavo. La Excma. Corte Suprema y la supletoriedad del procedimiento
administrativo contemplado en la Ley N° 19.880. La Excma. Corte Suprema, por
su parte, ha adherido a la postura doctrinaria expuesta precedentemente en el
sentido de reconocer que si bien la regla de supletoriedad que se atribuye a la Ley
N° 19.880 no supone desconocer las particularidades de los fines perseguidos por
los procedimientos consagrados en leyes especiales, la especialidad de los fines de
modo alguno puede significar que se soslayen los principios normativos elementales
consagrados en la referida ley de bases, puesto que aquellos constituyen una
garantia en favor de los particulares frente a la Administracion. EI maximo tribunal

razona que esto es aplicable particularmente respecto de los principios conclusivo,

7 JARA Schnettler, Jaime. (2015). “La garantia juridica de la unidad del procedimiento administrativo en la Ley
N°19.880". Revista de Derecho Publico, (70), p 308. https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i70.37765.

8 CORDERO Quinzacara, Eduardo (2023): “Curso de Derecho Administrativo”; Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso; Ed. Libromar; p. 618.

9 Véanse también el Dictamen N° 39.349, de 30 de agosto de 2007.
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de contradictoriedad, impugnabilidad, transparencia y publicidad establecidos en los
articulos 8, 10, 15y 16 de la aludida Ley N° 19.880, pues ellos son una expresion
del debido proceso administrativo, cuyo respeto es obligatorio para los 6rganos del

Estado?®.

Noveno: Aplicaciéon de la Ley N° 19.880 al procedimiento que declara un
humedal urbano. En virtud de los razonamientos que anteceden, esta judicatura
estima que, siendo el procedimiento administrativo de declaraciéon de humedales
urbanos de naturaleza especial, resultan aplicables, de manera supletoria en los
términos sefialados, las disposiciones de la Ley N° 19.880. Asi se ha resuelto por
este Ente Jurisdiccional, en Sentencia Rol R-69-2022, de 12 de junio de 2024 c. 7.

B. Naturaleza de la potestad atribuida al Ministerio de Medio Ambiente para

declarar uno o mas humedales urbanos

Décimo. Sobre los tipos de potestades. La Excma. Corte Suprema en Sentencia
Rol 8487-2018 ha razonado que “...en doctrina se distingue entre el ejercicio de
facultades regladas y facultades discrecionales, en las primeras toda la actuacion
previa al nacimiento de un determinado acto administrativo se encuentra prevista y
determinada en la ley, por lo que la autoridad debe cefiirse estrictamente a ella tanto
al verificar los supuestos de hecho como en el procedimiento que determina la
decision, que esta igualmente regulada en relacion a la situacion factica que la
origina. En cambio, en el ejercicio de las facultades discrecionales, la Administracion

goza de cierto ambito de libertad al momento de adoptar la decision”!.

Con todo el maximo tribunal sefala que “...si bien la divisién doctrinaria entre actos
reglados y discrecionales es correcta, lo cierto es que en la realidad no existen actos
puramente discrecionales, como tampoco estrictamente reglados; sino que hay
actos en que el grado de discrecionalidad otorgado por la ley a la autoridad es mayor

0 menor, y continua razonando que “[...] En este aspecto, se debe enfatizar que alin

10 Sentencia Excma. Corte Suprema en causa Rol N° 62128-2016, considerando 14°.
11 Sentencia (Rec. Queja) Excma. Corte Suprema, Rol N° 8487-2018, cons. 12°,
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cuando en apariencia se otorgue un alto grado de discrecionalidad a la
Administracion, siempre existen aspectos que son reglados, cuya transgresion
provoca la nulidad. Interesa destacar que en los actos en que la Administracion goza
de mayor grado de discrecionalidad, no es ésta la que se controla por parte de los
tribunales, sino que es el aspecto no discrecional el que se somete a escrutinio
judicial. Justamente esa es la razon por la que se exige que el acto administrativo
sea motivado, puesto que es la herramienta entregada para que el juez verifique la
existencia de los hechos y su calificacion juridica, aspectos no discrecionales de

todo acto administrativo”.12

Undécimo. Andlisis de la potestad ejercida por el MMA. La potestad de declarar
un humedal urbano es, por una parte, una potestad reglada, en tanto, los criterios
de delimitacion de un humedal de esta especie son aquellos que se encuentran
determinados normativamente. En este sentido, efectivamente el literal d) del
articulo 8° del Reglamento dispone que tal cuestiéon: “[...] debera considerar al
menos uno de los siguientes criterios: (i) la presencia de vegetacion hidrdéfita; (ii) la
presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje; y/o (iii) un régimen
hidrolégico de saturacion ya sea permanente o temporal que genera condiciones de
inundacién periédica, sumado a que la zona que se postule a reconocer como
humedal ademas de estar situada total o parcialmente dentro del limite urbano. En
el mismo sentido se ha pronunciado la Justicia Ambiental, segin se lee en

jurisprudencia que se cita!3.

Empero, a diferencia de los supuestos facticos que determinan la concurrencia de
un humedal urbano (criterios de delimitacion), la metodologia utilizada para verificar
si concurren esos mismos supuestos de hecho no se encuentra establecida

normativamente, configurandose por ende en este punto una potestad de tipo

12 Sentencia (Rec. Queja) Excma. Corte Suprema, Rol N° 8487-2018, cons. 13°.

13 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 297-2021 (acumuladas R N° 298 y 299 de 2021), de 24 de octubre de
2022, c. 9. En el mismo sentido: R N° 305-2021 (acumulada R N° 306-2021), de 16 de diciembre de 2022, c.
29; Rol R N° 395-2023, de 19 de octubre de 2023, c. 9; Rol R N° c. 10; Rol R N° 324-2022, de 28 de febrero de
2023, c. 6, Rol R N° 315-2021, de 21 de noviembre de 2022, c. 4, Rol R N° 316-2021 (acumulada R N° 317-
2021), de 30 de enero de 2023, c. 39.
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discrecional en favor del Ministerio de Medio Ambiente. La judicatura ambiental ha
venido razonando en este mismo sentido, reconociendo que la autoridad ministerial

goza de cierto margen de discrecionalidad en lo metodolégico®“.

Luego, en atencion a las consideraciones precedentes, esta magistratura estima
gue la potestad de que se encuentra investido el Ministerio de Medio Ambiente para
declarar determinadas zonas como humedales urbanos, en cuanto, contiene tanto

elementos reglados como discrecionales, constituye una potestad mixta.

C. La metodologia exigible para aplicar los criterios de delimitacion de

humedales urbanos

Duodécimo. Instrumento en que se fija la referida metodologia. De acuerdo, al
articulo 20 del Reglamento de la Ley N° 21.202: “En un plazo de tres meses contado
desde la publicacion del presente decreto, el Ministerio del Medio Ambiente
elaborara una guia metodolégica que oriente técnicamente la delimitacion vy
caracterizacion de humedales urbanos en base a los criterios definidos en el articulo
8”. En virtud de esta norma, el MMA dicté en marzo de 2022 la “Guia de Delimitacion
y Caracterizacion de Humedales Urbanos”'® (“GDCHU”), a través de la cual y segun
se lee en su texto “...se entregan herramientas para el proceso de delimitacion de
humedales en el contexto de solicitudes de reconocimiento de Humedal Urbano por
parte de Municipios y los procesos de declaracion de oficio del MMA, sustentando
la representacion cartografica del area objeto de la solicitud bajo los criterios de

régimen hidrolégico, vegetacion hidréfita y/o suelos hidricos”. (Ver p. 10 de la Guia).

Décimo tercero. Naturaleza de la GDCHU. Responde al concepto doctrinario de
soft law (derecho suave), esto es, “[rleglas de conducta basadas en instrumentos a
los que no se ha atribuido fuerza legal obligatoria como tal, pero sin embargo

pueden tener ciertos (indirectos) efectos legales, y que apuntan o pueden producir

14 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 297-2021 (acumuladas R N° 298 y 299 de 2021), de 24 de octubre de
2022, c. 38.

15 El documento se encuentra disponible en el siguiente link de la pagina web del Ministerio de Medio
Ambiente:https://humedaleschile.mma.gob.cl/wpcontent/uploads/2022/03/GUIA_ HUMEDALES 2022 BAJA.p
df
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efectos practicos™®. Sobre este concepto, se ha sostenido que constituye una
férmula de produccion normativa que se sitta al lado de las formas tradicionales de
regulacion juridica pudiendo caracterizarse a través de algunas notas: responde al
esquema de recomendacion, en vez de ajustarse al esquema imperativo tradicional;
propone y no impone la realizacion de conductas; y se corresponde con lo que

Norberto Bobbio denominaba la funcién promocional del Derecho”’.

Décimo cuarto. Consecuencias del caracter de soft law de la GDCHU. En primer
lugar, se trata de un instrumento que fija lineamientos basicos, orientaciones y un
estandar minimo metodolégico al cual cefiirse por parte de aquellos funcionarios
mandatados por el MMA para la determinacién de un humedal urbano. Es decir, la
Guia promueve la aplicacion de metodologias adecuadas a un procedimiento
administrativo de caracter técnico donde el abanico de discrecionalidad de la
Administracion puede ser elevado. Lo anterior con miras a otorgar certeza juridica
tanto a los funcionarios del érgano que debe tomar la decisibn, como a los
particulares destinatarios de la misma, apuntando a dotar de un contenido adecuado
a la fundamentacion del acto administrativo terminal. Esta magistratura ha razonado
al respecto que “no se debe perder de vista que, en cuanto a las cuestiones
cientifico-técnicas, la delimitacion del humedal responde a un proceso cientifico de
observacion, recoleccion y sistematizacion de informacion como evidencia para
tales fines. Es decir, que los aspectos descriptivos, trabajo de gabinete y de terreno
-por su naturaleza- deben estar sustentados en el cumplimiento de estandares

metodolégicos minimos*®”, precisamente el contenido de la GDCHU.

En segundo lugar y tal como lo ha sostenido la Excma. Corte Suprema “las guias
elaboradas por un érgano administrativo -que es el caso- buscan transparentar los
lineamientos y principios que la autoridad tiene como propdsito al momento de

ejercer su potestad, agregando que el Organo respectivo "estard obligado a

16 SENDEN, L: —Soft law in European Community Law. Ed. Hart, Oxford y Portland. Oregén, 2004, p.112.
17 ESCUDERO, Rafael (2016); “El concepto de Soft Law”. Disponible en:
https://www.academia.edu/12249068/El_concepto_de_soft_law. Consulta 10 de septiembre de 2024, p.128.
18 Primer Tribunal Ambiental, Rol 69-2022, ¢ 32.
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aplicarlas, por cuanto se trata de normas de referencia obligatorias para los
funcionarios, esto es, constituyen orientaciones generales que condicionan el

ejercicio de una determinada potestad discrecional”®.

En consecuencia, la eventual ausencia de observacion o aplicacion errada de las
metodologias, los lineamientos o directrices técnicas contenidos en la GDCHU, no
puede menos que afectar la motivacion del acto terminal que declara un humedal

urbano, haciéndolo entonces devenir en ilegal.

D. El estandar de motivacion exigible al acto administrativo que efectua el

reconocimiento de uno o mas humedales urbanos

Décimo quinto. La motivacién en el acto administrativo: concepto. El inciso 2°
del articulo 11, de la Ley N° 19.880, contiene la obligacién explicita de motivar o
fundamentar los actos administrativos, en tanto, dispone que los hechos y
fundamentos de derecho deberan expresarse siempre en aquellos actos que
afecten los derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de
ellos 0 amanecen su legitimo ejercicio; norma que se complementa con el articulo
41, inciso 4° de la misma ley, que a propésito de la resolucion que pone fin al
procedimiento administrativo, dispone que contendra la decision, que sera fundada.
En relacién con este deber, la jurisprudencia ha sefialado que por su intermedio se
exteriorizan las razones que han llevado a la Administracion a dictar el acto

administrativo, exigencia que se impone en virtud del principio de legalidad?°.

Luego, lo prescrito por el referido articulo 11, nos lleva a calificar a la motivacion
como un elemento de la esencia de un acto administrativo, en tanto, a través del
mismo es posible revisar la legalidad que dio origen al acto como en este caso es
la declaracion de oficio de un humedal urbano. A mayor abundamiento, entender la
motivacion en sentido contrario, esto es, como un elemento formal, nos lleva a la

misma conclusion, pues en los actos administrativos las “formalidades” siempre son

19 Sentencia Excma. Corte Suprema (sentencia de reemplazo), Rol 63.341-2020, ¢.14°
20 Sentencia Excma. Corte Suprema, Rol 3598-2017, c. 5°
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de la esencia de la actuacién administrativa, es decir, su no cumplimiento, omision,

o desviacion afectan directamente su validez y finalmente su existencia?!.

Décimo sexto. La motivacion en el acto administrativo: funcionalidad. La
doctrina ha puesto de relieve que la motivacidon cumple importantes funciones, a

saber:

(1) “En primer término, legitima el ejercicio del poder publico por parte de la
Administracion, ya que permite comprobar la concurrencia de los supuestos
de hecho y el cumplimiento de las condiciones de derecho establecidas por
la normay, en definitiva, verificar la conformidad de las decisiones del érgano
emisor con el derecho vigente;

(i) En segundo lugar, tiene una importancia defensiva, ya que habilita el derecho
de los administrados a impugnar el acto administrativo??, permitiendo que den
cabal cuenta del significado de la decision y, por consiguiente, puedan

eventualmente plantear su impugnacion (administrativa o judicial)?2.

(i)  En tercer lugar, la Excma. Corte Suprema ha relevado la importancia de la
motivacion del acto administrativo indicando que es uno de los (cinco)?*
elementos constitutivos del acto administrativo, agregando que a través de
ella se exteriorizan las razones que han llevado a la Administracion a dictarlo,

exigencia que se impone en virtud del principio de legalidad?®.

21 Precisamente en este sentido Ramiro Mendoza sefiala “De esta precisién -precedentemente el
mismo autor afirma que no resulta baladi, integrar como elemento de validez del acto, la expresion
de este verdadero supuesto de actuacibn que es la motivacion- se derivan importantes
consecuencias que sirven para la determinacion de la validez de la actuacion de un 6rgano del
Estado, ya que a partir de esta fundamentaciébn o motivacién se podra establecer si ene | caso
concreto se ha cumplido 0 no con los principios de eficiencia, eficacia, oportunidad, racionabilidad y
proporcionalidad en el actuar estatal, en “Costos de explotacién y motivaciéon. Doctrina,
jurisprudencia y Ley de Bases de Procedimientos Administrativos”, en Revista de Derecho
Econdmico Administrativo, PUC, Numero 12, pag. 95, afio 2004.

22 CORDERO V., Luis (2017). “La motivacion del acto administrativo en la jurisprudencia de la Corte
Suprema”. Revista de Estudios Judiciales, N.° 4, p. 250.

23 CAMACHO C., Gladys (2010). Tratado de derecho administrativo. Santiago: EditorialLegal
Publishing, tomo 1V, p. 49.

24 Sentencia Excma. Corte Suprema, Rol 13.156-2018, de 11 de julio de 2018, c. 5.

25 Sentencia Excma. Corte Suprema, Rol 3598-2017, de 19 de junio de 2011, c. 8.
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Décimo séptimo. El deber de motivacién y la legalidad en la jurisprudencia
judicial y administrativa. La Excma. Corte Suprema ha establecido, en particular
respecto de los actos administrativos de tipo discrecional que “La motivacion es la
tnica forma de permitir el control de la legalidad de la actividad discrecional

mediante el examen de la concurrencia de los motivos invocados”?5.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica, ha pronunciado diversos
dictamenes sobre el deber de motivacion de los actos administrativos,
argumentando que se trata de una exigencia derivada del principio de juridicidad.
En particular, a partir de los dictamenes N°s 41.457, de 2010; 70.935, de 2011,
68.483, de 2012; entre otros, ha explicado que “[...] los actos administrativos que
afecten los derechos de los particulares deben ser fundados, expresandose en ellos
los antecedentes de hecho y de derecho que les sirven de sustento, de manera que
la sola lectura de su contenido permita conocer cudl fue el raciocinio de la autoridad
administrativa para la adopcion de su decision”. En tanto, en el dictamen N°7.453,
de 2008, ha expresado que “la exigencia de motivar algunos actos administrativos,
expresando los hechos y sus fundamentos de derecho, se vincula tanto con los
principios de imparcialidad y de probidad como con los de impugnabilidad de los

actos administrativos y de transparencia de los procedimientos”.

En suma, la motivacién exige que los actos administrativos estén debidamente
fundamentados mediante el detalle de las razones juridicas y facticas que llevan a
su adopcién, lo cual, en ultimo término, le brinda al mismo acto la razonabilidad y

legalidad que debe contener, en oposicion a la arbitrariedad o ilegalidad.

Décimo octavo. El deber de motivacién aplicado al MMA y su facultad de
declarar un humedal urbano. Fluye de todo lo razonado hasta aqui que el
Ministerio del Medio Ambiente para reconocer una determinada zona como humedal

urbano debe motivar su decision y esta motivacién debe tener:

26 Sentencia Excma. Corte Suprema Rol 16042, de 7 de junio de 2016 c.8.
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0] Una correcta fundamentacion juridico-técnica del acto administrativo

declaratorio.

(i) Verificacion, a lo menos, de la concurrencia de alguno de los criterios de
delimitacién establecidos en el articulo 8° del RLHU, cifiéndose a la
metodologia y los lineamientos técnicos definidos en la Guia de
Delimitacion de Humedales Urbanos, en particular en lo que concierne a
la verificacion de las circunstancias facticas que hacen procedente la

declaratoria a la luz del método cientifico.

(i)  Debido respeto a las garantias y formalidades establecidas en la Ley N°
19.880, especialmente lo referido a la fundamentacién del acto
declaratorio conforme a las exigencias que establecen los articulos 11,

inciso segundo y 41 inciso primero del mismo cuerpo legal.

E. Vicios esenciales asociados al acto declaratorio de humedal y al

procedimiento administrativo que le da origen

Décimo noveno. Caracterizacion de los vicios esenciales. Conforme al
diccionario de la Real Academia Espafiola?’ la expresion “esencial” significa
intrinseco, constitutivo, inherente, basico, fundamental, necesario; importante o
sustancial. Recordemos que es la parte reclamante la que postula la existencia de
este tipo de vicios en la Res. Ex. N° 833/2022.

Este significado tiene una manifestacion concreta en el ambito del procedimiento
administrativo regido por la Ley N° 19.880, cuyo articulo 13 al caracterizar aquellos
vicios de forma que por su importancia pueden acarrear la nulidad del acto
administrativo prescribe en su inciso tercero que: “El vicio de procedimiento o de
forma soélo afecta la validez del acto administrativo cuando recae en algun requisito

esencial del mismo, sea por su naturaleza o por mandato del ordenamiento juridico

27 Véase: https://dle.rae.es/diccionario
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y genera perjuicio al interesado”. Es decir, conforme se desprende de su tenor, se
establecen dos exigencias legales para que un vicio de forma afecte la validez de
un acto administrativo: primero, debe recaer en algun requisito esencial del acto,
sea por su haturaleza o por mandato del ordenamiento juridico; y segundo, ese vicio

debe generar un perjuicio a un interesado en el procedimiento administrativo.

Vigésimo. Eventuales vicios esenciales propios del procedimiento
administrativo de declaracion de humedales urbanos. La reclamada, por su
parte, conforme se expuso en la seccion Ill B de la parte expositiva de esta
sentencia, plantea que tratandose del procedimiento declaratorio de humedales
urbanos los vicios esenciales se configurarian fundamentalmente en la eventualidad
que la declaratoria de humedal urbano comprendiera dentro del poligono declarado
areas del territorio en que no concurren alguno de los criterios de delimitacion que
establece el articulo 8° del Reglamento de la Ley de Humedales Urbanos; o bien,

cuando aquél territorio se encuentre situado fuera de los limites urbanos.

Tal planteamiento debe reconducirse a elementos propios de la motivacién del acto
administrativo declaratorio -como es el caso en estudio-, pues como ha sostenido la
doctrina “Motivar un acto administrativo es reconducir la decisién que en el mismo
se contiene a una regla de derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion
surge. Por ello, motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya
consideracion se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica;
y en segundo lugar, a razonar cémo tal norma juridica impone la resolucion que se

adopta en la parte dispositiva del acto”?8.

En sintesis, el cumplimiento de las condiciones fijadas normativamente para incluir
dentro de la declaratoria de humedales urbanos una determinada superficie dice
directa relacién con los motivos legales y de hecho expresados y/o contenidos en el

acto administrativo declaratorio.

28 Garcia De Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas- Ramon (1989). “Curso de Derecho Administrativo 1”, Ed
Civitas, Madrid, p. 549.
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Vigésimo primero. Conclusion sobre los vicios esenciales. En virtud de lo
razonado precedentemente, ha de concluirse que el procedimiento administrativo
declaratorio de humedal urbano puede adolecer de vicios de forma, en cuyo caso,
para atender a los efectos de dichos vicios habra de estarse a lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley N° 19.880. Sin perjuicio de lo cual, el acto administrativo
declaratorio, es susceptible de adolecer también de vicios de fondo, los que se
configurardn fundamentalmente en la medida que la declaratoria comprenda areas
del territorio en que no concurren alguno de los criterios de delimitacion que
establece el articulo 8° del Reglamento de la Ley de Humedales Urbanos; o bien,
cuando el territorio declarado se sitte fuera de los limites urbanos. En este ultimo
caso, sin embargo, el vicio alcanza a la motivacion del acto administrativo, afectando
su legalidad y pudiendo, segun el caso acarrear la nulidad del acto administrativo

declaratorio.

CONTROVERSIAS
Vicios de forma del procedimiento declaratorio del Humedal Rio Elqui.
A
Falta de motivacion de la declaratoria Humedal Urbano Rio Elqui.
B
Afectacion de derechos constitucionales de la reclamante.
C
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. CONTROVERSIA UNO

“Vicios de forma del procedimiento declaratorio del Humedal Urbano Rio

Elqui”

En atencion a las alegaciones y defensas formuladas por las partes en la seccion 1l

B de la parte expositiva de esta sentencia, se abordan las siguientes cuestiones:

Falta de autorizacion por parte del ministro de fe habilitado de la cartografia

de respaldo del acto declaratorio de humedal urbano.

B | Inobservancia de un mecanismo efectivo de participacion ciudadana,

especialmente atendido los estandares del Acuerdo de Escazu.

c | Falta de un adecuado emplazamiento a la reclamante respecto del acto

declaratorio inicial del Humedal Rio Elqui.

D | Inobservancia del principio de coordinacion por parte del MMA al

sobreponerse la declaratoria de HU al instrumento de planificacion territorial.

A. Sobre la falta de autorizacion por parte de ministro de fe habilitado de la

cartografia de respaldo del acto declaratorio del HU Rio Elqui

Vigésimo segundo. Falta de autorizacién inicial de parte de ministro de fe
habilitado de la cartografia de respaldo del acto declaratorio del HU Rio Elqui.
El resuelvo 2°, segunda parte, de la Res. Ex. N° 833, de 25 de junio de 2022,
establece textualmente que: “Para todos los efectos legales, la cartografia oficial,
autorizada por el Subsecretario del Medio Ambiente como ministro de fe, forma

parte integrante de la presente resolucion y puede ser consultada en las
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dependencias del Ministerio del Medio Ambiente, asi como en el enlace que indica?®.
La reclamante aleg6, sin embargo, que la formalidad de firma no fue cumplida por
parte del Ministerio de Medio Ambiente en los términos sefialados, lo cual fue
reconocido por dicha autoridad a fs. 221 de autos, agregando al respecto que ello
se debio a un inconveniente de naturaleza tecnoldgico que tuvo lugar al momento
de cargar la cartografia y que luego de advertido a propésito de la presente
reclamacion, fue subsanado mediante la firma de dicha autoridad en el expediente

web, de lo cual se dej6 constancia en el expediente administrativo (fojas 1521).

Habiendo reconocido la reclamada el mencionado defecto formal y habiendo
constatado este Tribunal la subsanacion en los términos indicados, cabe dar
aplicacion lo dispuesto en el articulo 13, inciso final, de la Ley 19.880, que estatuye:
“La Administracion podra subsanar los vicios de que adolezcan los actos que emita,
siempre que con ello no se afectaren intereses de terceros”. Resulta entonces
plausible establecer que la antedicha subsanacién no ha afectado los derechos de

terceros.

B. Sobre la observancia de la participacién ciudadana en el procedimiento

declaratorio de oficio de humedales urbanos

Vigésimo tercero. Importancia de la participacion ciudadana en las decisiones
ambientales. Conforme ha razonado anteriormente esta magistratura “debe
tenerse en consideracion lo sefalado (...) por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el sentido que la participacion publica representa uno de los pilares
fundamentales de los derechos ambientales de procedimiento, y constituye un
mecanismo para integrar las preocupaciones y el conocimiento de la ciudadania en
las decisiones de politicas publicas que afectan al medio ambiente. A su vez,
aumenta la capacidad de los gobiernos para responder a las inquietudes y

demandas publicas de manera oportuna, permite construir consensos y permite

29 Fs. 39, link: https://humedaleschile.mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/07/HU_Elqui_firmado por DMV.pdf.
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mejorar la aceptacion y cumplimiento de las decisiones ambientales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de

noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Colombia).

Vigésimo cuarto. Mecanismo de participacion ciudadana en el procedimiento
declaratorio de oficio de humedal urbano y estandar exigible al MMA. Si bien
es del todo evidente que los 6rganos de la Administracion del Estado asumen la
responsabilidad de promover y conducir los procesos de participacion publica en el
plano ambiental, es también manifiesto que ello debe tener lugar con un irrestricto
apego a nuestro ordenamiento juridico, atendido el principio de legalidad

consagrado los articulos 6°y 7° de la Constitucion Politica de la Republica.

En este contexto, una primera cuestion relevante sobre esta materia consiste en
determinar el estandar normativo sobre participacion ciudadana que resulta exigible
al MMA en relacion al proceso de declaracion de oficio del humedal urbano Rio

Elqui.
Para determinarlo debemos atender al siguiente marco normativo:

(i) Elarticulo 4°, inciso primero, de la ley N° 19.300 que consagra la necesidad
de participacion ciudadana como un estandar general en materia ambiental,
al disponer que: “Es deber del Estado facilitar la participacion ciudadana,
permitir el acceso a la informacion ambiental y promover campafas

educativas destinadas a la proteccion del medio ambiente”.

(i) Elarticulo 13 inciso 1° del RLHU: “El Ministerio del Medio Ambiente iniciara
el procedimiento de declaracion de oficio de uno o mas humedales urbanos,
mediante una resolucion exenta que identifique dichos humedales y otorgue
un plazo de 15 dias, contado desde su publicacion en el Diario Oficial, para
gue cualquier persona aporte antecedentes adicionales sobre el o los

humedales urbanos que se pretende declarar” (énfasis agregado).

30 Primer Tribunal Ambiental, Rol R7-2018, de 24 de agosto de 2018, c. 19.
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Se desprende del citado marco normativo que la forma de dar cumplimiento a la
directriz general establecida en la Ley N° 19.300 sobre participacion ciudadana en
los procedimientos declaratorios de oficio de humedales urbanos, consiste en la
obligacion reglamentaria del MMA de abrir un proceso de 15 dias contados desde
la publicacion en el Diario Oficial del acto declaratorio inicial para que “cualquier
persona” aporte antecedentes adicionales sobre el o los humedales urbanos que se
pretenden declarar. La consonancia de la norma reglamentaria con el referido
estandar legal es manifiesta, por cuanto tiene el objeto preciso de facilitar el
conocimiento del procedimiento declaratorio a un numero indeterminado de
personas. Cabe hacer presente que, si bien dicha obligacion se establece a nivel
reglamentario, conforme ha resuelto la jurisprudencia ambiental®! se corresponde

con el “periodo de informacién publica” que prevé el articulo 39 de la ley N° 19.88032.

Vigésimo quinto. Cumplimiento por parte del Ministerio de Medio Ambiente,

del estandar de participacion publica exigible en el caso en estudio.

Sobre el particular, estos sentenciadores estiman que la autoridad ministerial dio
cabal cumplimiento al estandar que le resultaba exigible. En efecto, consta en el
expediente administrativo de la declaratoria (folio 9 - 10) que el 3 de septiembre de
2021 fue publicada en el Diario Oficial la Resolucion Exenta N° 960, que dio inicid
al procedimiento declaratorio de oficio del HU Rio Elqui y que desde dicha
publicacioén transcurrio el termino de quince dias que establece el articulo 13 del
RLHU para que cualquier persona formulara observaciones. En efecto, segun da

cuenta la denominada “Ficha Técnica”, que hace referencia al acto declaratorio final

31 Tercer Tribunal Ambiental, Rol R N° 19-2023 (acumuladas R N° 20, 24, 25y 27 de 2023), de 4 de marzo de
2024, c. 56. En el mismo sentido: Rol R N° 1-2022, de 10 de marzo de 2023, c. 12; Rol R N° 4-2022, de 30 de
enero de 2023, c. 37; Rol R N° 15-2022, de 17 de mayo de 2023, c. 62.

32 Articulo 39. Informacién publica. El érgano al que corresponda la resoluciéon del procedimiento, cuando la
naturaleza de éste lo requiera, podra ordenar un periodo de informacién publica. Para tales efectos, se
anunciara en el Diario Oficial o en un diario de circulaciéon nacional, a fin de que cualquier persona pueda
examinar el procedimiento, o la parte del mismo que se indique. El anuncio sefialara el lugar de exhibicion y
determinara el plazo para formular observaciones, que en ningin caso podra ser inferior a diez dias. La falta de
actuacion en este tramite, no impedira a los interesados interponer los recursos procedentes contra la resolucion
definitiva del procedimiento. La actuacion en el tramite de informacién publica no otorga, por si misma, la
condicion de interesado. En todo caso, la Administracion otorgara una respuesta razonada, en lo pertinente,
gue podra ser comun para todas aquellas observaciones que planteen cuestiones sustancialmente iguales.
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(Res. Ex. N° 833, de 25 de julio de 2022), en el plazo indicado el MMA recibié un
total de 46 presentaciones de antecedentes adicionales de parte de distintos entes
publicos y privados, y que del total de presentaciones recibidas 29 fueron
consideradas como antecedentes pertinentes para efectos de llevar a cabo el
Andlisis Técnico previo a la declaratoria de HU Rio Elqui, en razén de haber sido
acompafnados dentro de plazo y estar relacionados con las circunstancias que
habilitaban al Ministerio de Medio Ambiente para declarar el humedal urbano.

En este contexto, es manifiesto que la reclamante pudo perfectamente comparecer
como lo hicieron otros 45 participantes, e incluso eventualmente solicitar que se le
reconociera la calidad de interesado conforme el articulo 21 de la Ley N° 19.880.
En efecto, en torno a esto ultimo se ha resuelto que si bien: “(...) la participacion en
el procedimiento mediante el aporte de antecedentes vinculados a los humedales
objeto de la declaracién no le otorga a la Reclamante la calidad de interesada. Por
otro lado, nada impide que los que se sientan afectados por la declaracién de
humedal urbano puedan comparecer en el procedimiento administrativo, solicitar
gue se les tenga como interesados conforme el articulo 21 de la Ley N° 19.880 y

ejercer los derechos que tal condicién les confiere3?”.

Se hace presente que no existe constancia en el expediente administrativo que la
reclamante haya formulado observaciones a la declaratoria dentro del periodo

recién indicado.

En consecuencia, corresponde desestimar la alegacion formulada por la reclamada
en torno a que el MMA habria aplicado un mecanismo de participacion ciudadana
insuficiente, toda vez que la autoridad actuando en consonancia con el principio de
legalidad que establecen los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la

Republica dio estricto cumplimiento al estandar normativo que le resultaba exigible.

33 Tercer Tribunal Ambiental Rol R-1-2022, de 10 de Marzo de 2023 c. 23.
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C.- Sobre la falta de un adecuado emplazamiento a la reclamante respecto

del acto declaratorio inicial del HU Rio Elqui.

Vigésimo sexto. Alegacién. El tenor de las alegaciones vertidas por la reclamante
en el apartado Ill B.2 de lo expositivo de esta sentencia, sugieren que, a Su juicio,
la publicacion en el Diario Oficial de la Res. Ex N° 960 que dio inicio al procedimiento
de declaracion de oficio del HU Rio Elqui, que tuvo lugar de 21 de septiembre de

2021, constituye un mecanismo de emplazamiento insuficiente.

Por tanto, para abordar adecuadamente esta alegacion cabria definir si, ademas,

de dicha publicacion resultaba exigible alguna otra forma especial de notificacion.

Vigesimo séptimo. Formas de notificacion de los actos administrativos. La
forma de notificacion prevista en el RLHU, esto es, la publicacion en el Diario Oficial
en consistente con aquella qu establece la Ley N° 19.880 en funcion de la naturaleza
del acto que se notifica. Sobre el particular, la jurisprudencia ambiental ha
establecido que para discernir acerca de la forma de notificacion es necesario
indagar si el acto administrativo que realiza el reconocimiento de humedal urbano

tiene un caracter singular o general.

Sefala la doctrina: “Esta distincion se apoya en el dato de la determinacién
normativa de los sujetos destinatarios del acto: los actos singulares tienen como
destinatarios especificos a una o varias personas debidamente identificadas; en
tanto que los generales tienen por destinatarios a ‘un numero indeterminado de
personas’. De este modo, los primeros — actos singulares- se notifican (art. 45
LBPA) y los segundos — actos generales- se publican en el Diario Oficial (art. 48
LBPA)” (Cordero, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo, Thomson Reuters,
2015, p. 252)".34

Vigésimo octavo. Suficiencia de la publicacién en el Diario Oficial. En este

contexto, ha de concluirse que el acto administrativo declaratorio de HU es uno

34 Segundo Tribunal Ambiental, Rol 316-2021 (acumulada R-317-2021), de 30 de enero de 2023, c. 25
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cuyos destinatarios no se encuentran precisados ni designados, pues como se ha
indicado dicha notificacion constituye un mecanismo de participacion ciudadana. Si
bien se trata de un acto que puede llegar a afectar a una persona especifica como
seria, por ejemplo, al duefio del inmueble en que se emplaza el humedal, tal
circunstancia no hace variar la naturaleza del acto administrativo, dado que los
efectos juridicos que se derivan de la declaracion de humedal urbano, y que se
encuentran precisados en la Ley N° 21.202, operan erga omnes, esto es, vinculan
a un namero indeterminado de personas que no pueden desconocerlos ni alegar su
inoponibilidad. Esto obliga a la articulacibn de mecanismos de publicidad
consistentes con esos efectos generales. Luego, precisamente el articulo 48 de la
Ley N° 19.880 dispone la publicacién de este tipo de actos en el Diario Oficial.®®

Por tal motivo, incluso aplicando la Ley N° 19.880 al caso concreto, como estatuto
gue consagra un conjunto de garantias en favor de los administrados, tal como se
ha explicado en los considerandos sexto a noveno precedentes, se arribaria a la
misma forma de publicidad contenida en el articulo 13 del RLHU.

Por tal razdn, la alegacion de la reclamante en torno a la supuesta insuficiencia de
esta forma de notificacion sera rechazada, por motivos anélogos a los indicados en

el considerando vigésimo cuarto precedente.

D. Inobservancia del principio de coordinacién por parte del MMA al
sobreponerse la declaratoria de HU al instrumento de planificacion territorial

vigente

Vigésimo noveno. Del deber de coordinacion. La doctrina ha sostenido al
respecto que “la LOCBGAE en su articulo 5.1 expresa que las autoridades y los
funcionarios deben velar por “la eficiente e idonea administracion de los medios
publicos y por el debido cumplimiento de la funcién publica y que [...] la coordinacién

es un mandato que la Constitucion Politica de la Republica [CPR] de 1980

35 Segundo Tribunal Ambiental, Rol 316-2021 (acumulada R-317-2021), de 30 de enero de 2023, c. 27
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contempla en el articulo 104, relativo a la administracion regional y en el articulo

107, cuando se refiere a la comunal.”36

A mayor abundamiento caber recordar que la finalidad del principio de coordinacion
es asegurar una actuacion armonica y eficiente entre los distintos 6rganos del
Estado, al implicar la comunicacion y colaboracién constante entre los 6rganos
administrativos para evitar la emision de actos contradictorios y garantizar una
administracion coherente y previsible. La falta de coordinacion, por tanto, significa
ademas del incumplimiento de los principios de eficiencia y eficacia, reconocidos en

la ley y en la Carta Fundamental, una transgresion al ordenamiento juridico.

En consonancia con lo anterior, y para dar aplicacion particular a este deber la Ley
N° 21.000 agreg¢ el articulo 37 bis a la Ley N° 19.880 que establece el deber de
coordinacién, cooperacion y colaboracion con que debe actuar la Administracion.
En efecto, esta norma se encuentra en armonia con la norma contemplada en el
articulo 5° inciso 2° de la Ley N° 18.575 que establece el principio de coordinacion
y unidad de accion que deben guardar los 6rganos de la Administracién del Estado.

Este deber ha quedado a su vez plasmado como un principio legal expreso en el
articulo 2 literal m) de la Ley N° 21455, del MMA, Ley Marco de Cambio Climatico
como el principio de transversalidad en la gestién contra el cambio climatico, en
cuya virtud “la actuacion del Estado para la gestién del cambio climéatico debe
promover la participacion coordinada del Gobierno a nivel central, regional y local,

asi como la participacion del sector privado, la academia y la sociedad civil”.

Trigésimo. Antecedentes de contexto. El reclamante trae a colacion este principio
de coordinacion en tanto afirma que un acto administrativo que tomo siete afos en
ser dictado (actualizacion del Instrumento de Planificacion Territorial -IPT de la
Comuna de La Serena), con innumerables estudios de por medio y utilizaciéon de

recursos fiscales, amparado por la Ley General de Urbanismo y Construcciones,

36 Gardais Ondarza, G. (2010). El control de legalidad y la eficiencia y eficacia como principios juridicos
fiscalizables. Revista De Derecho - Pontificia Universidad Catolica De Valparaiso, (23), pag. 331. Recuperado
a partir de https://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/511
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incluido el disefio vial, y sometido a Evaluacidn Ambiental Estratégica informada
favorablemente por el MMA, posteriormente en virtud de un escueto, breve y
deficiente procedimiento (declaratorio de HU) que solo tiene por finalidad cumplir

con indicadores internos de gestion, fue en el hecho dejado sin efecto.

Al respecto, y para dar cuenta de esta circunstancia, aporta como antecedentes las
acciones que durante los siete afos referidos desplegé el Municipio de La Serena
para la aprobacién del nuevo Plan Regulador Comunal, a saber:

(1) La Evaluacion Ambiental Estratégica (EAE) del Nuevo Plan Regulador de la
Comunal de La Serena, (“PRCLS”): se inicié durante el afio 2013 y su cierre se
decretd mediante resolucion de término N° 821 de fecha 11 de agosto de 2020
previo cumplimiento de las etapas respectivas para sus fases de disefio y
aprobacion conforme a lo establecido en el articulo 7 bis de la Ley N° 19.300.
Posteriormente, el 3 de septiembre de 2020, mediante Ord. N° 1996, el alcalde
de La Serena inform6 al MMA el término de la EAE iniciado el afio 2013, sin que

haya existido ningun tipo de observacion de parte del mismo Ministerio.

(2) Posterior promulgaciéon del PRCLS por Decreto Alcaldicio N° 1.302 de 10 de
diciembre de 2020 y publicado el 19 de diciembre de 2020 en el Diario Oficial.

(3) Publicacién en el Diario Oficial de 5 de agosto de 2022 de la Resolucion N°
833/2022 del MMA gque decreté humedal urbano, el sector de la desembocadura

del Rio Elqui desde Altovalsol a Desembocadura.

Agrega la reclamante que, de acuerdo a tramitacion que consta en el expediente
municipal, la voluntad de la autoridad edilicia habria sido que quedasen
comprendidos dentro de un humedal solo bienes publicos, lo que es concordante
con el PRCLS aprobado. El reclamante, también hace presente que el humedal
urbano declarado se sobrepone, hacia el norte del Rio Elqui, con una zona de uso
de suelo que corresponden a zonas urbanas (ZU), particularmente a ZRQ, zona
inundable o potencialmente inundable por proximidad de rios o esteros, quebradas

0 cursos de agua no canalizados, ZRT, zonas inundables o potencialmente
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inundables por maremoto o tsunami y, ZU7, equipamiento turistico borde costero.
Finalmente, sefiala que la declaratoria de oficio por parte del MMA del HU Rio Elqui,
no consider6d el componente medio humano, como tampoco los usos historicos

aprobados para la zona por el nuevo PRCLA.

Trigésimo primero. Entes Administrativos competentes y sujetos al deber de
coordinacion. Dentro del &rea declarada como humedal urbano, son identificables
al menos dos 6rganos administrativos cuya opinion especifica en el @&mbito de sus

competencias debio haber sido requerida por la reclamada.

En primer lugar, la Municipalidad de La Serena, que, si bien participé en el
procedimiento administrativo declaratorio lo hizo en calidad de observante®’, sin que
el MMA le requiriera un informe especifico respecto a materias esenciales que son
del ambito de su competencia, de acuerdo, a la normativa urbanistica y organica de

municipalidades.

En segundo lugar, y estrechamente relacionado con lo anterior, de conformidad al
art. 14 literal 1) del DFL N° 850/1997, Ley Organica del MOP [LOMORP] le
corresponde a la Direccion de Obras Hidraulicas (segun delegacién de
competencias desde la Direccion General de Obras Publicas -DGOP-) el “estudio,
proyeccién, construccion y conservacion de las obras de defensa de terrenos y
poblaciones contra crecidas de corrientes de agua y regularizacion de las riberas y
cauces de los rios, lagunas y esteros ...” , ademas de “indicar los deslindes de los
cauces naturales con los particulares riberefios para los efectos de la dictacion por
el Ministerio de Bienes Nacionales del decreto supremo correspondiente”, informe
gue tampoco consta en el expediente de declaratoria del HU Rio Elqui.

Trigésimo segundo. Infraccion al deber de coordinacion. El principio de

coordinacién es siempre un principio subyacente en la actuacion del Estado de

37 A fojas 1414 del expediente judicial, consta que con fecha 04 de mayo de 2022, el MMA requiere (al municipio)
un pronunciamiento respecto del poligono, con indicacion que: “..esperamos contar con las observaciones a
mas tardar el viernes [de la misma semana], para darnos tiempo de realizar los Ultimos terrenos de ser
necesario.” El municipio deja claro en el expediente (fojas 1417) que las observaciones son “generadas en
plazo minimo posible, dada la urgencia solicitada para responder”.”
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acuerdo al mandato constitucional precitado al inicio de este acapite. No obstante,
en el caso en concreto, cuelga del expediente administrativo de declaratoria del HU
Rio Elqui, que MMA no oficié a ninguno de los érganos competentes mencionados,
no existiendo por tanto informe alguno de dichas entidades en el proceso y

consecuencialmente tampoco en la motivacion del acto terminal.

Esta consideracion, bien puede implicar una transgresion al deber de coordinacion
de parte del MMA y/o una infraccion el articulo 37 bis de la Ley N° 19.880, lo que el
MMA debe tener presente, debiendo ademas considerar en el futuro lo dispuesto en
el art. 2 literal m) de la Ley Marco de Cambio Climético (LMCC) que establece el
principio de transversalidad en la gestion climatica y ratifica el deber de
coordinacion, cooperacion y colaboracion con que debe actuar la Administracion.

[I. CONTROVERSIA DOS

“Falta de motivaciéon de la declaratoria del Humedal Urbano Rio Elqui

Altovalsol a Desembocadura”

En esta seccion se abordara la alegacion relativa a la falta de motivacion de la Res.
Ex. N° 833/2022, atendidas, por una parte, las alegaciones y defensas formuladas
al respecto por las partes segun lo indicado en el apartado Il de lo expositivo de
esta sentencia; y por otra, los razonamientos formulados por este tribunal en los
considerandos décimo quinto a décimo octavo precedentes. En tal contexto, este

Tribunal abordara la controversia tratando por separado los siguientes aspectos:

Incumplimiento de la GDCHU por parte del Ministerio de Medio Ambiente

en la determinacion del HU Rio Elqui Altovalsol a Desembocadura.

Inobservancia de los criterios de delimitacion de humedales invocados por

el MMA en la determinacion del HU respecto del predio de la reclamante
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A. Incumplimiento de la Guia de Delimitacion y Caracterizacion de
Humedales por parte del Ministerio de Medio Ambiente

Trigésimo tercero. Consideraciones previas. Antes de determinar si existe el
incumplimiento impetrado por la reclamante, es necesario despejar si: a) es
aplicable la GDCHU al caso en concreto y b) cudles son las fases a “cumplir’ de

acuerdo, a lo que prescribe dicho instrumento.

Trigésimo cuarto. De la Guia de Delimitacion de un Humedal Urbano. Para este
primer aspecto, es dable tener a la vista que la referida Guia, data de marzo de
2022, mientras que la resolucion recurrida —Res. Ex. N° 833—, es de 25 de julio del
mismo afio; luego sblo en atencion a la data, cabe concluir que la Guia resulta

aplicable en la determinacion del referido humedal.

A mayor abundamiento, la aplicacién de la Guia al procedimiento declaratorio se
desprende de la misma resolucion recurrida cuyo considerando 13 indica: “[qJue
para efectos de la delimitacion de este Humedal se realizaron los siguientes pasos
metodoldgicos: (i) trabajo de gabinete; (ii) trabajo de visita en terreno y (iii) desarrollo
de la cartografia rectificada, de conformidad a lo dispuesto en la "Guia de
Delimitacion y Caracterizacion de Humedales Urbanos de Chile" (Guia de
Delimitacion).”

Trigésimo quinto. Fases a cumplir en el proceso de delimitacion de un
humedal. Para este segundo aspecto, segun establece la Guia para una adecuada
delimitacion y caracterizacion de un humedal urbano, las fases a cumplir serian:
FASE UNO: trabajo de gabinete, FASE DOS: trabajo de campo y FASE TRES:

desarrollo cartografico, segun se muestra en la sgte.. figura.
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Figura 3. Descripcion general del uso de la Guia)38.

Metodologia para la determinacion
de HUs seqin la GDCHU

¢ | l

( N\ A

Fase de Desarrollo

‘ Fase Trabajo de Gabingte | Fase de Campo Catogidcn

N J\ J

Fuente: Grafica elaborada por el Primer Tribunal Ambiental en base a la GDCHU.

Cabe consignar que segun ha indicado el MMA a fojas 260 de autos, las fases
mencionadas no se desarrollan en forma consecutiva, sino que normalmente en
forma paralela dado que la rectificacion cartografica si bien envuelve un trabajo en

gabinete utiliza insumos levantados en terreno como parte de la fase de campo.

Trigésimo sexto. FASE UNO: Trabajo en Gabinete. La GDCHU? establece la

realizacion de un conjunto de actividades que se resumen en la siguiente tabla 1:

Tabla 1: Actividades incluidas en la fase de gabinete del proceso de delimitacion de un
HU conforme a la GDCHU

ACT Actividades incluidas en la Fase de Gabinete

ACT 1 | Identificacion y delimitacion del humedal urbano.

1.1 | Revision de inventarios y base de datos existentes.

38 GDCHU pag. 14
39 GDCHU péags. 17 a 38.
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1.2 | |dentificacién con sensores remotos.

1.3 | Generacion de cartografia actualizada (previa al terreno).

ACT 2 | Determinacién de zona biogeografica.

Determinacion de Condiciones Ambientales Normales (CAN).
ACT 3

ACT 4 | Preparacion de trabajo en terreno.

Fuente: Elaboracion Primer Tribunal Ambiental

Trigésimo séptimo. FASE DOS: Trabajo de Campo. La GDCHU*° establece un
conjunto de actividades que apuntan al levantamiento de los indicadores de
hidrologia, vegetacion y suelo, constitutivas de los tres criterios de delimitacion de

humedal urbano, y su posterior evaluacion, resumidas en la siguiente tabla 2:

Tabla 2: Actividades incluidas en la fase de campo del proceso de delimitaciéon de un HU

’ ACT ‘ Actividades incluidas en la Fase de Campo

ACT 5 Levantamiento de indicadores de hidrologia
ACT 6 Levantamiento de indicadores de vegetacion

ACT 7 Levantamiento de indicadores de suelo

Fuente: Elaboracion Primer Tribunal Ambiental

40 GDCHU péags. 39 a 68.
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Trigésimo octavo. FASE TRES: Desarrollo Cartogréafico: La GDCHU*! establece
que la delimitacion cartografica corresponde a la generacion de cartografia definitiva
de delimitacién del HU, segun se indica en la siguiente tabla 3:

Tabla 3: Actividades incluidas en la fase de desarrollo cartografico del proceso de

delimitacion de un HU

Actividades incluidas en la Fase de Desarrollo Cartografico

ACT 8 | Generacion de Cartografia de Delimitacién

Fuente: Elaboracion Primer Tribunal Ambiental

Trigésimo noveno. De la caracterizacion de un humedal urbano. Caracterizar
implica “determinar los atributos particulares de alguien o algo, de modo que

claramente se distinga de los demas™?2.

En el caso en concreto en estudio para esta determinacion, de acuerdo, a la Guia
se recurre al cumplimiento de las fases referidas precedentemente, accionando el

MMA de acuerdo al siguiente detalle:

1° Defini6 una superficie inicial del humedal respaldada por una cartografia
preliminar basada en un analisis de “filtro grueso” a nivel nacional proveniente

del Inventario Nacional de Humedales Urbanos.

2° Determiné la superficie definitiva del humedal en base a un analisis de “filtro
fino” que considera la aplicacion en terreno de los criterios de delimitacion y

el resto de la informacion acompafiada al procedimiento;

3° Rectifico la cartografia preliminar, reduciendo entonces la superficie del

humedal inicialmente considerada.

41 GDCHU pags.69 a 85.
42 Diccionario RAE, concepto caracterizar. https://dle.rae.es/caracterizar

Pagina 65 de 115



Fojas 485

trocient hent in
PRIMER TRIBUNAL cuatrocientos ochenta y cinco

AMBIENTAL

Cuadragésimo. Documentos de interés en el proceso de declaracion del HU
Rio Elqui. En larevision de este trabajo de caracterizacion desarrollado por el MMA,
descrito en general en los parrafos precedentes, cabe considerar algunas piezas

relevantes que forman parte del expediente administrativo declaratorio, a saber:

1° Ficha Descriptiva del Humedal Urbano a ser declarado de oficio por el MMA

(“Ficha Descriptiva”- folio 2 y sgtes.);

2° Informe de Terreno del MMA de 29 de marzo de 2022 (“Informe de Terreno”

gue incluye el sector de la Parcela N° 152 - folio 1336 y sgtes.);

3° Ficha Analisis Técnico Declaratoria de Humedal Urbano de Oficio por el MMA

(“Ficha Técnica” - folio 1436 y sgtes.-);

4° Informe Técnico de andlisis de antecedentes adicionales pertinentes para la
declaratoria de humedales urbanos de oficio del MMA (“Informe Técnico” —

folio 1385 y sgtes.-)

Cuadragésimo primero. Inconsistencias en el procedimiento de declaratoria
del HU Rio Elqui. A partir de la examinacion de estos documentos, ha sido posible
advertir inconsistencias entre la actividad desarrollada por el MMA y los

lineamientos u orientaciones contenidos en la GDCHU, como las siguientes:

FASE UNO: Trabajo en Gabinete

Actividades incluidas en la Fase de . .
Inconsistencia

ACT Gabinete
ACT 1 | Identificacion y delimitacion del humedal
urbano.
1.3

Generacion de cartografia actualizada

(previa al terreno).

Precisa acompafar la cartografia

obtenida con la descripcion detallada y

En el expediente de la declaratoria se
presenta una cartografia original (folio 1
y sgtes.) que solo contiene el mapa del
poligono propuesto y una planilla en

formato Excel con el total de los vértices
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justificacién de la metodologia utilizada
para realizar la

delimitacion (GDCHU, pégina 22).

identificacion 'y

referenciales del humedal; sin embargo,
no existe constancia de la justificacion
metodologica utilizada para esta
identificacion y delimitacion del HU Rio

Elqui.

ACT 4

Preparacion de trabajo en terreno.

Precisa la GDCHU que,

realizada la identificacibn en gabinete

una vez

de los limites del humedal urbano, y en
caso de requerirse mejorar la precision
de estos limites, se deben preestablecer
las zonas del humedal en donde se
aplicard la evaluacibn de los tres
criterios de delimitacion. Instruye en
detalle sobre aspectos como la
seleccién de unidades homogéneas de
de

consideran

vegetacién, la indicacion los

muestreos  que  se
porcentualmente representativos de los
deslindes del humedal, los pasos a
seguir, por ejemplo, la definiciobn de
transectos primarios y secundarios para
recorrer el humedal, la distancia entre
los ellos y su interaccion con cuerpos de

agua. (GDCHU, péagina 36 y sgtes.).

Del examen del “Informes de Terreno”
que incluye el sector de la Parcela N°
152” (folio 1366 y sgtes. del expediente
administrativo), no se acompafia, por
ejemplo, la documentacion que respalde
la seleccion de los sitios representativos
evaluados; tampoco la informacion
sobre las unidades homogéneas de
vegetacion que se establecieron previo
a las visitas para efectos de evaluar el
criterio de vegetacion hidréfita, ni se
observa evidencia sobre la definicion de
la distancia y separacién de transectos,

entre otras.
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FASE DOS: Trabajo de Campo

ACT

Actividades incluidas en la Fase

de Campo

Inconsistencias

ACT 5

Levantamiento de indicadores de

hidrologia (*)

ACT 6

Levantamiento de indicadores de

vegetacion (*)

Para el terreno comprendido en la Parcela
N° 152, de acuerdo a lo expresado tanto en
el “Informe Técnico” (folio 1390 y sgtes. del
expediente administrativo) como en el
“Informe de terreno” (folio 1366 y sgtes. del
expediente administrativo), la delimitacién
tuvo lugar en base a los criterios: presencia
de

“vegetacion hidrdfita”.

“suelo  “hidrico” y presencia de

ACT 7

Levantamiento de indicadores de

suelo (*)

En general la GDCHU junto con
de

consideraciones técnicas para la

establecer un conjunto

aplicacion de criterios de delimitacion

y definir mecanismos para la

evaluacion de las areas de muestreo,
especifica criterios para el
reconocimiento y delimitacion de
humedales urbanos*®, indicando en

detalle el proceso de delimitacion.

Con respecto al primer criterio —presencia
de suelo hidrico— ambos informes indican
que se utilizé para ajustar la delimitacién
del humedal, y a continuacién, dan cuenta
de un andlisis mas bien general. En
concreto, al hacer menciéon a la utilizacién
de dicho criterio agregan la ubicacién
cartografica de una estacion de muestreo
(Tabla 2), respecto de la cual se indican las
coordenadas UTM de ubicacion. Segun
dicha referencia cartografica, en dicha
estacion (1) (coordenadas UTM 281372

(X), 6690925 (Y), datum WG5-84) situada

43 GDCHU pag. 44 y sgts.
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en el sector donde se ubica la Parcela N°
152, figura la referencia al suelo hidrico

bajo la nomenclatura: “presente”.

Luego, en este mismo Informe de Terreno,
acapite “6.1: registros levantados en
terreno que indica (marcar con X segun
corresponda)’, la secciébn “toma de

muestras” aparece en blanco sin marcado.

Tampoco se hace mencion ni se advierte
en la documentacion del expediente
administrativo la aplicacion ordenada de
las actividades que establece la GDCHU*
tales como: a) la definiciébn de suelo y la
indicacion de los horizontes de diagndstico,
b) constatacion de los indicadores de suelo
mas comunes que indica la Guia, tales
como material organico, colores
determinantes, olor caracteristico, c) ni se
observa el cumplimiento del procedimiento
para la evaluacién de suelos hidricos que
define la GDCHU*.

Con respecto al segundo criterio —
presencia de vegetacion hidréfita—, los
referidos informes también contienen un
andlisis més bien general. Solo hacen
mencion a la utilizacion de dicho criterio
para ajustar la delimitacion, pero sin indicar
las especies identificadas. El informe de

terreno agrega la ubicacion cartogréfica de

44 |bidem.
45 GDCHU pag. 66 y sgts.
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dos estaciones de muestreo situadas en el
sector donde se ubica en la Parcela N° 152,
indicando sus coordenadas UTM: (i)
estacion 1 - UTM 281475 (X), 6690900 (Y),
datum WG5-84, agregandose que en la
misma se observé una cobertura
vegetacional (no identificada) de 90,6%.y
estacion 2); vy (ii) estacién 2 - UTM 281495
(X), 6690897 (Y), datum WG5-84,
agregandose que en la misma se observé
una cobertura vegetacional (no
identificada) de 79,6%.

Cabe consignar que Unicamente la “ficha
de analisis técnico” sefiala para todos los
predios objeto de visita a terreno (incluido
los sectores de la parcela N°152) especies
vegetales identificadas como Thessaria
absinthoides y Sarcocornia neei, aunque
sin referirlas exclusivamente a dicho
sector, sino a la totalidad de los predios
visitados por el MMA (folio 1440).

B. Inobservanciade los criterios de delimitaciéon invocados por el
Ministerio de Medio Ambiente en la determinacion del HU Rio Elqui
Altovalsol a Desembocadura respecto de los predios de la reclamada

Cuadragésimo segundo. MMA vy criterio utilizado para la delimitacion de HU
Rio Elqui: Vegetacién hidrofita. Del examen de la resolucién reclamada, como del
expediente administrativo que respalda dicho acto declaratorio, especialmente las
piezas referidas en el considerando precedente, ademas de lo registrado en la

diligencia de Inspeccién Personal del Tribunal decretada como medida para mejor
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resolver a fojas 332 de autos, es posible establecer que la autoridad ministerial
efectlo la delimitacién del HU Rio Elqui que incluyo a sectores de la Parcela N° 152
de propiedad de la reclamante, utilizando como criterio central la presencia de
vegetacion hidroéfita. Sobre el particular, cabe consignar que la reclamada al
informar la reclamacion de autos, indico explicitamente fs. 308 “El criterio referido a
la presencia de suelo hidrico no fue utilizado para delimitar el Humedal Urbano. En
este sentido, se utilizo el criterio de vegetacion hidrofita, pese a existir evidencia de
hidrologia en la Parcela N°152, segun se constata en las imagenes de vuelos de

dron realizados en terreno”.

En efecto, de los antecedentes referidos y particularmente de lo informado por la
reclamada en la diligencia de visita inspectiva indicada, es posible establecer que
esta tarea de delimitacion el MMA la acometio basandose esencialmente en la
presencia en los sectores donde se ubica la Parcela N° 152, de tres especies de
flora que consider6 indicadora de humedal (i) Distichlis Spicata (de hombre comun
‘grama salada”); (ii) Tessaria Absinthioides (de nombre comun “brea’); y (iii)

Sarcocornia Neei (de nombre comun “hierba sosa”). [El destacado es nuestro].

Cuadragésimo tercero. Dimensiones a revisar para determinar la correcta
aplicabilidad del criterio de vegetacion hidréfita por el MMA. Luego para
determinar la procedencia del criterio de delimitacién en base a vegetacion hidrofita

en el caso en concreto, se desarrollara un analisis en tres aspectos:

N° DIMENSIONES

1° | Conceptos y caracterizacion

2° | Funcionalidad

3° | Ecosistémica
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1° CONCEPTOS Y CARACTERIZACION

Cuadragésimo cuarto. Conceptos: Vegetacion hidréfita, hidrofila, helofita y
haléfita. Con el objeto de establecer claramente cudal es el contenido y alcance de
usar el criterio “vegetacion” en la delimitacion de un humedal urbano, dependiendo
de la especie que en este caso el MMA determine para ello, se procede a resefar
un glosario basico, en relacion a las especies enunciadas, en tanto como veremos

resultara determinante para el analisis posterior contenido en la sentencia.

(i) VEGETACION HIDROFITA%:

I.1.Son plantas que tienen todas sus estructuras vegetativas en el agua, flotando
en la superficie o sumergidas totalmente. Se encuentran enraizadas al
sustrato o libremente en el agua (sumergidas, natantes y flotantes libres).
Son capaces de alcanzar su ciclo regenerativo cuando todas sus partes
vegetativas estan sumergidas o soportadas por agua, o viven normalmente
sumergidas, pero son inducidas a reproducirse sexualmente cuando sus

fracciones vegetativas quedan expuestas debido a emersién?’.

En concreto son sinbnimo de plantas acuaticas, como se muestra en la sgte.

imagen“8,

46 La “Guia de Delimitacion y Caracterizacion de Humedales Urbanos de Chile” (MMA — ONU Medio Ambiente,
2022), establece que para efectos de delimitacion de la vegetacién de humedales utilizada en esta guiay en el
Reglamento de la Ley N°21.202 (Decreto N°15/2020), los términos hidréfila (D.S N°82/2010) e hidrdfita
(reglamento Ley de Humedales) son consideradas como similes para efecto de esta guia”.

47 Chambers et al., 2008; citado en Urrutia, J., Sanchez, P., Pauchard, A. & Heuenstein, E. (2017). Flora acuatica
y palustre introducida en Chile. Laboratorio de Invasiones Bioldgicas, Universidad de Concepcion.

48 Fuente: https://www.biologia.edu.ar/botanica/tema3/tema3_4hidrofita.htm
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Figura 4. Distichlis spicata (I.) Greene
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Fuente: Camefort, 1972 (modificada)

a,b. plantas anfibias o palustres

c¢,d. plantas acuéticas arraigadas con hojas flotantes

e,f. plantas acuaticas arraigadas totalmente sumergidas

g,h. plantas acudticas libres, sumergida (g), y flotante libre (h).

i.2 La US Army Corps of Engineers (Cuerpo de Ingenieros de Estados Unidos)-
(1987), define esta vegetacion hidréfita como “Cualquier macréfita que
crezca en el agua o en un sustrato que esté al menos periédicamente
deficiente en oxigeno como resultado de un contenido excesivo de agua;

plantas que se encuentran tipicamente en habitats hUmedos”°.

49 US Army Corps of Engeneers (1987). Wetlands delineation manual. Wetlands Research Program Technical
Report, Y-87-1.
https://www.Irh.usace.army.mil/Portals/38/docs/USACE%2087%20Wetland%20Delineation%20Manual.pdf. La
cita corresponde a la traduccion del siguiente texto (p.12): “...the sum total of macrophytic plant life that occurs
in areas where the frequency and duration of inundation or soil satin atiuu produce permanently or periodically
saturated soils of sufficient duration to exert a controlling influence on the plant species present” (traduccion
propia). Esta traduccion se cita también en la GDCHU, p. 57.
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(i) VEGETACION HIDROFILA®Y: Conforme al articulo 2, literal o), del Decreto

Supremo N° 82, de 11 de febrero de 2011, del Ministerio de Agricultura, la
vegetacion hidrofila se define como la “vegetacion azonal que esta vinculada
a disponibilidad permanente de agua”. Respecto de la misma la GDCHU, ha
sefalado que se incorpora en esta tipologia a las plantas de habitos hidrofitos
y heldfitos, agregando que; “sin embargo, la flora de los humedales recibe
variadas designaciones, tales como macrofitas, plantas acuéticas, plantas

palustres, plantas anfibias, especies hidrofitas, entre otras™?.

(ili) VEGETACION HELOFITA: Son plantas de las cuales la parte inferior de su

vastago suele quedar bajo el agua, pero la mayor parte del tallo y las hojas
emergen sobre el agua al aire donde fotosintetizan como una planta terrestre.
Sus estructuras reproductivas también se desarrollan en el aire®. Por lo
mismo, se estima que no son plantas acuaticas verdaderas, por cuanto se
desarrollan en &reas tanto de permanente inundacibn como en suelos

temporalmente himedos®3.

(IV). VEGETACION HALOFITA: Corresponde a aquellas especies de plantas que han

hecho de los ecosistemas salinos su habitat®?.

50 La GDCHU luego de citar la definicion de “flora hidrofita” de la US Corps on Enginners establece textualmente
que: “siendo por tanto los términos hidrdfila (D.S N°82/2010) e hidrdfita (reglamento Ley de Humedales) son
consideradas como similes para efecto de esta guia”, p. 54 (acapite 2.3.2.2 — indicadores de vegetacion hidrdéfita
de humedales).

51 GDCHU, punto, 3.3.2.1, pagina 57.

52 Urrutia, J., Sdnchez, P., Pauchard, A. & Heuenstein, E. (2017). Flora acuatica y palustre introducida en Chile.
Laboratorio de Invasiones Bioldgicas, Universidad de Concepcién,

53 Cowardin, L., Carter, V., Golet, F. & LaRoe, E. (1979). Classification of wetlands and deepwater habitats of
the United States. U.S. Department of the |Interior, Fish and Wildlife Service.
https://semspub.epa.gov/work/01/463450.pdf

54 Orrego, F., De La Fuente, L., Gémez, M. & Ginacchio, R. (2018). Diversidad de haléfitas chilenas: distribucion,
origen y habito. Gayana Bot., 75(2), P.555-567. https://www.scielo.cl/pdf/gbot/v75n2/0717-6643-gbot-75-02-

00555.pdf
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Figura 5. Vegetacion heldfita - halofita

HALOFITA S

FLOTANTES
NATANTES SUMERGIDAS LIBRES

Fuente:https://gefhumedales.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2022/08/FINAL-Poster-Flora-GEF-
Maqg23Ago.pdf

Cuadragésimo quinto. Caracterizacion de la vegetacién considerada por MMA
como indicadora de humedal. Segun se expresd precedentemente, la Grama
Salada, Brea y Hierba Sosa son las especies de flora que el MMA consideré como
indicadoras de humedal para la determinacion del HU Rio Elqui. En este contexto,

entonces es dable hacer presente qué se entiende por tales y su caracterizacion.

Cabe consignar que la Guia de Delimitaciébn y Caracterizacion de Humedales
Urbanos contiene un “Listado Referencial de Flora Indicadora de Humedales en
Chile”®, En dicho listado las tres especies indicadas se categorizan como “haléfitas”

con las siguientes variaciones:

% GDCHU, Anexo 1: Anexo 1. Listado Referencial de Flora Indicadora de Humedales de Chile, pag. 74 y sgts.
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ESPECIE HABITO DE VIDA ORIGEN
(i) Grama Salada | Helofita / Halofita Nativa
(ii) Brea Heldfita lefiosa Nativa
(i) Hierba Sosa | Heldfita / Haldfita Nativa

(i) GRAMA SALADA. Es una especie haléfita®®, caracterizada por ser una hierba

perenne de origen nativo, que forma extensas colonias de 4 a 7 cm de altura,
con rizomas®’ gruesos y ramificados que poseen escamas punzantes. Es
altamente adaptable y muestra una notable plasticidad en su crecimiento.
Puede crecer a ras del suelo, con sus hojas desarrollandose en paralelo al
suelo. Es una planta pionera, cuyos rizomas pueden colonizar suelos de playa
inundados o salinos, expandiéndose hacia zonas menos favorables y
habitando areas mas distantes con condiciones menos propicias para su
crecimiento, ya sea debido a la salinidad o a la menor humedad del suelo. La
planta tiene la capacidad de transportar agua, aire y nutrientes a distancias
considerables a lo largo de sus rizomas®. Posee una habilidad activa para
crecer y expandirse a lo largo de suelos salinos y areas estacionalmente

anegadas o incluso en suelos con descarga salina himeda®®.

% Hansen, D. Dayanandan, P., Kaufman, P. & Brotherson, J. (1976). Ecological adaptations of salt march grass,
Distichlis spicata (gramineae), and environmental factors affecting its growth and distribution. American Journal
of Botany, 5(63), P.635-650. https://bsapubs.onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1002/j.1537-2197.1976.tb11851.x
57 Rizoma: Tallo horizontal y subterraneo. https://dle.rae.es/rizoma

58 |bidem.

59 Sargeant, M, Tang, C. & Sale, P. (2008). The ability of Distichlis spicata to grow sustainably within a saline
discharge zona while improving the soil chemical and physical properties. Australian Journal of Soil research,
46, P37-44.
https://www.researchgate.net/publication/239795389_The_ability_of_Distichlis_spicata_to_grow_sustainably
within_a_saline_discharge_zone_while_improving_the_soil_chemical_and_physical_properties
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De acuerdo con observaciones realizadas en terreno y la informacion
bibliogréfica disponible, se ha determinado que las raices de la grama salada
tienen una profundidad maxima de alrededor de 50 a 60 cm®. La comunidad
vegetal formada por la grama salada es conocida como "gramadal”, y se ha
identificado una variante de esta comunidad que se desarrolla en las zonas
arenosas de las areas costeras. Esta comunidad desempefia un papel
importante en la fijacion de las arenas, ya que cubre completamente los suelos
con poca humedad proveniente de las capas mas profundas y que son
sostenidos principalmente por la humedad atmosférica proveniente de la

niebla litoral®?.

Figura 6. Distichlis spicata (I.) Greene

Fuente: Plataforma Chile Flora (2023), sobre la base de fotografia de 2006.

https://www.chileflora.com/Florachilena/FloraSpanish/HighResPages/SH1893.htm

60 gpez, J. & Rivas, S. (1952. Preferencias edaficas de la Distichlis spicata (L.) Greene, en los “gramadales”
de Conchan (Lima, Peru). Anales del Jardin Botanico de Madrid.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2974740.pdf
61 Lopez, J. & Rivas, S. (1952. Preferencias edaficas de la Distichlis spicata (L.) Greene, en los “gramadales”
de Conchéan (Lima, Pera). Anales del Jardin Botanico de Madrid.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2974740.pdf
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(i) BREA. Presenta una amplia distribucién en nuestro pais que comprende las
regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca, Antofagasta, Atacama, Coquimbo,
Valparaiso, Metropolitana, O"Higgins, Maule y Biobio®. Es una especie que
se adapta a gran amplitud de condiciones de suelo, habitando suelos de
textura pesada a liviana, con elevadas a bajas concentraciones de salinidad
y diversos niveles de humedad, tanto en costas marinas como zonas
mediterraneas. Es capaz de colonizar diversos tipos de ambientes gracias a
sus raices y rizomas, los que le permiten extenderse a lo largo de su héabitat

pudiendo llegar a constituir una maleza®.

Generalmente no se le considera una especie haldéfita, sin embargo, hay
literatura que la estima como tal debido a ciertos rasgos morfolégicos, como
una moderada suculencia, estructura foliar isobilateral®*, presencia de pelos
glandulares y una abundancia de pelos no glandulares, atributos que se citan
como tipicos de plantas haléfilas.®®> Aunque la Brea no desarrolla glandulas
de sal como mecanismo de adaptacion a ambientes salinos, se sugiere que
otros rasgos cumplen una funcién similar. En tal sentido, un estudio
desarrollado por Degano® muestra que la Brea presenta mecanismos de
adaptacién a las condiciones salinas que enfrenta. Esta versatilidad de
adaptacion le permite habitar distintos ecosistemas, como orillas de caminos

y zonas ruderales.

62 Rodriguez, R., Marticorena, C., Alarcon, D., Baeza, C., Cavieres, L., Finot, V., Fuentes, N., Kiessling, A.,
Mhoc, M., Pauchard, A., Ruiz, E., Sanchez, P & Marticorena, A. (2018). Catélogo de las plantas vasculares de
Chile. Gayana Botanica, 1(75). https://ieb-chile.cl/wp-content/uploads/2019/08/rodriguez-etal-2018-gaya-bot.pdf
63 Degano, C (1999). Respuestas morfolégicas y anatdmicas de Tessaria absinthioides (Hook. Et Arn.) DC. a la
salinidad. Revta Brasil. Bot., 3(22), P.357-363.
https://www.scielo.br/j/rbb/a/X7khzKB7tGmhQnDYvB6Mnyj/?format=pdf&lang=es

64 Se refiere al tipo de hoja segln su estructura.

65 (Purer 1936, Black 1958, Hansen et al., 1976, St. Omer & Schlesinger 1980, Voronin et al., 1995; citados por
Degano, C. 1999) en “Respuestas morfoldgicas y anatdmicas de Tessaria absinthioides (Hook. Et Arn.) DC. a
la salinidad. Revta Brasil. Bot., 3(22), p.357-363.

66 Degano, C (1999). Respuestas morfolégicas y anatdmicas de Tessaria absinthioides (Hook. Et Arn.) DC. a la
salinidad. Revta Brasil. Bot., 3(22), p.357-363.
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Figura 7. Tessaria Absinthioides (brea)

Fuente: Fundacion Philippi (2023), fotografia de Maria Teresa Eyzaguirre.
https://fundacionphilippi.cl/wp-content/uploads/2021/10/Tessaria-absinthioides-Desembocadura-

r%C3%AD0-Copiap%C3%B3-MTE.qif

(iv)  HIERBA SosA. Tiene también una amplia presencia en Chile abarcando
las regiones de Antofagasta, Atacama, Coquimbo, Valparaiso, O Higgins,
Maule, Nuble, Biobio, Araucania, Los Lagos, y Juan Fernandez como
territorio insular®’. Presenta una extrema tolerancia a la sal, creciendo en
ecosistemas costeros, estuarinos y desiertos salados®®. Esta especie
presenta una importante adaptabilidad a condiciones ambientales,

67 Rodriguez, R., Marticorena, C., Alarcon, D., Baeza, C., Cavieres, L., Finot, V., Fuentes, N., Kiessling, A.,
Mhoc, M., Pauchard, A., Ruiz, E., Sanchez, P & Marticorena, A. (2018). Catalogo de las plantas vasculares de
Chile. Gayana Botanica, 1(75). https://ieb-chile.cl/wp-content/uploads/2019/08/rodriguez-etal-2018-gaya-bot. pdf
68 Ventura, Y., Wuddineh, W., Shpigel, M., Samocha, T., Klim, B., Cohen, S., Shemer, Z., Santos, R. & Sagi, M.
(2011). Effects of day length on flowering and wield production of Salicornia and Sarcocornia species. Scientia
Horticulturae, 130(2011), P.510-526.
https://www.researchgate.net/publication/234051439_Effects_of day_length_on_flowering_and_yield_producti
on_of_Salicornia_and_Sarcocornia_species
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pudiendo habitar suelos méas secos a suelos sobresaturados de agua

para lo cual modifica su anotomia y fisiologia 6°-7°.

Figura 8. Sarcocornia neei (Lag.) M.A. Alonso & M.B. Crespo

S ALY
©IDiego Alarcon ;{

e

Fuente: Universidad de Concepcién (2023), catélogo de plantas, fotografia de Diego Alarcon.
http://catalogoplantas.udec.cl/?q=node/3658

69 Alonso, M. & Crespo, M. (2008). Taxonomic and nomenclatural notes on South American taxa of Sarcocornia
(Chenopodiaceae). Annales Botanici Fennici, 45, P.241-254.
https://www.researchgate.net/publication/232041639_Taxonomic_and_Nomenclatural_Notes_on_South_Amer
ican_Taxa_of_Sarcocornia_Chenopodiaceae.

0 La Rosa, R., Flore-NUGiiez, M., Chavez, G., Alcalde, H., Zefia, H., Arieta, L., Valderrama, N., Huerta, C. &
Sandoval, G. (2020). Ecofisiologia de Sarcocornia neei (Amaranthaceae) proveniente de dos humedales de la
costa central del Pert. Acta Botanica Mexicana, 127, P1-11. https://www.scielo.org.mx/pdf/abm/n127/2448-
7589-abm-127-e1695.pdf
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2° DIMENSION FUNCIONAL

Cabe consignar que la clasificacion que hace el Ministerio de Medio Ambiente en la
Guia de Delimitacion y Caracterizacidon de Humedales Urbanos con respecto de la
vegetacion indicadora de humedales’™ (plantas hidréfitas o acuaticas’?; plantas
heléfitas o palustres’3; plantas hidréfitas) tiene su génesis en manual elaborado por
la US Army Corps of Engineers [Cuerpo de Ingenieros del Ejército de Estados
Unidos].

Cuadragésimo sexto. Sobre el manual de la US Army Corps of Engineers
[Cuerpo de Ingenieros del Ejército de Estados Unidos]. Su objetivo segun lo
declara en su Introduccion, es “proporcionar a los usuarios pautas y métodos para
determinar si un area es un humedal a los efectos de la Seccion 404 de la ley de

Aguas Limpias [Clean Waters]’®” (p. 1).

Fija como concepto de humedal el siguiente: “Aquellas areas que estan inundadas
0 saturadas por agua superficial o subterranea con una frecuencia y duracion
suficientes para sustentar, y que en circunstancias normales sustentan, una
prevalencia de vegetacion tipicamente adaptada para la vida en condiciones de
suelo saturado. Los humedales generalmente incluyen pantanos, marismas,

ciénagas y areas similares”.”

"t La GDCHU indica que se trata de una clasificacion frecuentemente utilizada de plantas presentes en
humedales, en base a la forma de desarrollo y la relaciéon con el medio ambiente donde viven (pag. 96 acapite
5.2 clasificacién de la flora hidréfila”).

72 En esta clasificacion se incluyen: plantas arraigadas o natantes, plantas flotantes de vida libre, plantas
sumergidas arraigadas, plantas sumergidas de vida libre (pags. 96 a 99).

73 En esta clasificacion se incluyen: plantas herbaceas glicofilas, plantas haléfilas, plantas anfibias, plantas
lefiosas (pags. 96 a 99).

74 La seccion 404 de la referida ley La Seccion 404 de la Ley autoriza al Secretario del Ejército, actuando a
través del Jefe de Ingenieros, a emitir permisos para la descarga de material dragado o de relleno en las aguas
de los Estados Unidos, incluidos los humedales.

75 Definicion conjunta de humedal, resultante de los dispuesto en the CE (Federal Register 1982) and the EPA
(Federal Register 1980). Numeral 26, literal a). Pagina 9 del Manual.
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También enlista en el literal b) de su parrafo 2676, las caracteristicas ambientales de
diagnostico a considerar para definir la presencia de un humedal, a saber,
vegetacion, suelo’’ e hidrologia’@. En particular, en lo que respecta a la vegetacion

sefnala:

“(1) Vegetacion. La vegetacion predominante consiste en macréfitos que
normalmente estdn adaptados a &reas con condiciones hidrolégicas y de
suelo descritas en anteriormente. Las especies hidrofitas, debido a
adaptaciones morfologicas, fisioloégicas y/o reproductivas, tienen la
capacidad de crecer, competir eficazmente, reproducirse y/o persistir en
condiciones de suelo anaerdbicas. Los indicadores de vegetacion

asociados con humedales se enumeran en el parrafo 35.

“35. Se pueden utilizar varios indicadores para determinar si hay vegetacion
hidrofita en un sitio. Sin embargo, la presencia de un solo individuo de una
especie hidrofita no significa que haya vegetacion hidréfita. El argumento
mas solido a favor de la presencia de vegetacion hidréfita se puede
presentar cuando hay varios indicadores, como los de la siguiente lista.
Sin embargo, cualquiera de los siguientes es indicativo de que hay

vegetacion hidrofita:

a. Mas del 50 por ciento de las especies dominantes son OBL (obligate
wetland plants) , FACW (facultative wetland plants) o FAC2 (facultative
plants) [...]” (pagina 14).

6 Ver pagina 9 del Manual.

77 Suelo. Los suelos estan presentes y han sido clasificados como hidricos, o poseen caracteristicas asociadas
con condiciones de reduccion del suelo. Los indicadores de suelos desarrollados en condiciones de reduccién
se enumeran en los parrafos 44 y 45. (Pagina 10 del Manual)

"8 Hidrologia. El area se inunda de forma permanente o periddica a profundidades medias de agua de 6,6 pies,
o el suelo esta saturado hasta la superficie en algin momento durante la temporada de crecimiento de la
vegetacion predominante.2 Los indicadores de condiciones hidrolégicas que se dan en los humedales se
enumeran en el parrafo 49. (Pagina 10 del Manual).
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Cuadragésimo séptimo. Algunos lineamientos generales fijados por el
referido Manual. En términos generales el referido texto fija algunos de los

siguientes lineamientos a tener en cuenta a la hora de delimitar un humedal:

(1) La vegetacion hidréfita, puede incluir plantas hidréfitas y heldfitas, lo

gue ha sido recogido por la GDCHU para el caso chileno.

(i) Proporciona recomendaciones sobre cuando es apropiado utilizar una
especie individual como indicadora para delimitar humedales y en qué

area geografica es valido emplearlas como tales.

(iii) También establece categorias de plantas en funcién de la probabilidad
que se desarrollen en humedales, diferenciandolas como plantas de
humedales, plantas facultativas de humedales, plantas facultativas y

plantas que provienen de ambientes no humedos.

(iv) Se incluye ademas, una lista de especies segun la region climatica, lo
que significa que una misma especie puede ser clasificada de
diferentes maneras dependiendo de la zona geografica en la que se

encuentre.

Cuadragésimo octavo. Vegetacion idonea como indicadoras de un humedal
urbano. Segun se describié precedentemente el Cuerpo de Ingenieros del Ejército
de Estados Unidos indica que para asegurar la presencia de vegetacion hidrofita -
aguellas plantas adaptadas a vivir en ambientes acuaticos- en una zona
determinada, a lo menos el 50% de las especies dominantes deben pertenecer a
tres categorias: especies obligatorias de humedales [OBL], especies facultativas de
humedales [FACW] o especies facultativas [FAC2].

Luego, las primeras [OBL] se caracterizan porque solo pueden sobrevivir y
prosperar en ambientes humedos, lo que indica una completa adaptacién a vivir en
condiciones acuaticas. A su turno, las especies facultativas de humedales [FACW]

pueden sobrevivir tanto en ambientes humedos como terrestres, mostrando cierta
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tolerancia a condiciones secas. Cuando las especies facultativas de humedales
coexisten con otras especies dominantes que no son facultativas —léase: que no
tienen tolerancia a la sequedad— se consideran neutrales. Esto significa, en
definitiva, que la presencia de especies facultativas [FAC2] por si sola no garantiza

ni equivale a una presencia significativa de vegetacion hidrofita.

Asi la presencia de especies facultativas de humedales en una zona determinada
no puede utilizarse como un indicador primario de humedal, es decir, como un signo
inequivoco que por si mismo dé cuenta de la existencia de dicho ecosistema de
manera que baste con su presencia para sustentar el proceso de delimitacion’®; a
lo sumo puede utilizarse como un indicador secundario de humedal, esto es, como
uno que permite establecer la sospecha fundada sobre la presencia de un humedal
urbano, pero por si solo no resulta suficiente para la delimitaciébn aunque pueda ser
Gtil para orientar la verificaciéon de otros indicadores de humedal como hidrologia,

vegetacion y suelos hidricos®°.

A mayor abundamiento, a partir de las recomendaciones contenidas en el ya citado
texto del US Army Corps of Engineers, permiten establecer que, desde el punto de
vista cientifico-técnico, las especies que no son propiamente hidréfitas, por si solas
no serian buenas indicadoras de humedales. Por el contrario, estas solo pueden
servir como indicador de humedal en presencia de otros indicadores adicionales,

por ejemplo, la presencia de suelos saturados.

En este orden de ideas, Tiner®! indica que una especie haléfita por si sola es un mal
indicador de humedal, es poco confiable e incluso arbitrario. EI mismo Tiner plantea
que la interpretacion de la vegetacion como indicadora de humedal varia segun el
enfoque adoptado para la delimitacion de humedales, agregando que la

aproximacion de los tres criterios para la delimitacion -vegetacion, suelos hidricos e

9 La GDCHU utiliza estas nomenclaturas en su acépite 3.1.1.3 al referirse a los indicadores de hidrologia, pag.
55

80 |bidem.

81 Tiner, S. (2017). Wetland indicators: A guide to wetland formation, identification, delineation, classification,
and mapping. Boca Raton: CPC Pres.
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hidrologia- tiende a definir la vegetacion de humedales en términos generales,
requiriendo en algunos casos complementar la delimitaciobn con los otros dos
criterios. Esto subsana en cierta medida la dificultad para delimitar un humedal
cuando las especies poseen gran plasticidad frente a la condicion hidrica del

ambiente”®2,

Cuadragésimo noveno. Insuficiencia o falta de idoneidad de la vegetacion
sefalada por el MMA como indicador del HU Rio Elqui. En lo que interesa, la
GDCHU, adhiere a la postura indicada cuando se refiere a la delimitacion de
humedales en funcién de la vegetacidon y alude a los indicadores de vegetacion
hidréfita de humedales®? pues indica explicitamente que: “Ciertas especies pueden
tener habitos facultativos, comportandose como hidréfitas o heldfitas”. Otras
especies tienen un comportamiento “transicional” entre heléfitas y meséfitas con
relacion a sus requerimientos hidricos, creciendo en un suelo himedo donde el nivel
fredtico estd cerca de la superficie. Esto evidencia que en ciertas condiciones no
hay un limite definido entre las plantas de humedales y las plantas terrestres
propiamente tal debido a su plasticidad ecoldgica, lo que dificulta la delimitacion de
humedales (Tiner, 2017)”.

En otras palabras, la misma GDCHU reconoce la dificultad de emplear especies

heldfitas por si solas como indicadoras de humedal.

En sintesis, de lo hasta aqui razonado es posible establecer que las especies
heléfitas y/o haléfitas debido a sus caracteristicas intrinsecas, entre las que se
cuenta su plasticidad y adaptabilidad, constituyen un indicador poco confiable de
humedal urbano cuando se las considera por si solas. Por lo mismo, la literatura
especializada sugiere complementar la delimitacion de humedales efectuada sobre
la base de este tipo de vegetacion con los criterios de hidrologia y suelos hidricos,

para permitir con ello la delimitacién de humedales sobre una base cientifica sélida.

82 bidem.
83 GDCHU pag. 57 (acapite 2.3.2.2)
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Quincuagésimo. Constatacién en terreno de esta insuficiencia o falta de
idoneidad. Es dable sefialar que el Tribunal con el objeto de constatar en terreno
él o los criterios de delimitacion aplicados por el MMA, decretd segun consta a fojas

406, Inspeccidon Personal del Tribunal.

Como resultado de esta diligencia, el Tribunal pudo advertir la presencia de
vegetacion heldéfita y hal6fita en el sector de ubicacion de la Parcela N° 152, sector
Vegas Norte, en un ambiente donde la Brea, la Grama Salada y la Sarcocornia
logran desarrollarse y subsistir en un porcentaje significativo, conforme se pudo
observar y fue ratificado por las partes durante el desarrollo de la diligencia. En este
sentido, segun consta en el Acta de la diligencia que rola a fojas 308 y siguientes
de autos no fue posible constatar, ni el MMA pudo acreditar, que las especies en
cuestidon se alimentaban de aguas subterraneas o0 que éstas se sustentaran en la
presencia de suelos hidricos, ultimos que hubiesen revestido de la suficiencia
necesaria para delimitar el HU Rio Elqui, al haber sumado un segundo criterio de
los contemplados en la propia GDCHU y por cierto en el Manual del Cuerpo de

Ingenieros del Ejército de Estados Unidos.

En conclusién, el criterio aplicado por el MMA de delimitacién del HU Rio Elqui, en
virtud de la “presencia de vegetacion hidrdéfita”, en base a la existencia de especies
vegetacionales de tipo haléfita y/o helofita en el sector donde se sitlia la Parcela N°
152 de la reclamante, incluida en la declaratoria, resulta insuficiente, no

determinante y no idoneo.

A continuacion, algunas referencias de contexto de la visita inspectiva referida:
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Figura 9. Referencia geografica puntos visitados por Tribunal en el sector de ubicacion de la
Parcela N° 152
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Fuente: Elaboracion propia en base al expediente judicial
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Figura 10. Referencia geografica puntos visitados por Tribunal en el sector de
ubicacion de la Parcela N° 152
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Fuente: Elaboracidn propia en base al expediente judicial
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Parada 1 (P1)

Nombre

Parads Parada 1, Reunion de inicio y vista a punto de verificacion 1.

Punto Inicio de visita inspectiva e inspeccion en el punto.

Objetivode la e Proporcionar informacion de la diligencia respecto a puntos a visitar y
parada elementos a constatar.

Ingreso al predio (P1) vy
desplazamiento al primer punto de
verificacién (P1).

Coordenadas

280.661 E/6.691.113 N
(UTM 19S / WGS84)

Lugar de
emplazamiento

= |

Descripcion Descripcion
Fotos 1y 2. Reunion de apertura, instancia donde el Tribunal expone los objetivos y lugares de interés
a visitar durante la visita inspectiva y observacion de vegetacion.
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Parada 2 (P2)

Nombre
Parada
Punto Punto de verificacion en vértice 3791 MMA.

Parada 2, punto 2.

Objetivode la o \grificar y observar el punto 2 de la planificacion.

parada
Verificacién y observacion.
Coordenadas
Lugar de 280.526 E/6.691.121 N
e TG (UTM 19S / WGS84)

Descripcion Descripcion

Observacion de vegetacion e intervencion = Observacion de intervencion antropica.
antropica.
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Parada 3 (P3)

ol Parada 3, Punto 3.
Parada

Punto Verificacion vértice 3852 MMA.

Objetivodela o Opservar y constatar presencia y abundancia de vegetacién
parada  congtitutiva en el sector, junto con intervencion antrépica.

Verificacion del vértice 3852 MMA.

Coordenadas

280.554 E/ 6.691.251 N
(UTM 19S / WGS84)

Lugar de
emplazamiento

Foto N°5 Foto N°6

Descripcion Descripcion

Foto N°5 y N°6. Verificacion de presencia vegetacional, y verificacion de intervencion antrépica.
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Parada 4 (P4)

Nompre
Parada
Punto Verificacion de plantacion de Aloe Vera y cierre de la visita.

Objetivo de la : _
parada ¢ Observary constatar presencia de plantacion de Aloe Vera

Parada 4, punto 4 (Adicional).

Verificacion punto no considerado
en la planificacion.

Lugar de ! Coordenadas
emplazamiento 280.821 E/6.691.068 N
(UTM 19S / WGS84)

Descripcion Descripcion

Foto N°7 y N°8. Verificacion de presencia de Aloe Vera.
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3° DIMENSION ECOSISTEMICA

Quincuagésimo primero. Enfoque ecosistémico de un humedal. La Agencia de
Proteccion Ambiental de los Estados Unidos [EPA24], en su definicion de humedales
ha recogido este enfoque al referirse a ellos en el sentido que: “los humedales es
un término colectivo para ciénagas, pantanos, tremedales, y otras areas semejantes
que filtran y purifican los suministros de agua potable, retienen las aguas de lluvia,
albergan poblaciones extensas de peces y mariscos, y apoyan una gama diversa
de vida silvestre. Al efectuar dichas funciones, los humedales proveen servicios
valiosisimos al ecosistema. Consecuentemente, su destruccion aumenta la
posibilidad de inundaciones y aflujo, perjudica la propiedad aledafia, ocasiona la
contaminacion de las corrientes de agua y rios y resulta en la pérdida de valioso

habitat”®>.

Quincuagésimo segundo. Importancia de este enfoque ecosistémico. Releva,
la importancia de un humedal como un ecosistema fragil y altamente sensible,
caracteristicas que dan la pauta respecto de la relevancia de su correcta
delimitacién. Luego, a través de la dimensidn ecosistémica permite considerar sus
caracteristicas ecoldgicas sugiriendo integrar los factores bidticos y abidticos

entrelazados por las cadenas tréficas que incluyan el flujo de energia y nutrientes®®.

En este contexto, la literatura especializada ha puesto de relieve que los humedales
costeros son ambientes altamente cambiantes y delicados, cuya existencia esta
influenciada por diversos factores naturales y humanos. Entre estos se incluyen las
variaciones en el agua y el clima, la energia presente en la costa, la disposicién de

sedimentos y los procesos tectonicos en la costa chilena, que ocasionan cambios

84 Environmental Protection Agency (traduccion al espariol: Agencia de Proteccion Ambiental de Estados
Unidos). Véase: . https://espanol.epa.gov/
85

https://www.epa.gov/archive/epapages/newsroom_archive/comunicadosdeprensal/fe50c5e4659974a185256¢9
¢c006159f9.html

86 National Research Council. 1995. Wetlands: Characteristics and Boundaries. Washington, DC: The National
Academies Press. https://doi.orq/10.17226/4766.)
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significativos en la forma de los sectores costeros®’. Asi, los humedales comparten
caracteristicas especificas, algunas estructurales (agua, sustrato, biota), y otras
funcionales (ciclo de nutrientes, agua equilibrio, produccion organica).
Consecuencialmente el analisis de estas caracteristicas muestra cOmo estos
ecosistemas son de distintos tipos e ilustra las razones para la variacion existente

entre ellos.

Quincuagésimo tercero. Reglamento de la ley N° 21.202 y el enfoque
ecosistémico. En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 3° de la Ley N°
21.202, el Reglamento establece los criterios minimos para garantizar la
sustentabilidad de los humedales urbanos, resguardar sus caracteristicas
ecoldgicas, funcionamiento y mantener su régimen hidrolégico en los términos que
ordena la ley. En especifico, define las caracteristicas ecoldgicas de los humedales
como la “combinacién de los componentes bidticos y abidticos, estructura,
funciones, procesos y servicios ecosistémicos que caracterizan a un humedal en un
momento determinado”. En otras palabras, los componentes de un humedal son
interdependientes, generando ecosistemas particulares, dependiendo de la

interaccion de los mismos.

Quincuagésimo cuarto. Interdependencia de los criterios de determinacion de
un humedal. En opinion de estos sentenciadores, los criterios de vegetacion
hidrofita, hidrologia y suelo hidrico, como indicadores de humedal son
interdependientes. Lo anterior subyace, por lo demas, de la propia definicion de
vegetacion hidréfita que referencia la Guia de Delimitacion de Humedales Urbanos,
cual es, el concepto que entrega el US Army Corps of Engineers (1987) 88,

referenciado en el considerando cuadragésimo sexto.

87 Zuleta, C. & Contreras, M. (2019). Humedales costeros de Coquimbo: biodiversidad, vulnerabilidades y
conservacion.  Ediciones Universidad de La Serena y Ministerio del Medio Ambiente.
https://www.researchgate.net/publication/340442988 Vulnerabilidades de los humedales costeros de Coqg
uimbo.

88 US Army Corps of Engineers (1987). Wetlands delineation manual. Wetlands Research Program Technical
Report, Y-87-1.
https://www.Irh.usace.army.mil/Portals/38/docs/USACE%2087%20Wetland%20Delineation%20Manual.pdf.
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La referida interdependencia conduce necesariamente a concluir que los criterios
de delimitacion no debiesen analizarse ni aplicarse de forma aislada. Esto queda de
manifiesto al considerar la aplicacion del criterio de vegetacion hidrdfita, dado que
aguella sélo podra existir en terrenos con suelos hidricos de mal drenaje o sin
drenaje y con un régimen hidrologico de saturacion. Es sostenible entonces la
existencia de una relacion directa entre el tipo de vegetacion y el sustrato en que
crece, lo que conduce a la necesidad de verificar los restantes criterios técnicos de

delimitacién previstos en el articulo 8° del Reglamento.

En torno a esta materia, cabe consignar lo razonado por el Tercer Tribunal
Ambiental®® en torno a la aplicacion del criterio de vegetacion hidréfita que
contempla el articulo 8, letra d), del Reglamento de la Ley N° 21.202: “... la
vegetacion presente en un lugar esta determinada significativamente por las
condiciones ambientales alli presentes, es decir, tipo de suelo, presencia de agua y
clima (Margalef R. 2005. Ecologia. Barcelona, Espafia: Ediciones Omega, pp. 13);
por lo tanto, la existencia de vegetacion hidrofita supone la presencia de los otros
dos criterios, en la medida que necesita de suelos en condiciones anaerdbicas, y
estas condiciones solo se presentan en suelos hidricos con mal drenaje o sin
drenaje, y/o en suelos donde un régimen hidrolégico de saturaciébn permanente o

temporal genera condiciones de inundacion periédica”.

Quincuagésimo gquinto. Configuracion de infraccion por parte del MMA. El
Ministerio de Medio Ambiente al haber considerado por si solas a las especies
Grama Salada, Brea y Hierba Sosa, presentes en el sector de la parcela N° 152
para aplicar el criterio de vegetacion hidréfita en la delimitacion del HU Rio Elqui y
subsecuentemente incluir en el mismo a dichos lotes, actuo con infraccion a las
disposiciones del articulo 3° de la Ley N° 21.202 en relacion con el articulo 8°, letra

d), de su Reglamento. Lo anterior, por cuanto se ha establecido sobre una base

(traduccion propia) p12. “...the sum total of macrophytic plant life that occurs in areas where the frequency and
duration of inundation or soil satin atiuu produce permanently or periodically saturated soils of sufficient duration
to exert a controlling influence on the plant species present”,

89 Tercer Tribunal Ambiental, Sentencia Rol R-25-2001, c 48.
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cientifica y sin que haya sido controvertido en autos, que dichas especies no son
propiamente hidréfitas sino que, mas bien haldfitas y/o heléfitas, y por ende no
exclusivas de ecosistemas acuaticos sino que susceptibles de encontrarse también

en ambientes terrestres.

Este reproche deriva de la ausencia de razonamientos provenientes de la autoridad
ministerial que permitan comprender las razones por las cuales las especies
indicadas, por si solas, poseyesen la robustez suficiente para ser buenas
indicadoras de humedal urbano de modo de entender que su presencia en los
predios de la reclamante, autorizaba la inclusion de estos dentro del Humedal

Urbano Rio Elqui, lo que por cierto afecta la motivacion de la resolucion reclamada.

Luego, en opinidn de estos sentenciadores no resultaba razonable delimitar el HU
Rio Elqui en su tramo costero incluyendo sectores de la Parcela N° 152,
considerando la presencia de vegetacion hidréfita en sus limites, pues como se
indicé anteriormente las especies consideradas por el MMA no tienen por si solas,
la condicion de especies hidrofitas, habiendo desatendido las recomendaciones de
la literatura especializada y del Manual del Cuerpo de Ingenieros del Ejército de
EE.UU. precitado.

A lo anterior debe sumarse la necesidad de garantizar la sustentabilidad de los
humedales urbanos, resguardar sus caracteristicas ecoldgicas, funcionamiento y
mantener su régimen hidrolégico en los términos que establece su Reglamento, en
otras palabras, de procurar una consideracion ecosistémica de los mismos, no
puede menos que conducir a un examen holistico sobre su delimitacion en términos
de acometer la aplicacion integrada o simultanea de los criterios de delimitacion que

establece el articulo 8°, letra d), del Reglamento.

Quincuagésimo sexto. llegalidad de la resolucidon reclamada. En resumen, lo
razonado en torno a esta controversia, permite concluir que la resoluciéon reclamada

es ilegal debido a que carece de una debida fundamentacion.
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En efecto, por una parte, el acto se funda en un andlisis técnico que presenta
deficiencias metodoldgicas importantes incluso bajo los estandares minimos que
previamente definié la propia autoridad ministerial; y por otra, el criterio presencia
de vegetacion hidrdfita se ha aplicado de forma incorrecta para delimitar el Humedal
Desembocadura del Rio Elqui, al sustentarla Unicamente sobre la base de
existencia de vegetacion que, por si sola, no permite dar cuenta de la existencia de
un humedal en los términos que establece el articulo 8° del Reglamento de la Ley
N° 21.202. Estos hechos impiden tener por establecidas las circunstancias facticas,
a la luz del método cientifico, que hacen procedente el ejercicio de la potestad que
la Ley N° 21.202 confiere al Ministerio del Medio Ambiente para reconocer y declarar

humedales urbanos.

[Il. CONTROVERSIA TRES

En esta seccidon se abordara la supuesta afectacion que habria producido la Res.
Ex. 833, de 25 de julio de 2022, con respecto a dos garantias constitucionales de
titularidad de la reclamante, segun lo alegado por esta ultima en la seccion Il D de

la parte expositiva de esta sentencia.

Afectacién de los derechos de propiedad de la reclamante respecto de la

Parcela N° 152 incluidos en el HU Rio Elqui.

B. | Afectacion del derecho de la reclamada a desarrollar actividades
econdmicas en la Parcela N° 152, especialmente agricolas.
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A. Afectacion de los derechos de propiedad de la reclamante respecto de

la Parcela N° 152 incluidos en el HU Rio Elqui

Quincuagésimo séptimo. De una supuesta expropiacion regulatoria. La
presente controversia subsume las alegaciones formuladas por las partes en torno
a una supuesta expropiacion regulatoria del derecho de propiedad de titularidad de
la reclamante respecto de la parcela N° 152 como resultado de la inclusion de esta
en los limites del Humedal Urbano Rio Elqui Altovalsol a Desembocadura.

En opinidn de estos sentenciadores, estas alegaciones han de reconducirse a una
supuesta afectacion al derecho de propiedad de que es titular la reclamante
respecto de los predios referidos, como resultado de la aplicacion de la Ley N°
21.202 en cuanto que posibilita la inclusion de predios de propiedad particular dentro
de los limites de un humedal urbano reconocido por el MMA. En consecuencia, y
dado que el reconocimiento de humedales urbanos en el marco de dicha normativa
constituye una medida destinada a hacer efectiva la proteccion ambiental, el debate
subyacente dice relacion con si el reconocimiento de humedales urbanos que deriva

de la normativa en referencia puede derivar en restricciones al derecho de dominio.

Quincuagésimo octavo. Marco normativo a considerar. Para efectos de
aquilatar debidamente este debate, cabe referirse primero a la regulacién

constitucional y legal del derecho de propiedad.

a) En el plano constitucional, el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la
Republica asegura a todas las personas “El derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”,
agregando que “Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad,
de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcion social”. Y agrega que “Esta comprende cuanto exijan los intereses
generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas
y la conservacién del patrimonio ambiental”. En este contexto, se infiere que el

derecho de propiedad, en la forma que se encuentra garantizado en nuestra
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carta fundamental puede ser limitado unicamente mediante una ley, conforme
con su funcién social; concepto que comprende, entre sus vertientes
funcionales, a la conservacion del patrimonio ambiental, definido, a su vez, en
al articulo 2°, letra b), de la ley 19.300.

b) Enladimension legal, el articulo 1° de la Ley N° 21.202, previene que el objetivo
de dicho cuerpo legal consiste en proteger los humedales urbanos declarados
por el MMA, para lo cual mandata a dicha autoridad la dictacion de un
Reglamento que defina los criterios minimos para su sustentabilidad a fin de
resguardar sus caracteristicas ecologicas y su funcionamiento, y de mantener

el régimen hidroldgico, tanto superficial como subterrédneo.

c) Luego, el articulo 4° de la misma Ley N° 21.202, modificé el articulo 10 de la
Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, incorporando a la
tipologia de ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, contenida
en la letra p), la expresidn “humedales urbanos”. Igualmente, la tipologia de la
letra q) se reemplaz6 por una consistente en la: “Aplicacion masiva de productos
guimicos en areas urbanas o zonas rurales proximas a centros poblados,

humedales, o a cursos 0 masas de agua que puedan ser afectadas”.

d) Asimismo, la antedicha Ley N° 21.202 incorporé la nueva tipologia del literal s)
del articulo 10 de la Ley N° 19.300 que corresponde a la: “Ejecucion de obras o
actividades que puedan significar una alteracion fisica o quimica a los
componentes bidticos, a sus interacciones o0 a los flujos ecosistémicos de
humedales que se encuentran total o parcialmente dentro del limite urbano, y
gue impliquen su relleno, drenaje, secado, extraccion de caudales o de aridos,
la alteracion de la barra terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la
extraccion de la cubierta vegetal de turberas o el deterioro, menoscabo,
transformacion o invasién de la flora y la fauna contenida dentro del humedal,

indistintamente de su superficie”.

e) Finalmente, en el ambito infralegal el Reglamento de la Ley N° 21.202

contempla diversos criterios para la aplicacion de esta dltima, de los cuales
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destacan aquellos desarrollados para el uso racional de los humedales urbanos.
Asi, su articulo 3° letra c) punto i) consagra el enfoque de desarrollo sustentable,
en los siguientes términos: “A fin de compatibilizar las distintas actividades que
se realizan en nuestro territorio con el uso racional de los humedales urbanos,
se deberad velar por el desarrollo sustentable, integrando las dimensiones
sociales, econdémicas y ambientales. Se debe propender a evitar la degradacion
de los humedales urbanos. Para ello, los proyectos y actividades que se
desarrollen en humedales urbanos deberan considerar el uso racional de estos
ecosistemas. Los criterios minimos de sustentabilidad establecidos en los
literales a) y b) anteriores, se aplicaran a los proyectos o actividades que
ingresen al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, para efectos de
determinar la existencia de impactos ambientales significativos, de conformidad
con el articulo 11 letras b) y d) de la Ley 19.300, sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, y la propuesta de medidas de mitigacion, reparacion o

compensacion, segun corresponda”. [La cursiva es nuestra].

Quincuagésimo noveno. Marco jurisprudencial ambiental a considerar. La
jurisprudencia de los Tribunales Ambientales ha sido consistente en establecer que
las exigencias que resultan para los propietarios a partir de la declaracion de un
humedal urbano se encuentran justificadas al resultar subsumibles en la funcién
social de la propiedad, en la medida que se ajusten a lo prescrito en la Ley N°
21.202.

a) El Primer Tribunal Ambiental ha razonado que la antedicha ley y su
reglamento “no establecen una prohibicion absoluta para el desarrollo de
proyectos o actividades en humedales urbanos, sino que contemplan una
compatibilizacion mediante los conceptos de uso racional y desarrollo
sustentable, y que “debido a que la Ley N° 21.202 tiene como objetivo la
proteccion de los humedales urbanos, la eventual ejecucion de un proyecto
o actividad requerird determinar la pertinencia de su ingreso al Sistema de

Evaluacion de Impacto Ambiental y desarrollar sus acciones conforme con
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los estandares correspondientes a la condicion del humedal, segun

corresponda™@; y asimismo, ha concluido que “...la declaracion de
humedales urbanos, en consonancia con lo dispuesto en la Ley N° 21.202 y
su reglamento, constituye una limitacion legitima del derecho de propiedad o
dominio, fundada en su funcion social conforme lo autoriza el articulo 19 N°

24 de la Constitucién Politica de Republica™?.

b) Por su parte, el Segundo Tribunal Ambiental ha razonado que “...las
limitaciones al derecho de propiedad que se impongan conforme con la Ley
N° 21.202 y su reglamento, con el objeto de proteger los humedales urbanos,
forman parte de la funcion social del dominio, en tanto su dictacion obedece
a la conservacion del patrimonio ambiental”®?, agregando que “los actos
administrativos dictados por el MMA de conformidad a la Ley N° 21.202 y su
Reglamento, que declaren humedales urbanos, corresponden a una
manifestacion de una limitacion legitima al derecho de propiedad y, por lo
tanto, una regulacién a los atributos del dominio®3; y asimismo que: “los actos
administrativos dictados por el Ministerio de conformidad a la Ley N° 21.202
y su Reglamento, que declaren humedales urbanos, exigen un estandar de
mayor consideracién ambiental en la ejecucion de proyecto o actividades
conforme con lo previsto en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion, sin afectar
la esencia del derecho de propiedad en tanto no prohiben su disposicién ni

imponen condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”®.

c) A su turno, el Tercer Tribunal Ambiental ha razonado que “el derecho de
propiedad puede entonces ser limitado a través de una ley por su funcion

social, uno de cuyos aspectos es el derivado de la conservacion del

90 Primer Tribunal Ambiental, Rol R N° 69-2022, de 12 de junio de 2024, c. 42.

91 Primer Tribunal Ambiental, Rol R N° 69-2022, de 12 de junio de 2024, c. 45.

92 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 297-2021 (acumulada R N° 298-2021 y R N° 299-2021), de 24 de
octubre de 2022, c. 46.

93 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 319-2022, de 19 de diciembre de 2022, c. 43.

94 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 319-2022 (acumulada R N° 298-2021 y R N° 299-2021), de 24 de
octubre de 2022, c. 50.
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patrimonio ambiental, la cual, a su vez, permite orientar tales limitaciones a
fines como la permanencia y capacidad de regeneracion de los componentes
del medio ambiente. Asi, la ley N° 21.202 y la proteccion que establece sobre
los humedales urbanos, regulando, entre otros aspectos, el deber de efectuar
la evaluacion ambiental previa de las obras o actividades que involucren una
alteracion de estos cuerpos de agua en los términos de la referida letra s), o
en los casos previstos en los citados literales p) o ), con objeto de asegurar
su resguardo y permanencia, se configura como una de aquellas legitimas
limitaciones al libre ejercicio del derecho de dominio que sus titulares se
encuentran obligados a soportar por expreso mandato del texto
constitucional, y acorde a lo que prescribe la ley, por cuanto el Cadigo Civil
indica en su art. 582 que el dominio permite el goce y disposicion, siempre

que esto no atente contra la ley o el derecho ajeno”®.

Sexagésimo. Marco jurisprudencial constitucional para considerar. El Tribunal
Constitucional, se ha referido al concepto de “regulacion expropiatoria” al examinar
cuando resulta constitucionalmente irreprochable la limitacion al derecho de
propiedad y el respeto que debe tenerse a la funcion social de este derecho, en los
siguientes términos: “...del examen de la jurisprudencia comparada, unidos a los
lineamientos sentados por esta Magistratura en pronunciamientos previos puede
sostenerse que para que una limitacion al derecho de propiedad sea
constitucionalmente irreprochable, en ejercicio de la funcién social, debe
respetarse... C) el principio de proporcionalidad, pues el gravamen o detrimento —
especialmente econémico- que se deriva de la limitacion que se impone no debe
ser de tal naturaleza que haga desaparecer el derecho o deje sin posibilidad de
concretar el ejercicio de sus atributos esenciales, pues, en tal caso, se estaria frente

a una expropiacién en los términos regulados por el inciso tercero del articulo 19 N°

95 Tercer Tribunal Ambiental, Rol R N° 31-2021, de 9 de diciembre de 2022, c. 33.
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24 de la Carta Fundamental, figura que, en el Derecho comparado se denomina

“expropiacion regulatoria”®.

Luego, refiriéndose a la distincion entre la “privacion” y “limitacion” del dominio ha
razonado que “...la distincién entre privar de propiedad, por una parte y “regular’ o
“limitar” la propiedad, por otra, es una de las que mayor debate ha suscitado en la
doctrina. A este respecto, han debido pronunciarse las jurisdicciones
constitucionales mas influyentes del mundo. En general, puede decirse que
conceptualmente ambas figuras pueden distinguirse, pues un acto de privacion,
tendra por objeto despojar, quitar, sustraer una determinada propiedad de su titular,
mientras el acto regulatorio tendrd por funcion determinar las reglas a que debe
ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un modo limitado y menos libre de
ejercer la propiedad sobre la cosa. Asi, habra casos claros de privacion (como
cuando se le quita a una persona todo el bien sobre el que recae el dominio) y otros
casos claros de regulacién (como aquellos en que los actos propios del dominio que
se limitan son irrelevantes). Sin embargo, si el acto de regulacion o de limitacién
afecta en una magnitud significativa las facultades o atributos esenciales del
propietario, éste podra argumentar que se le ha privado de dominio, pues ya no
puede hacer las cosas esenciales que éste conllevaba. se trata de lo que el derecho
comparado ha denominado desde hace <casi un siglo “regulaciones

expropiatorias”.®’

Sexagésimo primero. Tribunal Constitucional, humedales y derecho de
propiedad. En el contexto de los lineamientos previamente formulados, la misma
judicatura constitucional al pronunciarse derechamente sobre la constitucionalidad
de algunas normas la Ley N° 21.202 en el marco de un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad originado por la inclusion de ciertos predios
de propiedad de los requirentes de inaplicabilidad en un reconocimiento de oficio

del Humedal Urbano Rio Lluta por el Ministerio de Medio Ambiente, y que fuera

9% Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 2299-12, 29 de enero del 2014, c 11°.
97 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 505-06, de 29 de marzo del 2007, c. 22°

Pagina 103 de 115



Fojas 523

inientos veintitr
PRIMER TRIBUNAL quinientos ve es

AMBIENTAL

deducido ante el Tribunal Constitucional en el marco de reclamaciones de ilegalidad
deducidas ante esta misma judicatura®®, implicitamente ha descartado la
concurrencia de una expropiacion regulatoria derivada del marco normativo sobre

humedales urbanos.

En efecto, en dicha sentencia el Tribunal Constitucional ha razonado que
“...tampoco resulta posible apreciar que el ejercicio de la facultad en los términos
planteados constituya una vulneracion a las facultades del dominio que pugne con
los numerales 24 y 26 del articulo 19 constitucional, desde que en la medida que la
declaracion de humedal urbano se encuentre conforme a derecho -cuestion que
sera establecida por las instancias judiciales competentes- las limitaciones a que
pueda verse afecto el titular del dominio no son mas que una manifestacién de lo
contemplado en el inciso final del articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental que
consigna expresamente que ‘La ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente’,
lo cual se ve refrendado en el propio numeral 24 del articulo 19 cuando contempla
a ‘la conservacion del patrimonio ambiental’ como expresién de la funcidén social a
gue se encuentra sujeta la propiedad privada de la cual derivan limitaciones y
obligaciones para esta, las que no pueden llegar al punto de configurar una

afectacion a las garantias constitucionales™®.

Sexagésimo segundo. Conclusion respecto a la eventual afectacién del
derecho de propiedad. En virtud de lo razonado precedentemente no es dable
sostener, en términos abstractos, que el reconocimiento de la calidad de humedal
urbano de una zona determinada conlleve una vulneracion ilegitima del derecho de
propiedad del titular del inmueble en el cual éste se emplaza total o parcialmente, o
para quien, como la reclamante, es titular de derechos en relaciéon con los mismos
predios. Lo anterior debido a que las declaratorias realizadas por el Ministerio del

Medio Ambiente y las obligaciones subyacentes que establece la Ley N° 21.202

98 Reclamaciones ante el Primer Tribunal Ambiental, Roles R-69-2022 y R-70-2022
99 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 13.610-22, de 12 de octubre del 2023, c. 47°.
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tienen como consecuencia, en este ambito, la limitacion al ejercicio de este derecho

en razon de su funcién social, amparado por la Constitucion Politica.

Sin embargo, de lo razonado por la judicatura constitucional fluye inequivocamente
que la garantia constitucional de la propiedad consagrada en el articulo 19 N° 24 de
la Constitucion Politica se mantiene incélume de cara al marco normativo sobre
proteccion de humedales que estableci6 la Ley N° 21.201, en la medida que la
declaratoria de humedal tenga lugar conforme a derecho, esto es, cumpliendo
cabalmente con dicha normativa y el marco normativo adicional que resulte
aplicable. Por el contrario, esa afectacion a la garantia constitucional se configurara
en la medida que, como en estos autos, la declaratoria se efectlia en contravencion
al ordenamiento juridico. En opinion de esta judicatura, ello no es mas que resultado
del principio de juridicidad, que asegura el sometimiento integral de las autoridades

publicas al imperio del ordenamiento juridico en su conjunto.

B. Afectacion del derecho de la reclamada a desarrollar actividades
econdmicas, especialmente agricolas, en funcion de las limitaciones que

derivan de la declaratoria de HU

Sexagésimo tercero. Alegaciéon de las partes. La reclamante ha sostenido que
las limitaciones que derivan de la declaratoria del Humedal Urbano Rio Elqui,
particularmente la necesidad de someter a evaluacién ambiental previa en el marco
del SEIA el desarrollo de actividades econdmicas que normalmente realizaba —de
indole agricola— implicaria en los hechos dados sus costos un impedimento o
limitacion esencial al derecho constitucional a desarrollar actividades econémicas
licitas. Por su parte, el MMA ha contra argumentado que el derecho que asiste a la
reclamante para desarrollar su actividad econémica no es de caracter absoluto y
reconoce las limitaciones legitimas que establece la Constitucion, entre ellas las que

derivan de regulaciones establecidas por ley, como seria el sometimiento al SEIA.

Sexagésimo cuarto. Caracterizacion de parte de la doctrina y jurisprudencia

constitucional sobre la garantia constitucional relativa al libre desarrollo de
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actividades econémicas. La judicatura constitucional ha caracterizado la referida
garantia reconocida en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion Politica de la
Republica, sefialando que “el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica
significa que toda persona, sea ésta persona natural o juridica, tiene la facultad de
iniciar y mantener con libertad cualquiera actividad lucrativa en las diversas esferas
de la vida econémica, garantizando, por consiguiente, la norma constitucional, entre
otras actividades, la realizacion de actividades productivas, de servicios y de
comercializacién de todo tipo de bienes, bajo dos grandes condiciones: la primera,
que la actividad a realizar no sea, considerada en si misma, ilicita, y lo son soélo las
que la propia CPR menciona genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al
orden publico y a la seguridad nacional, y la sequnda, que la actividad econémica a

realizarse se ajuste a las normas legales que la regulen”0,

En torno a esta ultima limitacion —sujecion a las normas legales que regulan la
actividad— la misma judicatura constitucional ha indicado que: “Del tenor del articulo
19 N° 21, resulta que los que desarrollen una actividad econémica deben someterse
a las normas legales que la regulan. Por regular debemos entender, segun el
Diccionario de la Real Academia: ‘ajustado y conforme a las reglas’. De lo anterior
se infiere que sujetar una actividad a una regulacion significa establecer la forma o
normas conforme a las cuales debe realizarse, pero en caso alguno puede ser que

bajo pretexto de la regulacion, se llegue a impedir el ejercicio de una actividad”'°?,

Establecido entonces que no existen dudas sobre la posibilidad de regular una
actividad econdmica, la cuestion se conduce directamente a establecer el grado de
intensidad permisible de regulacion de la actividad econémica’®?. La doctrina ha
sostenido al respecto que, atendida la naturaleza del derecho fundamental a la
libertad de empresa, no existe discusion sobre una condicién inicial de toda
regulacion econémica, y es que ella no puede afectar el contenido esencial del

derecho, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su ibre

100 STC Rol 280/, c. 22.
101 STC Rol 146/1992, de 21 de abril de 1992, c.9
102 GUERRERO, Becar José Luis (2020): La Constitucion Econémica Chilena; Ed. Der; p. 257.
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ejercicio’®®, alaluz del articulo 19 N° 26 de la CPR, que cierra el blogue de derechos

fundamentales.

Luego, existe consenso tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial en torno a que
el limite de la regulacion de la actividad econdmica esta en el hecho que no se afecte
el derecho a la libertad de emprendimiento transformandolo en irrealizable!%4. El
Tribunal Constitucional en este sentido ha establecido que se entendera por
afectacion del contenido esencial de un derecho fundamental al indicar que: “Un
derecho es afectado en su esencia cuando se le priva de aquello que le es
consustancial de manera que deja de ser reconocible. Y se impide su libre ejercicio,
en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen

irreconocible, lo entraban mas de lo razonable o lo privan de tutela juridica'®®”

Sexagésimo quinto. Interaccion entre la declaracion de humedales urbanos y
el derecho a desarrollar actividades econdémicas en la jurisprudencia
ambiental. La judicatura ambiental ha razonado que la dictacion del acto
administrativo declaratorio de humedal urbano no genera como consecuencia
juridica la paralizacién del ejercicio legitimo de una actividad econdmica en el area.
Lo anterior, debido a que la Ley N° 21.202 no establece un régimen de prohibicion
absoluta para desarrollar actividades o proyectos en los humedales declarados, sino
que solo establece la necesidad de someterlos en forma previa al SEIA, en funcion
del especial valor ambiental que poseen estos ecosistemas. En este sentido, postula
gue este instrumento de gestidbn ambiental permite a la autoridad compatibilizar la

proteccién del medio ambiente con el desarrollo de actividades econémicas.

Sexageésimo sexto. Conclusion sobre la eventual afectacion al derecho a
desarrollar actividades econdmicas a partir de la declaratoria de humedal

urbano. En funcién de los razonamientos precedentes, estos sentenciadores

103 |pid.

104 GUERRERO, Becar José Luis (2020): “La Constitucién Econémica Chilena”, citando a NOGUEIRA Alcala,
en “Aspectos de una Teoria p. 15-64; y a TORTORA Aravena, en “Las Limitaciones a los derechos
fundamentales”, en Revista estudios Constitucionales, N° 8, vol. 2, Universidad de Talca, 2010, p. 167-200; Ed.
Der; p. 257.

105 STC Rol 43/1987, de 24 de febrero de 1987, c.19
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estiman: Primero, que la actividad agricola que la reclamante desarrolla en los
predios comprendidos en la declaratoria del HU Rio Elqui debe tener lugar
cumpliendo con lo dispuesto en las leyes N° 19.300 y N° 21.202. Lo anterior por
expreso mandato constitucional pues ha de entenderse que ambos cuerpos legales
forman parte de las normas legales que regulan la actividad, lo que, por cierto,
incluye el sometimiento al SEIA en caso de ser pertinente, especialmente en funcién
de las tipologias que establece el articulo 10, letras p), q) y s) de la Ley 19.300
asociadas a humedales urbanos. Sequndo, que el efecto que la reclamante parece
atribuir al acto impugnado en cuanto a que impediria el desarrollo de actividades
econdmicas no es tal, dado que de la declaratoria de humedal urbano no se deriva
una prohibicion para el desarrollo de una actividad econdémica, como tampoco para
n la agricola en particular; es decir, no se trata de un efecto juridicamente atribuible

a la declaratoria.

En consecuencia, esta magistratura desestimara también la afectacion al derecho

a desarrollar actividad econémica que fuera invocada por la reclamante.

V. CONCLUSION

Sexagsimo séptimo. En suma, conforme con lo razonado precedentemente, se
concluye que la Resolucion Exenta N° 833/2022, del Ministerio del Medio Ambiente,
que declar6 el Humedal Urbano Rio Elqui Altovalsol a Desembocadura, esta afecto
a vicios de legalidad al haberse sustentado en un procedimiento que adolecia de
vicios esenciales tanto de forma como de fondo, dando lugar a la nulidad del acto
indicado, conforme se ha explicado en los razonamientos precedentes.

De especial relevancia dentro de estos vicios esta el asociado a la falta o deficiente
motivacion, esto en tanto el acto declaratorio de un humedal urbano es de aquellos
gue producen efectos juridicos que afectan de manera concreta derechos de los
particulares, es decir, constituye un acto gravoso, que debe bastarse a si mismo,
sentido en el cual se ha pronunciado la jurisprudencia al sefalar “Que los

denominados en doctrina actos administrativos de gravamen, dirigidos por su
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naturaleza a restringir la esfera juridica de los administrados, deben ser motivados
y, aunque no importan el ejercicio de jurisdiccidon, respetar el principio de
racionalidad y justicia del procedimiento, recogido en el inciso 5° del articulo 19 de

la Carta Politica”. 196

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE, ademas, lo dispuesto en el articulo 17 N°
11 de la Ley N° 20.600; articulo 3° inciso tercero de la Ley N° 21.202; Ley N° 19.300;
Ley N° 19.880, y demas normas legales y reglamentarias ya citadas y aplicables en

la especie.
SE RESUELVE:

I. Acoger la reclamacién deducida por el abogado Sr. Francisco Silva Mandakovic,
en representacion convencional don Diego Brun Facchinelli, en contra de la Res.
Ex. N° 833/2022, dictada por el Ministerio del Medio Ambiente, la cual en

consecuencia se deja sin efecto.

II. No condenar en costas a la reclamada por haber tenido motivo plausible para
litigar.

Acordado lo anterior, con el voto preventivo del Ministro Carlos Valdovinos, quien
estuvo por dejar sin efecto parcialmente la resolucién recurrida Unicamente en la

parte que afecta al predio de la reclamante, por las siguientes razones:

1) Se entiende que la decision judicial anulatoria es un remedio primario en

contra del agravio concreto y comprobado que genera el acto impugnado, lo

106 Mendoza Z., Ramiro (2004). «Costos de explotacion y motivacion. Doctrina, jurisprudencia, y ley
de bases de los procedimientos administrativos». Revista de Derecho Administrativo Econémico UC,
NuUmero 12, afio 2004; pagina 98.-
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cual también se desprende del art. 38 de la CPR, a partir del cual se concluye
que el control judicial de las decisiones de la Administracién se sustenta en
la idea de la “lesion de derechos”. Dicho de otro modo, la validez del acto
solo se vera comprometida cuando se afecte la posicion juridica subjetiva del
reclamante, ya sea que sean lesionados derechos subjetivos o intereses

legitimos.

2) En este sentido, el art. 30 inc. 1° de la Ley N° 20.600: “La sentencia que acoja
la accion debera declarar que el acto no es conforme a la hormativa vigente
Y, €n su caso, anulara total o parcialmente la disposicion o el acto recurrido
y dispondra que se modifique, cuando corresponda, la actuacion impugnada”.
Conforme a esta norma, el Tribunal junto con declarar la ilegalidad de la
actuacion administrativa, puede: a) anular total o parcialmente el acto o
disposicion impugnada, y/o; b) ordenar a la autoridad administrativa
recurrida, cuando corresponda, que modifique el acto o norma impugnada de

acuerdo a los antecedentes que se definan en el proceso.

3) De esta forma, la nulidad total en los términos solicitados por la reclamante
resulta desproporcionada para corregir tal agravio, pues el humedal

declarado excede ampliamente los terrenos de propiedad de la Reclamante.

4) En virtud de todo lo expuesto, en concepto de quién sostiene este voto
particular, la decision administrativa solo corresponderia ser anulada
respecto de aquellas zonas en que se ha logrado acreditar el agravio o

perjuicio del impugnante; conservandose en lo demas la vigencia del acto.

A su vez la ministra Sandra Alvarez Torres, concurre acogiendo la reclamacion
judicial de autos, con la siguiente prevencion con relacion a lo expresado en los

considerandos quincuagésimo séptimo y siguientes:

1) La declaracién de humedales urbanos regulada por la ley N° 21.202, si bien
tiene un fin de proteccion ambiental, no es menos cierto que se aplica en un

contexto de “colisién de derechos” fundamentales.
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2) En el caso de autos esta colisién se produce entre el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion -articulo 19 N° 8- y el derecho de
propiedad -articulo 19 N° 24- ambos consagrados en la Constitucion Politica
de la Republica, este ultimo derecho argumentado por el reclamante como
sujeto a afectacion, por la declaratoria de un humedal urbano que involucra

parte de su propiedad.

3) Enlo que interesa, la referida “colision de derechos” esta se caracteriza por:
(i) La existencia de dos 0 méas derechos subjetivos, (ii) la posibilidad de
interferencia 0 concurrencia en su ejercicio, (iii) que dicha interferencia
provoque la imposibilidad del ejercicio total y simultaneo de los derechos
subjetivos concurrentes, siendo aspectos especialmente relevantes si los
derechos en cuestion tienen la misma fuerza y naturaleza o bien son
derechos reales, es decir, totalmente excluyentes uno de otro y que este
conflicto esté o no previsto por una disposicion legal.

4) Es de interés en esta prevencion destacar que en la especie concurren las
caracteristicas referidas en el numeral 3) y que ademas la ley N° 21.202,
contiene en su articulo 5° disposicién legal en virtud de la cual se introduce
el articulo 60 al Decreto con Fuerza de Ley N° 458, del Ministerio de Vivienda,
Urbanismo y Construccion que “Aprueba la Ley General de Urbanismo y

Construcciones”, el cual dispone, en lo que interesa:

"Todo instrumento de planificacion territorial debera incluir los
humedales urbanos existentes en cada escala territorial en calidad de
area de proteccion de valor natural, para efectos de establecer las
condiciones bajo las que deberan otorgarse los permisos de

urbanizaciones o construcciones que se desarrollen en ellos”.

5) Respecto de este articulo, la Contraloria General de la Republica, al
momento de tomar razén del Decreto Supremo N° 15, del Ministerio de Medio

Ambiente, de 2020 -dltimo que en sintesis fija el Reglamento de la Ley N°
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21.202 - hizo el alcance que esta disposicion es aplicable a todo instrumento

de planificacion territorial y no sélo a los que emanen de una entidad edilicia.

6) A partir de lo anterior, lo que se ha entendido es que la ley N° 21.202
“prevalece” sobre un instrumento de planificacién territorial vigente, en tanto,
su articulo 5° no distingue si se trata de la inclusiéon de un humedal en su
totalidad o sélo una parte del mismo, como tampoco si corresponden los
permisos a proyectos publicos o privados, esto significa, por ejemplo,
incorporarlo en un Plan Regulador Comunal, Gltimo que para su aprobacion
ha debido observarse un procedimiento reglado de conformidad a la ley N°
18.738 que “Modifica la Ley General de Urbanismo y Construcciones”, del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1988, considerandose en la
normativa referida ad inicio una etapa de participacién ciudadana, ademas
de entenderse incorporados en tanto tratarse de un procedimiento
administrativo todos y cada uno de los principios referidos en el articulo 4° de
la ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos
que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 2003, en particular los
principios de contradictoriedad, transparencia y publicidad.

7) Frente a lo anterior, cabe hacer presente que regular un derecho no significa
ni requiere desplazar a otro, sino que la solucién pasa por “armonizarlos”,
concepto que en la presente sentencia se atribuye a la funcién social de la
propiedad, ultima que sin embargo, no resulta suficiente para lograr justificar
la limitacion a un derecho real como lo es el de propiedad, sino es teniendo
en vista y considerando dos principios basicos en el ejercicio de las

potestades legales, a saber la proporcionalidad y la ponderacion.

8) A través de la proporcionalidad, se entiende que soOlo deben ejecutarse
medidas proporcionadas al fin que se persigue, resultando que la
proporcionalidad puede por ejemplo expresarse en numeros, metodologias o

férmulas de medicion que de la mejor forma recojan y se ajusten a la realidad
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in situ que se espera regular, por cierto, considerando ademas que esta
proporcionalidad tiene como fin inmediato limitar las injerencias del Estado

en los derechos fundamentales??.

9) En particular, sobre el tema el Tribunal Constitucional ha expresado que: “los
limites al derecho consagrado en la Constitucion deben, como ha sefialado
reiteradamente este Tribunal, pasar un examen de proporcionalidad; esto es
perseguir fines licitos, constituir la limitacion un medio idéneo o apto para
alcanzar tal fin y resultar el menoscabo o limitacion al ejercicio del derecho,
proporcional al beneficio que se obtiene en el logro del fin licito que se

persigue”©8,

10) De lo expresado en los considerandos precedentes parece recomendable
hacer un seguimiento o evaluacion de la ley que es objeto de reclamacion
con el fin de verificar si supera el examen de proporcionalidad referido, para
precisamente hacer el debido resguardo del o los derechos fundamentales

en conflicto o definidos por el legislador como aquellos objetos de garantia.

11) En lo que respecta a la ponderacion, esta se traduce en un criterio de
interpretacion utilizado cuando estd en juego la aplicacion de diversas
libertades o valores para dar preferencia a alguno de ellos%. En la materia
en discusion, es dable hacer presente que es presumible haya sido objeto
del legislador eliminar cualquier consideracion subjetiva en esta
interpretacion, a través de criterios técnicos que constituyesen en definitiva
un estandar para la declaratoria de un humedal urbano, para lo cual ademas
de la ley N° 21.202, dispuso la existencia de un reglamento que fija entre

otras materias: “Criterios minimos para la sustentabilidad de humedales

107 Diccionario Panhispéanico del Espafiol Juridico. Consultado en sitio web: https://dpej.rae.es/lema/principio-
de-proporcionalidad, el 22 de mayo de 2024 a las 19:57 horas.

108 ARNOLD, Rainer, MARTINEZ E., José Ignacio, ZUNIGA U., Francisco: “El principio de proporcionalidad en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Revista de Estudios Constitucionales, Afio 10, N° 1; 2012, pp. 65
—166. Pagina 88, cita N° 127.

109 Diccionario Panhispéanico del Espafiol Juridico. Consultado en sitio web: https://dpej.rae.es/lema/principio-
de-proporcionalidad, el 22 de mayo de 2024 a las 20:44 horas.
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urbanos” (Titulo Il) , “Criterios para la gestion sustentable y la gobernanza de
los humedales urbanos” (Titulo IIl) y un “Procedimiento de reconocimiento de
humedales urbanos a solicitud de un municipio o bien del Ministerio de Medio
Ambiente” (Titulos IV y V respectivamente). Ademas, a lo anterior la propia
autoridad ambiental, Iéase el Ministerio de Medio Ambiente dicté la “Guia de

Delimitacion y Caracterizacion de Humedales Urbanos”.

12) Con todo, tenemos la presente reclamacion y otras tantas que se han
multiplicado a nivel nacional, lo que de nuevo hace pensar que parece
razonable alternativamente, revisitar los criterios técnicos establecidos y
consecuentemente el estdndar pretendido para el actuar del o los entes
competentes en la materia, precisamente con el objeto de que una
declaratoria de cualquier humedal urbano, no signifique eventualmente una
limitacibn a un derecho fundamental, respecto de la cual recaiga en el
regulado, administrado o ciudadano el deber de eventualmente probar el fallo
de los procedimientos, criterios, ponderaciones, estandares y similares

aplicados por el ente competente.

Notifiquese y registrese.

Redacto la sentencia la Ministra Srta. Sandra Alvarez Torres y las prevenciones

cada uno de sus autores.

Rol N° R-77-2022
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