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RESUMEN: El presente trabajo analiza el procedimiento de declaratoria de hu-
medales urbanos dispuesto en la Ley n.° 21202 y su respectivo reglamento
(DS n.° 15/2022), revisando su sentido y alcance. De igual forma, junto con
exponer los efectos de una declaratoria de humedal urbano, se realiza una
critica a la falta de congruencia administrativa que muchos de los procedi-
mientos de declaratoria de humedal urbano han experimentado a la fecha,
concluyendo la insuficiencia de esta regulacion y advirtiendo los efectos que,
en cuanto a la participacion de los interesados, dicha anomalia genera.
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ABSTRACT: This paper analyzes the procedure for declaring urban wetlands
under the Law No. 21,202 and its respective Regulation (D.S. No. 15/2022),
reviewing its meaning and scope. In the same way, together with exposing the
effects of a declaration of urban wetland, a criticism is made of the lack of
administrative consistency that many of its procedures have experienced to
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date, concluding the insufficiency of this regulation and noting the effects that,
in terms of the participation of the interested parties, said anomaly generates.

Keyworps: Urban wetlands, procedure, consistency, Ministry of Environment.

INTRODUCCION

Hace un poco mas de dos afios entr6 en vigencia la Ley n.° 21202, que modifi-
ca diversos cuerpos legales con el objetivo de proteger los humedales urbanos.
Dicha normativa dispone una serie de aspectos sustantivos, procedimentales y
organicos que regulan estas dreas, remitiendo, asimismo, a un reglamento el de-
talle de una serie de aspectos asociados a la declaratoria de humedales urbanos
(DS n,° 15/2022).

En ese marco, este articulo aborda uno de los aspectos que la ley dispo-
ne: el procedimiento para declarar humedales urbanos. Para ello, se revisa su
concepto, pero principalmente las reglas comunes y diferenciadas que existen
para declarar este tipo de 4reas, ya sea a solicitud municipal o por parte del Mi-
nisterio del Medio Ambiente, abordando, también, los efectos que estas decla-
ratorias tienen en el marco del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental
(SEIA) y en materia de fiscalizacion y sancion ambiental.

Por otra parte, al serinsuficienteslasnormaslegalesy reglamentarias para
llevar adelante un procedimiento de estas caracteristicas, este trabajo propo-
ne la aplicacién supletoria de la Ley n.° 19880, la que, con sus disposiciones,
reglas, estandares y principios, es capaz de orientar los vacios y deficiencias de
la actual regulacion de los humedales urbanos.

En esa linea, se profundiza en la falta de congruencia administrativa de
la que han adolecido, a la fecha, varios procedimientos llevados adelante por el
Ministerio de Medio Ambiente (MMA), en cuanto a la discordancia existente
entre la superficie propuesta de forma inicial como humedal urbano y aquella
dispuesta en el acto terminal, aumentando, en muchos casos, en hasta diez ve-
ces la superficie declarada. A ello se suma que muchos de estos cambios sustan-
tivos durante el procedimiento de declaraciones de humedales urbanos, se han
hecho sin una nueva instancia de participaciéon de los interesados en el proce-
dimiento, marginando su participacion y debilitando la justicia y racionalidad
que este tipo de procedimientos debe tener, en lo que se ahonda en la parte fi-
nal del trabajo.
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[. Ly N.° 21202:
PRINCIPALES ASPECTOS DE LA LEY DE HUMEDALES URBANOS

1. Concepto de humedal urbano

La Convencion Relativa a los Humedales de Importancia Internacional Espe-
cialmente como Habitat de Aves Acuaticas (Convencion Ramsar) define los hu-
medales como aquellas:

“extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas
de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o tem-
porales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las
extensiones de agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda
de seis metros”.

Otradefinicionparaloshumedales,ajustadaalambitonacional,esaquella
seiialada por el MMA.. Esta dispone que pueden ser entendidos como:

“ecosistemas acuaticos, superficies cubiertas de agua, natural o arti-
ficial, permanente o temporal, que podemos encontrar a lo largo de
toda la costa, como estuarios, lagunas costeras o marismas; a lo largo de
la Cordillera de Los Andes, como salares, lagunas salobres, bofedales,
vegas, rios, lagos y lagunas. Hacia el sur de Chile es posible reconocer
turberas, grandes sumideros de gases de efecto invernadero, o los hu-
medales boscosos, conocidos como hualves o pitrantos”’.

En relacion con la presencia de humedales en Chile, de acuerdo con
estimaciones del Ministerio del Medio Ambiente, los humedales abarcarian
una superficie aproximada de 4,5 millones de hectéreas, representando de
forma aproximada un 5,9 % del territorio nacional. En particular, los hume-
dales en Chile se caracterizarian por su singularidad, belleza y por presentar
una biodiversidad con alto valor para la conservacién, debido a la diversidad
de especies e interacciones entre ellas?.

Por otra parte, en relaciéon con la importancia de los humedales, se ha
indicado que estos ecosistemas sostienen una rica biodiversidad y proveen
importantes servicios ecosistémicos: proveen agua dulce, alimentos y recur-
sos naturales; controlan las crecidas, regulan el clima, recargan aguas subterra-
neas y son el hogar, permanente o de paso, de muchas especies de flora y fau-
na, como peces y aves migratorias’.

! https://humedales.mma.gob.cl/ [fecha de consulta: 15 de octubre de 2022].
2 MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2018), p. 17.
3 https://humedales.mma.gob.cl/ [fecha de consulta: 15 de octubre de 2022].
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En este sentido, la Corte Suprema ha destacado de manera sostenida la
relevancia de los humedales en términos de la importancia de estos sistemas
ecologicos para la humanidad y como pilares para la mantencion y protec-
cién de la biodiversidad, siendo un deber del Estado velar por su preserva-
cion:

“En este mismo orden de ideas, el Estado a través de una politica
publica de proteccion denominada Estratégica Nacional de Biodi-
versidad 2017-2030, aprobada en el marco de la ratificacion que en
el afio 1994, Chile hizo del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica
(CDB), en que se comprometi6é a implementar acciones para la
conservacion y el uso sustentable de la biodiversidad, se encuentra
la proteccion de los humedales, porque aquellos constituyen, entre
otros, fuente de reservas de aguas, de irrigacion de los cultivos y de
preservacion de la flora y fauna para el sustento del planeta.

Elementos que permiten colegir la importancia de dichos sistemas
ecologicos para la humanidad y su necesidad de proteccion.

[...] De esta manera, para este caso particular, dicho cuerpo de
aguas se adapta al concepto de humedal y, por consiguiente, tal como
lo postulan los recurrentes emana la necesidad de su proteccion desde
que estos sitios han sido considerados por la comunidad internacional,
como pilares fundamentales para la mantencién y proteccion de la
biodiversidad, siendo un deber del Estado velar por su preservacion”™.

Tomando como referencia directa a la Convencién Ramsar, el articulo 1.° de la
Leyn.® 21202 y el articulo 2.° letra g) de su reglamento, disponen que los hume-
dales urbanos son:

“todas aquellas extensiones de marismas, pantanos y turberas, o su-
perficies 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”.

* CorTE SUPREMA (2018), rol n.° 118-2018, Sociedad Educacional Winkler Limitada y otros
con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Region de Los Lagos y otros, considerandos 8.° y 9.°.
En el mismo sentido: CORTE SuPREMA (2021), rol n.° 21.970-2021 Comunidad Indigena Lof
Cofiuecar y otro con Ilustre Municipalidad de Puerto Montt y otros, considerando 7.°; CORTE
SupreEMA (2021), rol n.° 129.273-2022, Junta de Vecinos Chorrillos y otros con Constructora
Manque Limitada y otro, considerando 9.°; Corte SuprEMA (2022), rol n.° 49.869-2021, Matias
Gallardo con Direccién de Obras Portuarias del Ministerio de Obras Publicas, considerando
3.°; CorTE SUPREMA (2022), rol n.° 1.536-2022, Ilustre Municipalidad de Temuco con Waldo
Jara y Compadia Limitada, considerando 3.°.
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De la definicién previa se observa que el caracter urbano de un humedal queda
definido por su ubicacion de forma total o parcial dentro del limite urbano®.
En este sentido, el articulo 2.° letra h) del reglamento define humedal par-
cialmente dentro del limite urbano como aquel:

“humedal que presenta alguna porcion de superficie dentro del limite
urbano, no estando la totalidad del 4rea contenida en él, indistinta-
mente de su superficie”. Asimismo, el limite urbano, de acuerdo al
articulo 2° letral) del Reglamento, corresponde a la linea imaginaria
que delimita las areas urbanas y de extensién urbana que conforman
los centros poblados, diferenciandolos del resto del area comunal”.

De forma complementaria, el reglamento de la Ley n.° 21202 dispone
criterios para efectuar la delimitacion de un humedal urbano. En particular, el
articulo 8.° del reglamento sefiala que la delimitacion de los humedales debera
considerar al menos uno de los siguientes criterios:

i) La presencia de vegetacion hidrofita;

ii) La presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje; y/o

iii) Un régimen hidrologico de saturacion, ya sea permanente o tem-

poral, que genera condiciones de inundacion periédica.

De esta manera, la concurrencia de cualquiera de estos criterios basta
para justificar la existencia y extension del humedal urbano en un éarea deter-
minada, aun cuando no exista la presencia visible del resto de criterios®.

2. Procedimiento administrativo para la declaracion
de humedales urbanos

La Ley n.° 21202 regula de forma escasa el procedimiento administrativo
asociado a la declaracion oficial de un humedal urbano, derivando a un regla-
mento la regulaciéon del procedimiento iniciado mediante solicitud municipal,
no considerando normas sobre el procedimiento iniciado de oficio por parte
del MMA.

En este contexto, mediante el DS n.° 15/2020 del MMA que: “Establece
Reglamento de la Ley N° 21.202, que modifica diversos cuerpos legales con
el objetivo de proteger los humedales urbanos” (reglamento), publicado con
fecha 24 de noviembre de 2020, se regulé el procedimiento administrativo
que debe instruir el Ministerio para declarar humedales urbanos a solicitud
de las municipalidades y de oficio.

> Se ha sefialado que la concepcién amplia del caracter urbano de un humedal, en lo relativo
a que este puede encontrarse total o parcialmente en el limite urbano, permitiria que una gran
cantidad de humedales sean susceptibles de ser objeto de declaratoria: JimeNez (2021), p. 141.
6 TERCER TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol R-25-2021, considerando 50.°.
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A continuacion, se revisan los principales aspectos del procedimiento
cuando existe solicitud municipal (articulos 6 a 12 del reglamento) y cuan-
do es iniciado de oficio por el Ministerio (articulos 13 y 14 del reglamento),
los que tienen elementos comunes y diferenciados.

2.1 Reglas comunes a cualquier procedimiento
de declaracion de humedales urbanos

De conformidad con el articulo 1.° dela Ley n.° 21202, los humedales urbanos
son declarados por el MMA, ya sea que el procedimiento haya sido iniciado
a peticion municipal o de oficio, correspondiéndole también a tal autoridad
ambiental la instruccion del procedimiento.

El procedimiento de declaratoria debe constar en un medio electrénico,
resultando aplicable lo dispuesto en el articulo 18 incisos tercero y sexto de
la Ley n.° 19880, que establece:

“Todo el procedimiento administrativo deber constar en un expediente
electronico, [ ...] en el que se asentaran los documentos presentados por
los interesados, por terceros y por otros 6rganos puablicos [...]. Los
expedientes electronicos, a los que tendran acceso permanente los
interesados, contendran un registro actualizado de todas las actua-
ciones del procedimiento, segtn lo sefialado en el inciso tercero, que
estara a disposicion tanto en las plataformas electrénicas como en
las dependencias de la Administracién para su consulta”.

Ademas, segin lo dispuesto en los articulos 11 y 14 del reglamento,
el procedimiento de declaratoria de humedales urbanos concluird mediante
una resolucion exenta del MMA, la que seréa publicada en el Diario Oficial
y en el sitio web del Ministerio, sea que haya sido iniciado a solicitud muni-
cipal o de oficio.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 1.° referido y los articulos 11 y
13 del reglamento, el procedimiento de declaratoria no podra exceder el pla-
zo de seis meses, contados desde la presentacion de la solicitud municipal o
desde la publicacién en el Diario Oficial de la resolucion exenta dictada por
el MMA que dé cuenta del inicio del procedimiento de oficio. Al respecto,
mediante dictamen n.° E271028 de 26 de octubre de 2022, la Contraloria
General de la Republica dispuso que el MMA carece de la facultad de am-
pliar el plazo méaximo de tramitacién del procedimiento de declaratoria, salvo
en caso fortuito (por ejemplo, COVID-19).

Finalmente, en relacion con el régimen recursivo, el articulo 3.° de la ley
y los articulos 12 y 14 del reglamento disponen que la resolucién que resuel-
va la solicitud de reconocimiento de la calidad de humedal urbano puede ser
reclamada ante el Tribunal Ambiental que ejerce jurisdiccion en el territorio
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donde se encuentra el humedal respectivo. El plazo para interponer la recla-
macion judicial es de treinta dias, contados desde la notificacion de la reso-
lucién que rechace la solicitud o desde su publicacion en el Diario Oficial en
caso que se declare el humedal urbano. Cabe destacar que el reglamento dis-
pone que la interposicion del reclamo de ilegalidad no suspendera los efec-
tos del acto administrativo impugnado.

2.2 Procedimiento de reconocimiento de humedales urbanos
por solicitud municipal

2.2.1 Presentacion de solicitud municipal

Respecto de la solicitud de reconocimiento de humedal urbano por parte de
uno o mas municipios, el reglamento precisa que se debera presentar en la
oficina de partes de la respectiva Secretaria Regional Ministerial (SEREMI) del
Medio Ambiente, mediante oficio dirigido al ministro del Medio Ambiente,
firmada por el alcalde del municipio.

La solicitud de la municipalidad dara origen a un expediente publico,
que contendra los documentos y actuaciones que tienen relacion directa con
el reconocimiento de humedal urbano. El expediente debe ser llevado por el
MMA a través de medios fisicos y electronicos, pudiendo accederse al mismo
en las oficinas de la SEREMI respectiva y en la pagina web del Ministerio.

Cabe destacar que la solicitud de declaraciéon de humedal urbano pre-
sentada por una municipalidad debe contener, a lo menos, la siguiente infor-
macion:

i) Identificacion y contacto del o los municipios solicitantes, e infor-
macion de contacto del funcionario encargado del proceso y su sub-
rogante.

ii) Antecedentes generales del humedal y su localizacion:

a) Nombre o denominacion del humedal;

b) Division politico-administrativa a escala regional, provincial y
comunal;

c) La superficie total en hectireas que comprendera el drea que
se solicita sea reconocida como humedal urbano y

d) Representacion cartogréfica digital del 4rea objeto de la solici-
tud, que contenga la descripcién del o los poligonos que se soli-
cita reconocer como humedal urbano y las respectivas coorde-
nadas geogréficas por cada punto que las delimitan, asi como el
limite urbano de la comuna donde se localice el humedal. La
delimitacion de los humedales debera considerar al menos uno
de los siguientes criterios:

i) la presencia de vegetacion hidrofita;
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ii) la presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje;
o

iii) un régimen hidrologico de saturacion ya sea permanente o
temporal que genera condiciones de inundacion periddica.

iii) Informaciéon complementaria del area propuesta:

a) Descripcion de las caracteristicas del humedal y

b) Identificacion del régimen de propiedad y de la existencia de
areas afectadas a un fin especifico por ley en el o los predios en los
que se emplaza el humedal respecto del cual se solicita el reco-
nocimiento.

La informacién complementaria que debe ser aportada por la munici-
palidad revela que la declaracion de un humedal no solo debe atender a con-
diciones bioldgicas o ecosistémicas, sino que requiere ser contextualizada,
caso a caso, para priorizar la accion de la administracion en aquellos sectores
que tengan algan grado de relevancia y la proteccion de los legitimos derechos
e intereses preexistentes de terceros que pueden verse afectados.

2.2.2 Analisis de admisibilidad

De esta manera, una vez presentada la solicitud por parte de una municipa-
lidad, dentro del plazo de quince dias contados desde la presentacion de los
antecedentes, la SEREMI respectiva debe verificar que se cumpla la infor-
macion minima que debe ser acompafiada.

Silainformacion proporcionadase encuentraincompleta o esinsuficiente,
la SEREMI solicitara al municipio complementar los antecedentes faltantes en
un plazo de veinte dias. En caso de no presentar los antecedentes en el plazo refe-
rido, se archivara la solicitud de declaratoria, pudiendo ingresarse una solicitud
nueva en caso que se estime pertinente. Por otra parte, si la solicitud del muni-
cipio no es admitida a tramite, la SEREMI respectiva notificara a la municipa-
lidad solicitante, indicando los fundamentos de la inadmisibilidad.

2.2.3 Periodo para presentar informacion adicional
por parte de interesados

En cambio, si se cumplen los requisitos de admisibilidad, la SEREMI dictara
una resolucion mediante la cual se admite a tramite la solicitud, otorgando un
plazo de quince dias para que cualquier persona aporte antecedentes adicio-
nales sobre el humedal urbano que se pretende declarar. Dichos antecedentes
deberan entregarse por escrito en las oficinas de partes de la SEREMI respec-
tiva o en formato digital en la casilla electronica que el Ministerio habilite
para tales efectos. Esta es la tnica disposicion del reglamento que otorga el
derecho a que terceros (personas naturales o juridicas) puedan aportar ante-
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cedentes ttiles para la correcta delimitacion del 4rea que se pretende declarar
como humedal urbano.

Cabe agregar que, para posibilitar la participacion de interesados en la
solicitud de declaracién de un humedal urbano, el MMA debe publicar el pri-
mer dia habil de cada mes en el Diario Oficial y en el sitio web del Ministerio,
el listado de las solicitudes de declaracion de humedales urbanos admitidas
a tramite en el mes anterior.

En este punto, es relevante hacer presente que el reglamento no estable-
ce ningtn espacio de participacion adicional para que terceros puedan aportar
nuevamente antecedentes si es que existen modificaciones sustanciales al ob-
jeto deladeclaracion durante el procedimiento, como lo seria, por ejemplo, una
ampliacion del poligono original. Es decir, en caso de existir cambios sustanti-
vos entre el poligono o superficie (hectareas) del humedal propuesto al inicio
del procedimiento y aquel humedal declarado en el acto terminal, el procedi-
miento no regula una instancia para que los interesados que ya participaron o
nuevos terceros segtin sea el caso y que se vean afectados, puedan participar ha-
ciendollegarantecedentes ante un cambio que, de sersustantivo,obligue atener
presente nuevas perspectivas o antecedentes desde la ciudadania.

2.2.4 Analisis de antecedentes

Luego de declarada admisible la solicitud de reconocimiento del humedal
urbano, la SEREMI correspondiente debe realizar un anlisis técnico de los
antecedentes presentados por la municipalidad, con el objetivo de evaluar
la adecuada delimitacion y caracterizacion del humedal, y que se encuentre
total o parcialmente dentro del limite urbano. En caso de existir deficiencias
en la informacion presentada por el municipio, la SEREMI puede solicitar
aclaraciones o rectificaciones de los antecedentes entregados, remitiendo sus
observaciones a la respectiva municipalidad para que sean subsanadas en un
plazo de treinta dias. En este contexto, si la municipalidad no presenta los
antecedentes en el plazo sefialado, la SEREMI archivari la solicitud de decla-
ratoria. En caso que la municipalidad subsane las observaciones realizadas, la
SEREMI remitira los antecedentes al MMA.

2.2.5 Acto terminal que se pronuncia
sobre la declaratoria del humedal urbano

Una vez completadas las etapas anteriores, el MMA se pronunciara respecto
de la solicitud de reconocimiento de la calidad de humedal urbano mediante
resolucion fundada, la que debera ser publicada en el Diario Oficial y en el sitio
web del Ministerio del Medio Ambiente.
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2.3 Procedimiento de reconocimiento de humedales urbanos
de oficio por el Ministerio del Medio Ambiente

El reglamento dispone que el Ministerio iniciara el procedimiento de declara-
cién de oficio mediante una resolucion que identifique el humedal y otorgue
un plazo de quince dias, contado desde su publicacién en el Diario Oficial, para
que cualquier persona aporte antecedentes adicionales respecto del humedal
que se pretende declarar. Es decir, en los procedimientos iniciados de oficio,
el MMA no esta obligado a presentar la informacién técnica sefialada en el
articulo 8.° del reglamento y que si deben presentar las municipalidades. Al
respecto, cabe sefialar que, en la prictica, el Ministerio publicé inicialmente
solo un poligono del humedal y una tabla con coordenadas, sin informacién
que sustente técnica y juridicamente la delimitacién propuesta y que pueda
ser contrastada por los interesados y posibles afectados.

En este contexto, luego de la publicacion de la resolucion que da inicio
al procedimiento declaratorio de oficio, los interesados en el procedimiento
podran entregar antecedentes por escrito en la oficina de partes del Ministerio
o en la SEREMI correspondiente, o en formato digital en la casilla electro-
nica dispuesta por el Ministerio para tales efectos.

Luego, el Ministerio debe realizar un analisis técnico de los anteceden-
tes presentados por los interesados. Por dltimo, el procedimiento de decla-
racion de oficio concluira con una resolucioén dictada por el MMA que pro-
nuncie respecto de la declaratoria del humedal.

3. Organo interviniente

Ya sea que el procedimiento de declaratoria haya sido iniciado de oficio o por
solicitud municipal, la decision de declarar un 4rea o no como humedal urbano
mediante un acto terminal corresponde solo al MMA. Este disefio dispuesto
por la Ley n.° 21202 constituye una excepcion a lo establecido en la letra c) del
71 de la Ley n.° 19300, que dispone, como regla general, que corresponde al
Consejo de Ministros para la Sustentabilidad (CMS) proponer al Presidente
de la Reptblica la creacion de areas protegidas y demas éreas sujetas a pro-
teccion oficial.

Precisamente, de acuerdo con la pagina web del MMA’, el CMS se ha
pronunciado sobre diversas dreas protegidas, incluyendo: santuarios de lanatu-
raleza, parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales, reser-
vas forestales, parques marinos, reservas marinas, areas marinas costeras pro-
tegidas de multiples usos, entre otras.

7 https://mma.gob.cl/consejo-de-ministros-para-la-sustentablidad/ [fecha de consulta: 15
de octubre de 2022].
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Este disefio dispuesto en la Ley n.° 21202, donde la decisién se radica
de forma exclusiva en el MMA, que debera pronunciarse mediante una re-
solucién exenta, y no por medio de un decreto supremo, como sucede con
las areas respecto de las cuales se pronuncia el CMS, determina la exclusion
de otros ministerios de la coordinacién intersectorial que requiere este tipo
de decisiones ambientales.

Producto de la exclusion de dicho 6rgano deliberativo de caracter co-
legiado y multisectorial, en el que se someten a discusion distintos proyectos
de ley y actos administrativos de distintos 6rganos de la Administraciéon del
Estado de naturaleza ambiental, se prescinde de la adecuada consideracion de
las diferentes perspectivas que existen sobre la regulacion ambiental al inte-
rior de un gobierno, haciendo mas compleja la posterior implementacién de
decisiones que afectan distintos derechos e intereses, siendo muestra de ellos
las diversas reclamaciones en materia de humedales urbanos presentadas
ante los tribunales ambientales®.

Al no contar con el conocimiento y eventual anuencia, ya sea de los
restantes ministros como del Presidente de la Republica, “se genera un peli-
groso incentivo: obtener mediante la regulacion sectorial todo lo que no se
puede a través de la ambiental™. En otras palabras, con este tipo de regula-
cién, se huye de la “sustentabilidad”, pudiendo declararse humedales sin el
“sello”1?, formal y material, que entrega este organismo, generando un “sesgo”
regulatorio que es importante evitar, especialmente en cuanto a regulacio-
nes “contradictorias” e “incompatibles”!!.

Este disefio, carente de coordinacion intersectorial, es acrecentado por
la practica administrativa del MMA, pues durante los procedimientos de
declaratoria de humedales urbanos la autoridad ambiental suele no oficiar al
resto de los servicios publicos cuya participacion resulta no solo 1til, sino ne-
cesaria para la correcta determinacién de un humedal. Es en ese marco, en
que la ponderacion de las competencias e iniciativas ptblicas y privadas de
otros servicios cobra vital importancia para una correcta decision, permitien-
do resguardar la coordinacién, cooperacion y colaboracién minima en este

8 Hasta fines de octubre de 2022 se habian presentado, a lo menos, setenta y una recla-
maciones judiciales ante los tribunales ambientales por diversas personas naturales y juridicas,
para impugnar treinta y dos de los noventa humedales declarados por el Ministerio del Medio
Ambiente hasta tal fecha, véase www.terram.cl/2022/11/las-razones-tras-las-decenas-de-re-
clamaciones-interpuestas-contra-declaratorias-de-humedales-urbanos/ [fecha de consulta: 15
de octubre de 2022].

9 Véase GuiLorr (2016), p. 236.

10 JRARRAZABAL y BArrOs (2016), p. 27.

11'Véase, en ese sentido, en funcién del papel coordinador que dicha instancia tiene: GUILOFF
(2010).
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tipo procedimiento, tal como ocurre en otras de naturaleza regulatoria-am-
biental'2.

4. Efectos de la declaratoria

La Leyn.° 21202 generé grandes cambios y avances en materia de proteccion
de los humedales ubicados en entornos urbanos, mediante la modificacién de
la normativa ambiental y urbanistica con el objetivo de proteger estos ecosiste-
mas. Dentro de las modificaciones en material ambiental dispuestas en la Ley
n.° 21202, son especialmente relevantes los efectos que genera la declaracion
oficial de un humedal urbano en materia de evaluacién ambiental y fiscali-
zacion y sancion ambiental, conforme se revisa a continuacion.

4.1. Obligacion de ingreso
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

Una de las modificaciones mas relevantes dispuestas en la Ley n.° 21202 son
los cambios en materia de ingreso obligatorio al SEIA, en relacién con proyec-
tos o actividades que puedan afectar a los humedales urbanos (declarados y no
declarados). En este sentido, la ley dispone tres hipotesis de ingreso al SEIA
por medio de la modificacion del articulo 10 de la Ley n.° 19300, que esta-
blece las tipologias y causales de ingreso a evaluacion ambiental, las cuales se
revisan a continuaciéon de forma breve.

4.1.1 Humedal urbano como area colocada
bajo proteccion oficial (letra p)
del articulo 10 de la Ley n.° 19300)

La Ley n.° 21202 incorpord el término “humedal urbano” en el literal p) del
articulo 10 de la Ley n.° 19300, lo cual implica que el espacio geografico o
poligono de los humedales urbanos corresponden a un 4rea de colocada bajo
proteccion oficial para efectos del SEIA.

12 Son pocos los casos en que el MMA ha oficiado a otros servicios pablicos durante el
procedimiento de declaracion de un humedal urbano. Un caso paradigmaético corresponde a
la tramitacién de la declaratoria del humedal urbano “Sistema de Lagunas de Llolleo Ojos de
Mar”, mediante Of Ord. n.° 212743 de fecha 26 de julio de 2021, en aplicacién del articulo 37
bis de la Ley n.° 19880, el MMA solicité al Ministerio de Vivienda y Urbanismo: “con el objeto
de resguardar la coordinacién, cooperaciéon y colaboracién en el procedimiento de reconoci-
miento del Humedal Urbano Sistema de Lagunas de Llolleo ‘Ojos de Mar’, se solicita pueda a
la luz de la normativa urbanistica informar acerca de las competencias municipales en materia
de planificacién y regulaciéon urbanistica, y, en especifico, en relacién con las “obras de infraes-
tructura de transporte, sanitaria y energética que efecttie el Estado” asociadas a los permisos de
construccién y urbanizacion, indicando los limites que dichas atribuciones tienen en esos casos”.
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4.1.2 Afectacion de componentes de un humedal por medio
de determinadas acciones (letra s) del articulo 10

de la Ley n.° 19300)

La Leyn.° 21202 incorpord la letra s) como nuevo literal en el articulo 10 de
la Ley n.° 19300, de tal manera que los proyectos o actividades que configuren
la siguiente hipotesis deben ingresar al SEIA:

“s) Ejecucion de obras o actividades que puedan significar una altera-
cién fisica o quimica a los componentes bioticos, a sus interacciones
o a los flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran total o
parcialmente dentro del limite urbano, y que impliquen su relleno,
drenaje, secado, extraccion de caudales o de aridos, la alteraciéon de
la barra terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la ex-
traccion de la cubierta vegetal de turberas o el deterioro, menoscabo,
transformacion o invasion de la flora y la fauna contenida dentro del
humedal, indistintamente de su superficie”.

4.1.3 Aplicaciéon masiva de productos quimicos en humedales
(letra q) del articulo 10 de la Ley n.° 19300)

La Ley n.° 21202 reemplazé el literal q) del articulo 10 de la Ley n.° 19300, in-
corporando el concepto de ‘humedales’ dentro de esta tipologia, de acuerdo
con el siguiente tenor:

“q) Aplicacion masiva de productos quimicos en areas urbanas o
zonas rurales proximas a centros poblados, humedales, o a cursos o
masas de agua que puedan ser afectadas”.

4.2 Facultades de fiscalizacion y sancion de la Superintendencia
del Medio Ambiente en relacion con los humedales urbanos

Las modificaciones realizadas mediante la Ley n.® 21202 en materia de ingreso
obligatorio al SEIA inciden de manera directa en las funciones de fiscaliza-
cién y sancion ambiental propias de la SMA, especificamente en su papel de
fiscalizacion y sancion respecto de hipétesis de elusion del SEIA, en relacion
con las tipologias asociadas a los humedales urbanos o prevenir situaciones
de riesgo de dafio inminente a estos ecosistemas.

En este sentido, de conformidad con el articulo 3.° de la LOSMA, le-
trasi) yj), la SMA tiene la facultad de requerir, previo informe del SEA, me-
diante resoluciéon fundada y bajo apercibimiento de sancién, a los titulares
de proyectos o actividades (o sus modificaciones de consideracion) que de-
bian someterse al SEIA y no cuenten con una RCA, a que ingresen de forma
obligatoria a evaluacién ambiental.

En particular, el requerimiento de ingreso al SEIA es una medida co-
rrectiva que puede ordenar la SMA en el marco de sus facultades de fiscaliza-
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cién, mediante el inicio de un procedimiento administrativo con el objetivo
de determinar, previo traslado al requerido, que existié una elusion del SEIA,
y ordenar el ingreso obligatorio a evaluacion ambiental en caso de ser efec-
tiva tal infraccion ambiental.

Por lo tanto, en caso que la SMA estime que un titular ha eludido el
SEIA alguna de las tipologias dispuestas en las letras p), q) y s) del articulo 10
delaLeyn.® 19300, iniciara un procedimiento de requerimiento de ingreso al
SEIA, pudiendo o no, de conformidad con los antecedentes del procedimiento,
obligar al titular ingresar a evaluacion ambiental.

Por otro lado, la SMA tiene la facultad de imponer sanciones ante la
configuracion de diversas infracciones ambientales, dentro de las cuales se en-
cuentran las hipétesis de elusion del SEIA e incumplimiento de las condicio-
nes, normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacién ambien-
tal, de acuerdo con el articulo 35 letras a) y b) de la LOSMA. De esta forma,
la SMA puede iniciar un procedimiento sancionatorio en contra de un titular
por la elusion del SEIA respecto de las tipologias vinculadas a los humedales
urbanos o si el incumplimiento de la RCA se encuentra vinculado a estos en-
tornos urbanos protegidos.

Ademas, la SMA también tiene la facultad, de oficio o a peticion de ter-
ceros, de dictar la ejecucion de medidas provisionales, antes (preprocedimen-
tales) o una vez iniciado un procedimiento sancionatorio (procedimentales),
con el objetivo de evitar un dafio inminente a los humedales urbanos o a la sa-
lud de las personas, de conformidad con el articulo 48 de la LOSMA.

En este caso, la SMA debera fundar la configuracion de los requisitos
de las medidas provisionales en materia ambiental:

i) existencia de un dafio inminente a los humedales urbanos o a la sa-
lud de las personas (periculum in mora);
ii) antecedentes fundantes que den cuenta de la comision de una in-
fraccion ambiental (fumus boni iuris) y

iii) medidas sean proporcionales, velando porque no causen perjuicios
de dificil reparacion a los interesados o violen derechos amparados
por el ordenamiento juridico.

En particular, de acuerdo con el articulo 48 de la LOSMA, la autori-
dad ambiental puede dictar una o mas de las siguientes medidas, no siendo
un catilogo taxativo sino, mas bien, una enumeracién genérica'>:

a) Medidas de correccion, seguridad o control que impidan la conti-

nuidad en la produccion del riesgo o del dafio;

b) Sellado de aparatos o equipos;

c) Clausura temporal, parcial o total, de las instalaciones;

13 BERMUDEZ (2014), p. 501.
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d) Detencién del funcionamiento de las instalaciones;
e) Suspension temporal de la resolucion de calificacion ambiental y
f)  Ordenar programas de monitoreo y analisis especificos que serdn de
cargo del infractor.
De estamanera,lasmodificaciones dispuestasmediantela Leyn.° 21202
no solo tiene efectos relevantes en materia de ingreso obligatorio al SEIA, sino,
ademas, importan en materia de fiscalizacion y sancién ambiental.

[I. APLICABILIDAD DE LA LEY
DE BASES DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO (LEY N.° 19880)

1. Supletoriedad

En primer lugar, de forma previa a analizar la congruencia y motivacion en ma-
teria administrativa, es necesario determinar si las reglas y principios dispuestos
enla Ley n.° 19880 (LBPA) resultan o no aplicables al procedimiento especial
de declaratoria de humedales urbanos. Al respecto, el articulo 1.° de la LBPA
establece la regla de supletoriedad de la misma respecto de procedimientos
administrativos especiales.

Ademais, cabe tener en cuenta que la Corte Suprema ha fallado'*, si-
guiendo a la doctrina'®, que existen tres grados de supletoriedad de la LBPA:

i) primer grado, cuando el legislador no regula procedimiento especi-
fico alguno;

ii) segundo grado, cuandolaley regula en forma parcial un procedimiento

administrativo, abarcando solo parte del régimen juridico del acto y

iii) tercer grado, cuando la norma legal regula en forma completa el pro-
cedimiento y régimen juridico del acto, desde su inicio, hasta su ex-
tincién y revision.

En el presente caso, nos encontramos ante una supletoriedad entre el
primer y el segundo grado, pues la Ley n.° 21202 regula de forma escasa el
procedimiento administrativo de declaracion de humedal urbano de oficio
por parte del MMA y remite a un reglamento la regulacién del procedimien-

14 CortE SupREMA (2019), rol n.° 12.907-2018, Andes Iron SpA con Servicio de Evaluacion
Ambiental, considerando 30.°. En el mismo sentido: CortE SuprREMA (2018), rol n.° 38.519-
2017, Asesorias e Inversiones Eufrasia Limitada con Direccién General de Aguas, considerando
14.°; CortE SuprREMA (2017), rol n.° 62.128-2016, Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras con ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago, considerado 12.°: CORTE
SuprEMA (2015), rol n.° 29.714-2014, Sociedad Contractual Minera Copiap6 con Direccién
General de Aguas, considerando 8.°.

15 CorpERO (2015), pp. 355-356.
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to asociado a las solicitudes de municipalidades, derivando, de esta forma, la
regulacion del procedimiento administrativo a una norma de carécter regla-
mentario.

En este contexto, no cabe duda que ante la regla de supletoriedad dis-
puesta en el articulo 1.° de la LBPA, la escasa regulacion procedimental que
la LHU dispone para el procedimiento administrativo de declaracion de hu-
medales urbanos, y la remisién de su regulaciéon a una norma de caracter re-
glamentario, implican que las disposiciones de la LBPA y sus principios son
aplicables de forma directa al procedimiento de la LHU.

Porlo demas, los articulos 9.° y 17 del reglamento de la LHU hacen apli-
cable de forma expresa algunas disposiciones de la LBPA. Ademas, el MMA
ha utilizado la LBPA para ampliar el plazo maximo dispuesto para la trami-
tacion de la declaratoria de un humedal.

Precisamente, la aplicacion supletoria de la LBPA en relacion con el
procedimiento de declaracion de humedales ha sido corroborada por el Se-
gundo Tribunal Ambiental, al sefialar:

“[...] el procedimiento de declaracién de humedales urbanos es de
caracter administrativo, por lo que se encuentra sujeto a las dispo-
siciones de la Ley N° 19.880, supletoria en la especie”’®.

Por otro lado, cabe sefialar que la Corte Suprema ha relevado el carac-
ter de norma bisica de la LBPA y su supletoriedad, concluyendo que los fines
de una ley especial no pueden soslayar los principios dispuestos en el cuerpo
normativo referido:

“[...] el caracter de norma basica que ostenta la Ley N° 19.880, que de-
termina su aplicacion supletoria, no significa desconocer la parti-
cularidad de los fines perseguidos por los 6rganos consagrados en
leyes especiales [...], puesto que 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 aque-
llos constituyen una garantia en favor de los particulares frente a la
Administracién. Esta es la situacion de los principios conclusivo, de
contradictoriedad, impugnabilidad, transparencia y publicidad esta-
blecidos en los articulos 8, 10, 15 y 16 de la aludida ley, pues ellos
son una expresion del debido proceso administrativo, cuyo respeto
es obligatorio para los 6rganos del Estado [...]"".

16 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol R-297-2021, considerando 11.°.
17 CorTE SUPREMA (2017), rol n.° 62128-2016, Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras con ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago, considerando 14.°.
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En definitiva, la minima regulacién procedimental que la Ley n.® 21202
dispone para el procedimiento administrativo de declaracién de humedales
urbanos, y la remision de su regulaciéon a una norma de caracter reglamenta-
rio que, por lo demas, no aborda con suficiente completitud estas materias,
implican que las disposiciones de la Ley n.° 19880 son aplicables a este pro-
cedimiento administrativo especial.

En consecuencia, al ser aplicable la LBPA al procedimiento de declara-
cién de un humedal urbano, rige respecto de este toda la legislacion que sea
conciliable con dicho procedimiento y que permita un justo y racional proce-
dimiento. De esta manera, resultan plenamente aplicables los principios que
rigen a todo procedimiento administrativo, como el de: congruencia adminis-
trativa, motivacioén del acto, contradictoriedad, coordinacién, imparcialidad,
transparencia, publicidad e igualdad, entre otros.

La aplicacion supletoria de la LBPA en relacion con este procedimiento
administrativo especial ha sido asentada por los tribunales ambientales, quie-
nes han concluido:

“[...] el procedimiento de declaracién de humedales urbanos es de
caracter administrativo, por lo que se encuentra sujeto a las dispo-
siciones de la Ley N° 19.880, supletoria en la especie”®.

No obstante, la implementacion administrativa del procedimiento de
declaracion de humedales urbanos no ha observado debidamente los princi-
pios dispuestos en la LBPA, en especial el de congruencia administrativa en
relacion con los principios de participaciéon y coordinacion.

2. Congruencia

Habiendo explicando que la LBPA puede y debe ser aplicada supletoriamente,
la congruencia del procedimiento adquiere una relevancia esencial. Ello porque
en todo procedimiento administrativo debe existir coherencia entre su inicio y
su término. Por lo tanto, debe existir una necesaria conexion “logica, procedi-
mental y argumentativa [...] entre cada uno de los actos administrativos ema-
nados en la substanciacion del procedimiento”’. En ese sentido, Luis Cordero
ha indicado que la congruencia en el procedimiento administrativo significa

“[...] que debe existir una conformidad entre el inicio del procedi-
miento y la resolucion final, de modo que no se resuelvan en defini-

18 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol. R-297-2021, considerando 11.°. En el mismo
sentido: SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol. R-339-2022, considerando 5.°.
19°Osorio (2022), p. 242.
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tivas cuestiones ajenas a las que constan en el procedimiento o a lo
solicitado por los interesados”?.

En la configuracion de este principio en los procedimientos de declara-
toria de humedales urbanos, asi como en todo procedimiento de caracter admi-
nistrativo, el articulo 11 de la LBPA cumple un papel primordial, al disponer:

“[...] los hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expre-
sarse en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares,
sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o0 amenacen
su legitimo ejercicio [...]".

De igual forma, el articulo 41 inciso segundo de la misma ley dispone:

“Cuando en la elaboracién de la resolucion final se adviertan cuestio-
nes conexas, ellas seran puestas en conocimiento de los interesados,
quienes dispondran de un plazo de quince dias para formular las
alegaciones que estimen pertinentes y aportar, en su caso, medios de
prueba. Transcurrido ese plazo el 6rgano competente decidira sobre
ellas en la resolucion final”.

Por cuestiones conexas puede entenderse, como de hecho ocurre en los
procedimientos que se declaran humedalesurbanos, aquellas que, relacionadas
con la materia tratada en el procedimiento administrativo en cuestion, difie-
ren sustancialmente de aquellas cuestiones tomadas en consideracion al ini-
cio del mismo, las que no han sido conocidas ni discutidas por los interesados.
En este sentido, una cuestiéon conexa del procedimiento de declaratoria, por
ejemplo, corresponde a la hipotesis en que la superficie de un humedal urba-
no aumenta de forma considerable en relacion con el poligono original, impli-
cando, incluso, que algunos eventuales interesados, se restasen de participar
al no ver comprometidos sus intereses o derechos, pero que luego, al conocer
el poligono final, se percatan del cambio sustantivo del drea declarada que
ahora si los afecta.

Se sigue de lo anterior, al menos del tenor literal de la disposicion trans-
crita, que esta no esta redactada en términos facultativos como otras disposi-
ciones de la ley, omitiendo expresiones tales como “podra”, sino que, de una
forma imperativa, fijando una obligacion para la administracion en caso de
existir cuestiones conexas, debiendo ponerlas en conocimiento de los inte-
resados.

A la fecha existe un conjunto de procedimientos que se han iniciado
con una propuesta especifica de poligono inicial. Sobre la base de esa propo-

20 CorpERO (2003), p. 81.
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sicion distintos interesados han participado y hecho llegar sus antecedentes.
Luego, el procedimiento ha avanzado y segtn ya ha ocurrido en algunos pro-
cedimientos (“Humedales Antinir”?', “Humedal Mallinco Abtao Lawal"?,
“Humedal Valle Volcanes”? y “Humedal Las Quemas”?, todos de la Region
de Los Lagos, “Humedal El Tranque de La Dehesa 1 y 2”, Regiéon Metropoli-
tana?), esos poligonos se extienden, en algunos casos, en cuatro o hasta diez
veces la definicion inicial.

Quienes no se veian afectados por la declaratoria inicial del humedal
urbano no se apersonaron dentro del procedimiento, pues no observaban
algtn interés o derecho potencialmente afectado. Pero con cambios de mag-
nitud en lo cuantitativo como los ejemplificados, el MMA ha decido de igual
forma avanzar y declarar humedales urbanos cuya extension ha variado sus-
tantivamente respecto de la propuesta original.

No cabe duda que el MMA puede modificar el poligono preliminar y
extenderlo si existe justificacion técnica, pero para eso debe cumplirse un re-
quisito esencial: permitir que nuevos interesados puedan hacer llegar antece-
dentes técnicos, siendo necesario, en ese caso, iniciar un nuevo procedimiento
o por eficiencia procedimental, informar que se dard inicio a una nueva ins-
tancia para remitir documentos, antecedentes u oposiciones que estimen, en
funcién del nuevo poligono que se proponga.

Precisamente porque la participacién publica es relevante en los asun-
tos ambientales?, lo que ha sido ratificado de forma consistente por la Corte
Suprema?’, es que el MMA, tal como yalo esta haciendo el Servicio de Evalua-
cion Ambiental (SEA) en materia de evaluaciéon ambiental, debe considerar
que, ante cambios sustantivos de poligono, la congruencia del procedimien-
to debe ser resguardada, en especial si hay interesados en la decision que se
adopte.

Es decir, no se trata de ser estrictos o inflexibles con el punto de parti-
da y de llegada del procedimiento administrativo, sino de asegurar a quienes
participan o se han restado de manera legitima de este, de que lo que han co-

21 https://humedaleschile.mma.gob.cl/procesos-de-oficio/ [fecha de consulta: 15 de oc-
tubre de 2022].

22 Ibid.

% Ibid.

2+ https://humedaleschile.mma.gob.cl/procesos-municipales-region-de-los-lagos/ [fecha de
consulta: 15 de octubre de 2022].

% https://humedaleschile.mma.gob.cl/procesos-municipales-region-metropolitana-de-
santiago/ [fecha de consulta: 15 de octubre de 2022].

26 BerMUDEZ (2010), pp. 571-596.

27 CorTE SUPREMA (2017), rol n.° 55.203-2016, Stipicic Escauriaza Maria Javiera con di-
rector ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental.
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nocido y observado sea congruente con la decisién que la autoridad adopte
al término del procedimiento.

En otras palabras, no hay razones para que la congruencia del procedi-
miento y la participacion ciudadana (en su sentido amplio y entendida para
todos) sean sacrificadas en pos de decisiones que perfectamente pueden cum-
plir con dichos estandares. Las personas no pueden quedar en la indefension
ante cambios tan sustantivos a un humedal urbano sin poder participar y apor-
tar antecedentes para hacer valer sus legitimos derechos e intereses. De haber
cambios en el poligono, debe haber una nueva instancia para hacer observa-
ciones o hacer llegar antecedentes, tal como ocurre en materia de participa-
cién ciudadana en el SEIA: si se modifica una medida de mitigacion vinculada
a un impacto significativo, entonces se abre una nueva instancia de participa-
cién ciudadana. No hay razones para que, en materia de humedales urbanos,
no se siga el mismo criterio, ya plasmado legislativamente en el articulo 30
bis de la Ley n.° 19300, donde, incluso, se suspende el procedimiento mien-
tras dicha instancia se ejecuta.

3. Motivacion

La motivacion constituye una formalidad hoy considerada esencial del acto
administrativo?®, que puede ser explicitada o no®. La Corte Suprema ha de-
clarado, por ejemplo: “[...] siendo el motivo uno de los elementos del acto ad-
ministrativo [...]”, la fundamentacion de un acto administrativo:

“puede ser conceptualizado como ‘los hechos objetivos, anteriores
y exteriores del acto y cuya existencia ha llevado a su dictacion’.
Como todos los elementos del acto, puede ser objeto de control por
el juez. Dicho control puede referirse a motivos legales, cuando la
norma exige la existencia de determinados motivos para la dictacion
del acto administrativo [...]"°.

De igual forma, el articulo 41 de la Ley n.° 19880 dispone que toda decisién
de un 6rgano de la administracion del Estado debe ser “fundada”.

Siendo la fundamentacion un requisito general de todo acto adminis-
trativo terminal, en materia de humedales urbanos, la declaracion como hume-
dal de una determinada porcion de territorio urbano de acuerdo con la ley y
al reglamento, debe considerar la concurrencia de los siguientes elementos:

28 BOQUERA (1986), p. 218 ss. y VERGARA (2002), pp. 343-351.

29 Véase VALLINA (1967), p. 49.

39 Corte SUPREMA (2017), rol n.° 95016-2016, Moraga con Superintendencia de Pensiones,
considerando 6.°.
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i) Se encuentre en area urbanay

ii) Se trate de un humedal de acuerdo con el articulo 2.° de la LHU,

para lo cual debe;
iii) Tener presencia de vegetacion hidréfita o

iv) Presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje o, bien,
v) Un régimen hidrologico de saturacion, ya sea permanente o tem-

poral que genera condiciones de inundacién periddica.

Lo anterior debe ser congruente con el poligono original, mediante una
metodologia apropiada y conocida por todos, y con un expediente transpa-
rente y publico. Todo ello, bajo el entendido que permita, a cualquier persona
que revise el expediente, poder conocer todas sus partes. Pues si los motivos
que se explicitan no existieron y estos son los habilitadores de la decision, di-

cho administrativo se torna ilegal®!. De igual forma:

te:

“[...] un acto administrativo carece de base legal cuando ha sido moti-
vado por hechos cuya ocurrencia no ha sido demostrada, de suerte que
éste queda despojado de su causa. En efecto, como se ha expuesto en
doctrina: las decisiones administrativas deben necesariamente tener
un motivo, el que para algunos equivale a su causa, concebida como la
situacion puramente objetiva que determina el acto administrativo y le
sirve de base”2.

Alrespecto, en materia de humedales urbanos, se ha resuelto lo siguien-

“[...] en aquellos casos en que exista una diferencia entre aquello
que se pide en la solicitud y lo que finalmente se reconoce en la
declaracion oficial de un humedal urbano, justifica aan mas el deber
de que este tipo de resoluciones sean debidamente fundamentadas,
inteligibles y, sobre todo, autosuficientes, de manera que cualquier
interesado pueda comprender por qué se arribé a dicha decision,
asegurando con ello y en forma oportuna, el control del acto admi-
nistrativo de parte de los eventuales afectados, la ciudadania y de la
judicatura ambiental”.

Por lo tanto, si se altera la congruencia procedimental, al afiadirse elemen-
tos originalmente no previstos y estos no se ponen en conocimiento de las par-

31 Corte SuprREMA (2017), rol n.°3598-2017, Pey con ministro Secretario General de Go-

bierno y otra, considerandos 15.° y 16.°.

32 CortE SUPREMA (2010), rol n.° 4275-2010, Pinto con alcalde de la Municipalidad de Las

Condes, considerando 5.°.

33 SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol 339-2022, considerando 18.°.
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tes, o se modifica de forma sustancial la idea matriz que motiva el procedi-
miento sin tampoco poner en atencién a quienes han participado haciendo
llegar antecedentes respecto de un poligono determinado, el que luego es alte-
rado de manera diametral, ello también termina por afectar un justo y racional
procedimiento y, por consiguiente, a la motivaciéon propia del acto terminal
que finaliza el procedimiento. De esto modo, la alteracion de la congruencia
puede afectar la motivacion del acto terminal, siendo un vicio que lo conta-
mina, pudiendo ameritar la anulacion del acto si asi lo dispone un tribunal.

III. CONGRUENCIA PROCEDIMENTAL Y SUS EFECTOS
EN LA PARTICIPACION DE LOS INTERESADOS

Habiendo explicado la importancia de la congruencia en el procedimiento
administrativo al declarar humedales urbanos y sus efectos en cuanto a la moti-
vacion del acto terminal que los declara, a continuacién se expone el principal
efecto que se produce cuando esta garantia procedimental no es respetada:
la vulneracién de la participacion de los interesados en el procedimiento.

Conforme a lo sefialado previamente, el procedimiento para declarar
humedales urbanos contempla una instancia en que los interesados pueden
hacer valer antecedentes. Para ello, cuentan con un plazo de quince dias habi-
les. Al participar, lo hacen bajo el entendido de que el poligono propuesto es
sobre el cual la autoridad pretende declarar un humedal urbano. Es esa super-
ficie sobre la cual se discute y aportan antecedentes. Son esas hectareas sobre
las que se pretende fijar un area que finalmente ser protegida y sobre la cual
existira una limitacion, tanto al derecho de dominio como al desarrollo de ac-
tividades econémicas.

Es decir, de haber un cambio sustantivo entre el poligono que los inte-
resados conocen y respecto del cual deciden participar, y el poligono final de-
clarado, extendiendo su superficie y afectando a nuevos interesados, sea que
estos sean propietarios o tengan otra relacion con el nuevo poligono (como
ocurre con aquellos que son propietarios o desarrollan actividades con cierto
nivel de cercania o proximidad al poligono), lo que corresponde, por econo-
mia procedimental, es abrir una nueva instancia de participaciéon para que se
apersonen los mismos o nuevos interesados o, en su defecto, se reinicie el pro-
cedimiento.

Ademas, la posibilidad de poder aportar informacion por parte de los in-
teresados y, en definitiva, participar en el procedimiento administrativo, se re-
laciona también con el principio de contradictoriedad y el derecho de los regu-
lados a formular alegaciones ante la administracion, tal como lo ha relevado el
Segundo Tribunal Ambiental, al concluir:
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“[...] de lalectura armonica de las disposiciones de la Ley N° 21.202
y su reglamento, en relacion con aquellas de la Ley N° 19.880, se
desprende que tratindose de los interesados en el procedimiento
administrativo de declaracion de humedales, la formulacién de ale-
gaciones —derivado del principio de contradictoriedad- constituye
un derecho basico, asi como la presentacion de antecedentes y ele-
mentos de juicio, estando obligada la Administracion a resolver las
alegaciones y considerar los antecedentes aportados en la resoluciéon
final, la que debe ser fundada”*.

En el mismo sentido,la Corte Suprema ha concluido que el principio de
contradictoriedad supone la garantia de los regulados a formular alegaciones,
defender sus intereses y aportar antecedentes, quedando obligada la adminis-
tracion a considerarlos al emitir su pronunciamiento, destacando que la ob-
servancia de tal principio referido, asi como los principios de impugnabili-
dad, transparencia y publicidad, propios del debido proceso administrativo,
deben ser observados de forma obligatoria®.

Precisamente, lo que esta en juego no es la mera formalidad del procedi-
miento ni la busqueda de una perfeccion o pureza inexistente, sino el debido
proceso administrativo (justo y racional) que permita a todos los interesados
e, incluso, a otros servicios publicos en caso de haber sido oficiados (princi-
pio de coordinacion), a participar en igualdad de condiciones durante su tra-
mitacion. No debe olvidarse que mantener una debida congruencia proce-
dimental también permite que los 6rganos de la administracion del Estado,
que hayan sido oficiados y que hicieron sus observaciones, puedan, también,
volver a ser requeridos en caso que la superficie cambie, ya que la declaracion
puede afectar decisiones o proyectos publicos que otros servicios publicos
estan desarrollando, ya sea en el ambito de la planificacion territorial (disefio
de una via troncal o expresa) o en el ambito de un proyecto o actividad de
iniciativa publica (proyecto de viviendas sociales para sectores vulnerables o
un embalse para enfrentar la sequia en una provincia), lo que también debe
ser ponderado y compatibilizado.

Cuando el humedal urbano “Antifiir” se extiende desde 9,5 hectareas
(propuesta inicial) a 41,6 (acto terminal) o cuando el humedal urbano “Ma-
llinco Abtao Lawal” (ex Artesanos), pasa de veintiuna hectéreas (propuesta
inicial) a 93,9 (acto terminal), quienes participaron o se marginan del proce-
dimiento al no verse afectados, lo hacen bajo el supuesto del poligono inicial.
Al aumentar en cuatro o cinco veces la extension de un humedal y afectar a

3% SEGUNDO TRIBUNAL AMBIENTAL (2022), rol R-297-2021, considerando 12.°.
35 CorTE SUPREMA (2022), rol n.® 4.635-2022, considerando 4.°.
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nuevos interesados, se afecta el principio participativo que la Constitucion
Politica de la Republica (articulo primero inciso final), la Ley n.° 19300 y el
reciente Acuerdo de Escazu disponen en cuanto ala participacion de la ciuda-
dania y el acceso a la informacion que dicho expediente administrativo debe
contener.

Por lo tanto, la congruencia procedimental debe ser entendida como un
requisito para que esa participacion publica y la debida coordinacion admi-
nistrativa, cuya fuente normativa descansa, por lo demis, en la Ley n.° 18575
(articulo 3.° inciso segundo), operen y permitan una mejor decision, la que
cuente con distintos angulos, tanto desde una perspectiva ciudadana como
publica, todo, para tener mas y mejores humedales urbanos declarados me-
diante el acto administrativo debidamente fundado.

CONCLUSIONES

El procedimiento de declaracion de humedales urbanos presenta diversos es-
pacios no regulados y deficiencias. Para ello, la LBPA, como norma supletoria,
ofrece mecanismos y soluciones integradoras para suplir parte de sus déficits.
Una de estas deficiencias, es el vacio que se presenta ante cambios sustantivos
en los poligonos que finalmente se declaran como humedales urbanos, no
manteniéndose la debida congruencia en el procedimiento administrativo. La
exigencia de esta coherencia procedimental es esencial, pues los derechos de
las personas y la opinion fundada de otros servicios ptiblicos es muy relevante
para tener poligonos con una debida fundamentacion del area que se pre-
tende declarar, afectandose, si no se presta cuidado a lo anterior, una garantia
constitucional fundamental: el derecho a un justo y racional procedimiento
(articulo 19 n.° 3 de la Constitucion Politica de la Republica).

Lo anterior no requiere de una reforma legal o la presentacion de un pro-
yecto de ley. Simplemente, implica gestionar de forma adecuada el procedi-
miento dispuesto en la ley y en el reglamento, utilizando las nomas, principios
y estandares que la LBPA dispone y los criterios jurisprudenciales que la Cor-
te Suprema ha desarrollado hace afios en materia de participacién ciudadana.

Atn es tiempo de innovar y mejorar el procedimiento de declaratoria
de humedales en lo que respecta a la racionalidad, participacién y coordina-
cién deseables en la declaracion de estas areas. En la medida que mayor con-
gruencia se afiada a estos procedimientos, habra mas justicia, coherencia y
colaboracion publica y privada, reduciéndose la actual litigiosidad, pudiendo
afianzarse cada humedal urbano, tanto en el derecho como en los hechos, es
decir, que sea reconocido por todos como una decision legitima cuyo valor
intrinseco vale la pena apreciar y defender.
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