Talca, treinta de abril de dos mil veinticuatro.

VISTO Y CONSIDERANDO:

Primero: Que comparece Ruth Adriana Fuenzalida Caceres, contadora
jubilada, domiciliada en Ignacio Carrera Pinto s/n, localidad de Llico, comuna de
Vichuquén; Elizabeth Maribel Correa Bobadilla, soltera, administrativa de la APR
Llico, domiciliada en Villa Brisas de Torca, casa 107, localidad de Llico, comuna de
Vichuquén; Marianela Marlene Gutiérrez Gonzalez, casada, periodista, domiciliada
en Huérfanos N°1880, departamento 31D, comuna de Santiago; y el Comité Medio
Ambiental AITUE, representado por Gonzalo Ruz Palma, domiciliados para estos
efectos en lIgnacio Carrera Pinto S/N Llico, comuna de Vichuquén, quienes
interponen recurso de proteccién de garantias fundamentales en contra de la
Municipalidad de Vichuquén; el Ministerio del Medio Ambiente y el Ministerio de
Obras Publicas, por el cierre artificial del Estero Llico, realizado el dia 5 de octubre
de 2023, que significd la vulneracién de los derechos fundamentales que tienen
los comparecientes, en particular, el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica, el derecho de igualdad ante la ley, y el derecho de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, consagrados en el articulo 19, N°1, N° 2 y N° 8,
de la Constituciéon Politica de la Republica.

En lo medular, manifiestan que la presente tutela cautelar se invoca por una
parte, por el cierre de la desembocadura del estero Llico llevado a cabo con fecha
5 de octubre de 2023 realizado por la Municipalidad de Vichuquén, sin contar con
autorizaciones para ello, asi como por las omisiones del propio municipio y el
Ministerio del Medio Ambiente en lo que a tutela de humedales se refiere. Por otra
parte, por la actuacién ilegal de la Direccion de Obras Portuarias de ordenar el
cierre, asi como por la omision ilegal de la Direccion General de Aguas por no
fiscalizar.

Hacen presente que quienes recurren en este acto son personas naturales
dedicadas a la defensa ambiental del territorio de la Region de Maule, y
particularmente en el poblado de Llico, comuna de Vichuquén, Provincia de

Curico.
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Sefiala que la institucionalidad ambiental en nuestro pais tiene como base
Tratados o Acuerdos Internacionales ratificados por Chile, que promueven el
acceso a la justicia en materia ambiental. Al respecto, la Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, establece los pilares fundamentales de
la democracia ambiental, ellos son: la participacién en la toma de decisiones
ambientales, el acceso a la informacion en materia ambiental y el acceso a la
justicia ambiental. Al respecto, el Principio 10 de la Declaracion de Rio, enuncia
estos principios, a saber: “Principio 10. EI mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacién de todos los ciudadanos interesados, en el
nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso
adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las
autoridades, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que
ofrecen peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los
procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacién del publico poniendo la informacién a disposicion
de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y
administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes.”
Sumado a lo anterior, el Acuerdo de Escazu desarrolla en mayor medida los tres
principios anteriormente mencionados, considerandose ya garantias y derechos
de la democracia ambiental, dando cuenta de estandares a los Estados Parte para
su efectiva implementacion. Respecto a al acceso a la justicia ambiental el
acuerdo establece en su articulo 8 las siguientes disposiciones: Articulo 8 Acceso
a la justicia en asuntos ambientales 1. Cada Parte garantizara el derecho a
acceder a la justicia en asuntos ambientales de acuerdo con las garantias del
debido proceso. 4 2. Cada Parte asegurara, en el marco de su legislacion
nacional, el acceso a instancias judiciales y administrativas para impugnar y
recurrir, en cuanto al fondo y el procedimiento: (...) a) cualquier otra decision,
accién u omision que afecte o pueda afectar de manera adversa al medio
ambiente o contravenir normas juridicas relacionadas con el medio ambiente. 3.
Para garantizar el derecho de acceso a la justicia en asuntos ambientales, cada

Parte, considerando sus circunstancias, contara con: (...) c) legitimacion activa
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amplia en defensa del medio ambiente, de conformidad con la legislacion nacional;
4. Para facilitar el acceso a la justicia del publico en asuntos ambientales, cada
Parte establecera: a) medidas para reducir o eliminar barreras al ejercicio del
derecho de acceso a la justicia; De este modo, existiendo antecedentes que se
refieran a una legitimacion activa amplia en defensa del medio ambiente, de
conformidad con la legislacién nacional, debiese darse cumplimiento a los
estandares que tanto la Declaracion de Rio, como del Acuerdo de Escazu,
establecen para nuestro ordenamiento juridico. En concordancia con lo expuesto,
nuestra doctrina ha relevado el interés desde la nocion de entorno adyacente, del
cual se entiende la afectacién a la persona en la medida que se afecte su entorno
inmediato necesario para la vida. A mayor abundamiento: “En tal sentido me
parece que la idea que se debe rescatar es la de medio ambiente vinculado o
relacionado al ser humano que resulta necesario para que éste desarrolle sus
potencialidades. Por tal debe entenderse aquella porcion de extension variable del
entorno o medio que se encuentra de forma adyacente al ser humano, la cual no
se reduce a su residencia ni lugar en que desarrolla sus actividades, no solo es su
entorno inmediato necesario para la vida. Sino también el ‘entorno adyacente’, que
es el lugar necesario para que el individuo se desarrolle, es decir, el espacio en el
que necesita para que pueda desplegar sus potencialidades, en definitiva el
entorno necesario para alcanzar la mayor realizacion espiritual y material posible.
Dicho entorno adyacente influye directa o indirectamente de forma previsible en
esa esfera mas proxima que esta representada por su domicilio y lugares de
trabajo y de recreo, la cual viene protegida por otros derechos distintos del que
nos ocupa, por ejemplo los derechos a la vida, la intimidad o a la propiedad.”

Dicen que cada una de las reclamantes ven afectada su relacion con el
medio ambiente de la siguiente manera:

Ruth Fuenzalida nacié en Llico y ha desarrollado el transcurso de su vida
desde siempre en el poblado costero. Durante el curso de su vida ha disfrutado la
belleza del territorio. Desde hace alrededor de 20 afios se dedica activamente a la
defensa de los ecosistemas fluviales y dunares en Llico, especificamente ante los

cierres ilegales y las inundaciones frecuentes sobre su territorio. Asi, Ruth vive en
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la localidad afectada por el cierre, y ademas se ve personalmente afectada por la
contaminacion e inundaciones.

Elizabeth Castro vive en Llico desde que tenia un afio de edad. A propdsito
de su vida en Llico, ha constatado desde la década del 2000 un aumento en las
inundaciones de la localidad, viviendo en reiteradas ocasiones la inundacion de su
hogar, verificandose estos episodios en forma inmediata al momento en que se
realizaron los cierres de la desembocadura. Sumado a lo anterior, las
inundaciones que vivio Elizabeth se agravaron con la construccion de la planta de
tratamiento de aguas servidas, que veremos, es un antecedente relevante para
entender la gravedad de los hechos que se expondran. Elizabeth ha
experimentado un deterioro paulatino en su medio ambiente, tanto por la
degradacion ambiental como por las labores extractivas para la produccion de los
aridos para cerrar la desembocadura. Asi, esta parte vive en la localidad afectada
por el cierre, ademas de verse personalmente afectada por la contaminacion e
inundaciones.

Marianela Gutiérrez visita y se relaciona con el territorio de Llico al menos
desde el ano 2014 siendo no solo su destino vacacional sino también de una
forma mas compleja relacionando vinculos de pertenencia con el territorio y sus
habitantes, viéndose afectada por la contaminacion sobre el territorio.

Respecto del Comité, tal como se desprende del articulo 3 N° 1, este tiene
dentro de sus principales cometidos garantizar el derecho a vivir en un medio
ambiente en la localidad.

Afirma que de todo lo antes sefalado, aparece claramente que los
recurrentes cumplen con los presupuestos del articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica para interponer legitimamente el presente recurso de
proteccion.

Consigna que en las fotos que acompanan, se puede ver el cierre de arena
que constituye un verdadero muro de arena, que impide tanto el ingreso de agua
marina al estero, como la desembocadura del estero Llico.

Refieren que el estero Llico se situa en el sector norte de la localidad del

mismo nombre, en la comuna de Vichuquén, ubicada en el area costera de la
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region del Maule, Provincia de Cauquenes. El estero forma parte del area urbana
del Plan Regulador Comunal de Vichuquén, y corresponde al efluente del lago
Vichuquén, el cual es un tipo de laguna albufera y de la Laguna Torca.

Contindan sefalando que este estero esta conformado por un canal
meandrico de 6,6 km de longitud y un area de 76 ha. y, si bien se le nombra como
‘laguna” o estero Llico, este cuerpo de agua corresponde realmente a un estuario
dada su mayor salinidad. Este estero se considera parte del complejo lacustre de
Vichuquén, que esta conformado por el lago Vichuquén, junto a las Lagunas Torca
y de Llico, las cuales a su vez se ven insertas en las denominadas cuencas
costeras agrupadas por la Direccion General de Aguas, segun el coédigo 070
(costeras entre el limite regional y el Rio Mataquito). En este contexto, el sistema
hidrografico se compone de los tres cuerpos de agua mencionados, junto a los
cuales intervienen, en términos de importancia, los flujos de los Esteros
Vichuquén, Huifie y Llico y de las quebradas Queseria, Los Robles, Merhueve y El
Litral, entre otras.

Resefa que la Asociacion Vichuquén — Torca — Llico se vincula a un
régimen de alimentacion pluvial, lo que se traduce en una variabilidad temporal de
las distintas quebradas y esteros en el funcionamiento de la cuenca. Es una
laguna litoral de agua salada o ligeramente salobre, separada del mar por una
lengua o corddn de arenas, pero en comunicacion con el mar por uno 0 mas
puntos, que se encuentra en la hoya hidrografica de Vichuquén. Es alimentado por
las lluvias que oscilan entre 400 y 700 ml de promedio anual. La temperatura
media maxima es de 19,0° y 21,5° C mientras que la media minima de entre 6,0° y
9,5 ° C 10. Este ecosistema y sus componentes bidticos y abiodticos han entrado
en un evidente estado de eutrofizacion, es decir, existe un aumento antinatural de
los nutrientes en el agua que puede devenir en hipoxia, lo que sumado a una
elevada tasa de sedimentacion, afecta al ecosistema acuatico, ademas de ser la
desembocadura/efluente del lago Vichuquén, el estero Llico también corresponde
a un importante humedal permanente dentro del complejo lacustre del Lago
Vichuquén. Su vegetacion asociada corresponde a pradera mediterranea

naturalizada en la ribera norte, y la fauna, con un total de 259 aves, esta
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fuertemente impactada por la infraestructura presente en el lugar. En el Estero
Llico, se han llegado a censar cisnes y garzas, constituyendo probablemente un
sitio de invernada para algunas especies como es el caso del cisne de cuello
negro. El humedal es un sistema de alta fragilidad ambiental por constituir
ecosistemas marino-terrestres, y gran riqueza de biodiversidad, lo cual ha sido
reconocido por la Estrategia y Plan de Accion para la Biodiversidad en la Region
del Maule, identificando el complejo lacustre en su conjunto como sitios prioritarios
de biodiversidad, donde las principales amenazas a este humedal corresponden a
la oscilacion anual de aportes de agua, unida a las descargas de aguas servidas
de la poblacién residente y flotante de la localidad de Llico. A través del estero
Llico, y especialmente en invierno, se produce una invasion de agua salada hacia
el Lago Vichuquén; el agua de mar sube naturalmente ingresando en los
estuarios, lo que no genera mayores efectos ambientales. En la desembocadura
del estero se forma una barra natural de caracter dinamico, debido a la fluctuacion
del caudal y acumulacion de sedimentos en las diferentes épocas del afo. Dicha
barra en los ultimos afnos ha sido modificada artificialmente, de acuerdo a los
antecedentes reportados por la DGA del Maule. El ingreso de agua marina
produce una disminucion de la velocidad y eventualmente el cambio en el sentido
del escurrimiento. La variacion induce una disminucion del volumen en el humedal,
aumentando la velocidad en sentido del escurrimiento de los rios tributarios. El
lago Vichuquén, por su parte, posee una superficie de 1.296 ha y, en su parte mas
profunda, puede llegar a los 30 m de profundidad. El borde del lago se encuentra
cercado por la propiedad privada de los predios colindantes, a excepcion del
terreno perteneciente a la autoridad maritima correspondiente a un sistema de
administracion estatal. La formacion del lago Vichuquén es de origen albuférico,
los hallazgos de bivalvos marinos (almejas, entre otras) indican que en la
antigiedad fue una gran entrada de mar. Estudios en terreno indican que gran
parte de los sedimentos del Lago Vichuquén presentan una mala calidad, con una
elevada carga organica, lo que se traduce en un grado de reduccion de los
sedimentos. Esto, a causa de los procesos bioquimicos propios de la

descomposicion de la materia organica, lo cual explica la anoxia -falta de oxigeno
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de las aguas de fondo y de los bajos niveles de biodiversidad bentdnica, ya que
los procesos microbiolégicos que degradan esta gran cantidad de materia
organica agotan el oxigeno disponible en la parte profunda de la columna de agua
y los sedimentos, generando un ambiente hipdxico, condicionando la biodiversidad
a aquella que pueda tolerar estas condiciones ambientales. Este aumento en el
contenido de materia organica y nutrientes, principalmente por causas antrépicas,
acelera el proceso de eutrofizacion del lago.

Adiciona que en condiciones naturales, el proceso de eutrofizacién es lento,
y las tasas de cambio ocurren normalmente a escala temporal de milenios. Sin
embargo, por causas antrépicas relacionadas con el mal uso del suelo, el
incremento de la erosidon y por la descarga de agua servidas domésticas, se ve
acelerado a escala temporal de décadas. La capacidad para lidiar con este exceso
de materia radica en la capacidad de carga del ecosistema, lo cual esta
determinado por cinco elementos: (1) cantidad de oxigeno disuelto (lo produce el
fitoplancton) del cuerpo de agua; (2) su patron de corriente; (3) el ensamble
ecologico (macro bacterias del sedimento); (4) capacidad de las bacterias
(aerdbicas o anaerdbicas) y (5) qué tipo de sedimento hay (fango, arena o
piedras). En el caso del Lago Vichuquén, existen 700 casas que vierten materia
organica y se sigue eutrofizando, ademas de los aportes provenientes de la
erosion del suelo en la cuenta, principalmente desde el estero Vichuquén producto
de la actividad agricola y forestal. Se ha encontrado un importante gradiente en la
calidad del agua a lo largo del eje longitudinal del Lago Vichuquén, entre los
esteros Vichuquén y Llico, especialmente en el estrato superficial. Lo que se debe
principalmente al aporte de solidos suspendidos provenientes desde el estero
Vichuquén, el cual genera los mayores aportes de solidos suspendidos y
nutrientes, los que desembocan en el estero el Llico. En conclusién, el estero Llico
es un humedal de tipo estuarino que descarga las aguas del lago Vichuquén que
se encuentra fuertemente eutrofizado a consecuencia de la actividad antrépica, y
en cuya desembocadura se genera una barra de caracter dinamico en funcion de
su caudal, la cual ha sido intervenida artificialmente en distintas ocasiones. Los

principales aportes de materia organica y nutrientes en este complejo lacustre
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provienen del mal manejo de aguas servidas y de la erosion del suelo en las
laderas de la cuenca producto de la actividad humana. Y finalmente, la condicion
de albufero/estuarino de estos cuerpos de agua es totalmente natural producto de
su ubicaciéon y dinamica hidrolégica, que no genera por si misma ninguna
condicion de eutrofizacion. Pues, el agua de mar sube naturalmente en los
estuarios y no genera mayores efectos ambientales en ninguno de sus casos, al
tratarse de ecosistemas adaptados y dependientes de esta dinamica.

Expresa que la cuenca del Vichuquén es un humedal objeto de proteccion,
vulnerados por el cierre ilegal ejecutado por la municipalidad, donde la Convencion
sobre los Humedales de Importancia Internacional o Convencion Ramsar,
instrumento ratificado por nuestro pais, ha definido a los humedales como aquellas
“‘extensiones de marismas, pantanos, turberas y superficies cubiertas de agua, de
régimen natural o artificial, permanentes, temporales o corrientes, dulces o
salobres”. Al respecto, la Cuenca Vichuquén es un gran humedal compuesto por
cuerpos de agua, estos son: Lago Vichuquén, Laguna Torca, Estero Llico y
Laguna Tilicura. Todos estos cuerpos de agua forman una cuenca que hace parte
de un sistema lacustre y pluvial, compuesto por humedales interconectados. Aqui
se sostiene una rica biodiversidad y variados servicios ecosistémicos. El Estero
Llico corresponde a un cuerpo de agua dulce y permanente. Como humedal se
alimenta del agua que proviene de las precipitaciones, por lo que en el periodo
invernal su caudal aumenta, lo que permite un intercambio de agua con aquella
que proviene del mar. Es el unico cuerpo de agua de esta cuenca que tiene salida
al mar, ratificado por Chile a través del Decreto Supremo N°771 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, de noviembre de 1981. Se encuentra dentro del Inventario
Nacional de Humedales del Ministerio del Medio Ambiente. Luego, la Reserva
Nacional Laguna Torca, posee una superficie total de 604 hectareas y destaca por
su riqueza en relacion a la presencia de avifauna, con mas de 70 especies
diferentes, algunas de ellas en peligro de extincion. Aquello, ya que posee las
condiciones 6ptimas para proveer de abrigo, alimentacién y nidificacion a las aves.
La fauna de esta reserva esta compuesta principalmente por cisnes de cuello

negro, patos y taguas, caracoles e insectos, ademas de pejerreyes y lisas. Esta
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laguna fue declarada en primer lugar Santuario de la Naturaleza en 1975 por
decreto supremo N°680 y luego en 1985, fue declarada Reserva Nacional por
decreto N°128 del Ministerio de Agricultura, para proteger los recursos naturales y
culturales que en ella se encuentran. En ese momento fue incluida en el Sistema
Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado (SNASPE) que administra
CONAF28, transformandose en uno de los humedales protegidos de mayor
importancia de la zona central del pais. La reserva esta formada por tres sectores:
Bosque de Llico, Laguna Torca y sector lIsla Cerrillos. Mencionan que se
encuentra dentro del Inventario Nacional de Humedales del Ministerio del Medio
Ambiente y se considera un humedal continental lacustre no asociado a limite
urbano. La Laguna Tilicura tiene caracteristicas de un humedal de agua dulce que
se caracteriza por la riqueza de avifauna que en ella existe, como también por su
espejo de agua y el matorral esclerdfilo. Este ecosistema lacustre y de pantano,
posee una abundante vegetacion de tipo acuatica, flotante y sumergida,
destacandose la espiga de agua o lengua de agua. Practicamente, toda la ribera
se encuentra poblada por un abundante pajonal que abarca unas 65 hectareas.
Por ultimo, en esta zona nos encontramos con el Lago Vichuquén, que posee una
altura de 18 metros sobre el nivel del mar, tiene caracteristicas propias de un
humedal de agua dulce, lacustre, permanente, asociado a un limite urbano, con
una superficie de 1.234,004 hectareas.

Agrega que el 5 de octubre de 2023 la Municipalidad de Vichuquén dio
cierre nuevamente a la desembocadura del Estero Llico, a través del uso de
maquinaria y mediante la creacion de una barrera o muralla artificial la
Municipalidad impidié el curso natural del agua, es decir, impidié tanto el ingreso
del agua proveniente de la marea, como el egreso del agua del estero al mar. Tal
como se observa en la fotografia capturada por ellos el 06 de octubre de 2023,
actualmente existe una barrera o muralla de arena construida por la Municipalidad
de Vichuquén en la desembocadura del estero, lo cual constituye una actuacion
ilegal y arbitraria que conculca los derechos fundamentales de las recurrentes de
autos. Lo anterior no toma por sorpresa a esas partes, puesto que desde hace al

menos 20 anos se han experimentado bloqueos en la desembocadura del Rio, los
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cuales han sido ejecutados en ocasiones por la Municipalidad y en ocasiones por
personas no identificadas.

Expone que las denuncias de bloqueos ilegales de la desembocadura del
Estero datan al menos desde el afio 2014, en las que se hizo referencia expresa al
cierre ilegal de la desembocadura con maquinaria pesada, mediante su relleno
con arena en ese caso por la Union Comunal de Juntas de Vecinos. Durante el
afno 2015 se conformd una mesa técnica por la Direccion de Obras Portuarias de
la Region del Maule, la Direccion de Aguas Regioén del Maule, la Armada de Chile,
la Municipalidad de Vichuquén, y sociedad civil. Como uno de los acuerdos a los
que arribé la mesa, la Direccion de Obras Portuarias emitio el Ordinario N°
548/2016 que contuvo el denominado “Protocolo de apertura y cierre
desembocadura del Estero Llico”. El objeto del mencionado documento, es evitar
la intrusion marina al Estero Llico mediante el manejo artificial de la
desembocadura del mismo. Consultada la Direccién General de Aguas, sefala
que basté la presentacion del referido protocolo ante ese organismo y su
respectiva inscripcion para estimar que el cierre se encuentra autorizado.
Acompafan las fechas en las que se ha cerrado la desembocadura en supuesta
aplicacién del Protocolo. Con fecha 8 de noviembre de 2015, la recurrente Ruth
Fuenzalida denuncié una serie de bloqueos ilegales de la desembocadura del
estero ante la Contraloria, lo cual decanté en la auditoria N°78.416/2015 de fecha
28 de marzo de 2016 de la Contraloria General de la Republica. Sus principales
resultados fueron que la Direccion General de Aguas no ha - ejercido la policia y
vigilancia de las aguas en los cauces naturales de usos publico e impedir que en
éstos se construyan, modifiquen o destruyan obras sin la autorizacién previa, ya
que en forma posterior a su Resoluciéon Exenta N° 494, de 1 de septiembre de
Incumplimiento normativa medioambiental AC: Observacion altamente compleja.

Dicen que en respuesta a Solicitud de Acceso a la Informacion N°
AMO008T0000543 p. 2 16 2014, que ordeno restituir el escurrimiento natural de las
aguas del estero Llico, se han realizado nuevas intervenciones al mismo,
construyendo nuevamente una barrera de arena que impide que las aguas

desague en el Océano Pacifico, infringiendo lo dispuesto en la letra c) del articulo
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299 del Codigo de Aguas. La Direccion General de Aguas ha vulnerado ademas lo
dispuesto en el articulo 172 del mismo cddigo, que sefala que si se realizare
obras con infraccion a los dispuesto en el articulo 171, podra apercibir al infractor,
filando plazo perentorio para que modifique o destruya las obras que entorpezcan
el libre escurrimiento de las aguas o signifiquen peligro para la vida o salud de los
habitantes.

Anade que la Intendencia de la Region del Maule instruy6 efectuar obras
con el objeto de cerrar la barra de la desembocadura al mar del estero Llico,
mediante correo electrénico, si bien posteriormente formalizé tal decision mediante
resolucion exenta N* 794, de 2015. La Intendencia Regional del Maule dispuso la
aludida intervencion sin contar con la autorizacion de la DGA y por instrucciones
del Intendente Regional, sin ajustarse a lo previsto en el inciso tercero del articulo
171 del Codigo de Aguas. La Municipalidad de Vichuquén ha realizado
modificaciones en la desembocadura del estero Llico, impidiendo el libre
escurrimiento de las aguas del mismo al Océano Pacifico, sin la autorizacion
respectiva de la DGA. El Ministerio del Medio Ambiente no ha acreditado los
avances de las medidas acordadas en las submesas técnicas, en relacion con lo
dispuesto en la letra i) del articulo 70 de la Ley N° 19.300,en cuanto a que dicha
cartera debe favorecer la recuperacion y conservacion de los recursos hidricos, la
flora, la fauna, los habitats, los paisajes, Inexistencia y/o inconsistencias en la
documentacion o registros sobre cumplimiento medioambiental. Se observa
ecosistemas, y espacios naturales, en especial los fragiles y degradados,
contribuyendo al cumplimiento de los convenios internacionales de conservacion
de la biodiversidad. Por otro lado, el afio 2000 por RCA N° 233 se autoriza la
Planta de Tratamiento de Aguas Servidas “Sistema de Alcantarillado con Planta de
Tratamiento de Aguas Servidas localidad de Llico”, respecto de la cual la
Superintendencia bajo el rol F-051-2020 cursd un procedimiento administrativo,
por 8 cargos, entre los cuales 2 son leves, 5 son graves, 1 gravisimo. Los hechos
infraccionales estan principalmente relacionados con incumplimientos de la
Resolucién de Calificacion en relacion al manejo de las aguas servidas, lo que

derivd en el aumento de material organico en el lecho, principalmente
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concentraciones de nitrato, que pueden estar relacionados con el aumento de
material organico en el Estero Llico.

Adicionan que la localidad se vio fuertemente impactada este afio (2023)
por las lluvias que trajo el fendmeno del Nifio, aun teniendo la desembocadura
abierta. Asi en la poblacién Brisas de Torca el agua alcanzé los dos metros de
altura. Mientras que el aerédromo fue inundado junto a la casa del conserje. El
cierre del estero incrementa la vulnerabilidad climatica sobre el riesgo de
inundacion. Es un hecho publico y notorio que, hace menos de un mes, la regiéon
del Maule sufri¢ fuertes lluvias e inundaciones. En este caso, la desembocadura
fluia libremente hacia el mar. En el caso en que ésta hubiera estado cerrada, se
habria aumentado el riesgo del desastre y la comunidad de Llico se hubiese visto
fuertemente afectada. Sin embargo, la barrera del estero fue abierta al poco
tiempo de comenzar las lluvias, lo que sin duda, fue de forma tardia y no logro
cumplir con el objetivo de evitar el riesgo. Esta situacion ya habia ocurrido el afio
2017, en donde no se abri6 la barrera y la poblacion de Llico quedé inundada por
la crecida del estero. En este sentido, y estando el territorio todavia enfrentando el
fenobmeno del Nifio, no parece prudente realizar un cierre que aumente la
vulnerabilidad del territorio al riesgo, entendiendo el riesgo como: “la probabilidad
de ocurrencia de un evento, hecho o acontecimiento futuro, del cual existe
incertidumbre tanto respecto de su realizacion como de la extension de los efectos
aparejados al mismo. Ademas, se refiere a la proximidad de un dafo, por lo que
alguien o un grupo de personas- O en sSu caso, una cosa-, pueden sufrir un
detrimento o0 menoscabo de concretarse su materializacién.” Con respecto a esta
definicion, ven que la comunidad de Llico ve aumentada su probabilidad de sufrir
inundaciones con el cierre de la desembocadura del estero, lo que de concretarse
materialmente, tendria consecuencias perjudiciales en la integridad fisica y
psiquica de la comunidad. Agregando a ello que, el riesgo es el resultado de la
relacion entre peligro y vulnerabilidad, de modo que, a mayor peligrosidad o, a
mayor vulnerabilidad, mayor sera el riesgo

Reitera que el presente recurso de proteccion se basa en la existencia de

actos y omisiones flagrantemente ilegales, que tienen como efecto la vulneracion

"'l.F"- [w] Este documento tiene firma electrénica
3 =_r,'_'~._..r-_._j y su original puede ser validado en
o _ﬁ- {4 http://verificadoc.pjud.cl

G

Codigo: VXSFXNLXWQG



de derechos. Existe un deber general y positivo de resguardar el humedal que ha
sido desatendido por todos los recurridos, especialmente la Municipalidad y el
Ministerio del Medio Ambiente. La Municipalidad realiza la accion positiva de
cerrar la desembocadura sin estar autorizada para ello. El Ministerio de Obras
Publicas deja de coordinar a sus dependientes por cuanto la Direccion de Obras
Portuarias autoriza el cierre sin tener competencia para ello y la Direccion General
de Aguas abdica de sus facultades de policia para cautelar que dicho cierre se
haga sin vulnerar derechos de terceros, en particular, los de los recurrentes.
Aduce que existe un deber general de la Administracién respecto del
cuidado de los Humedales que ha sido inobservado por todos los organismos
recurridos. Ahora bien, respecto al marco normativo de proteccion de humedales,
es conocido que los humedales se protegen por su valor inherente, de forma tal
que el Estado se encuentra en la necesidad juridica de proteger estos
ecosistemas, aun cuando no exista una declaratoria. Lo anterior es mandatado por
la Convencion de Ramsar y por la aplicacion del deber de protecciéon de la
naturaleza contenido en la segunda parte del articulo 19 N° 8 de la Constitucion.
De esta forma, se encuentran frente a humedales, es decir, ecosistemas dignos de
proteccion, siempre que se esta frente a la acumulacion de aguas, en el que existe
y se desarrolla biota acuatica, fauna y flora, tal como es el caso del humedal
analizado en el presente caso. Lo anterior se desprende de una serie de
instrumentos, por ejemplo, el Convenio sobre la Diversidad Biologica - que se
encuentra complementada por la Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030,
que justamente refiere a los humedales como objetos de proteccion al ser fuente
de reservas de aguas, de irrigacion de los cultivos y de preservacion de la flora y
fauna para el sustento del planeta, y definiendo humedal como: “Toda extensién
de marismas, pantanos, hualves o bosques pantanosos, turberas o superficies
cubiertas de aguas en régimen natural, permanentes o temporales, estancadas o
corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina,
planicies mareales o praderas salinas”. Este criterio ha sido delimitado
jurisprudencialmente. Asi, nuestro Derecho protege a los humedales en funcidn

del valor que reportan sus funciones ecosistémicas. De esta forma la proteccion
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juridica a los humedales se extiende sobre aquellas acumulaciones de agua en las
que se desarrolla biota acuatica, fauna y flora, como puede verificarse en el
considerando 9 de la sentencia 118-2018 de la Corte Suprema: “Que dentro de
este contexto unido al mérito de los antecedentes acompafados a los presente
autos, se advierte que, como se dijo, el cuerpo de aguas denominado ‘Humedal de
Llantén’ no tiene la categoria Ramsar, pero no es menos cierto, que instituciones
estatales -Conicyt aprob6 un proyecto para su estudio- y la comunidad cientifica —
Universidad Austral desarrolld un informe sobre la fauna existente en el mismo-;
unido a las definiciones sobre humedal antes transcritas, permiten reconocerlo
como un ecosistema constituido por la acumulacién de aguas, en el que existe y
se desarrolla biota acuatica, fauna y flora. 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 mantencion y proteccién de la
biodiversidad, siendo un deber del Estado velar por su preservacion. “ Lo anterior,
también es expresion de que la proteccion de los humedales, en atencién a su
valor ambiental, precede -y es independiente- a la dictacion de la Ley de
Humedales Urbanos. Luego, la jurisprudencia posterior a la dictacién de la referida
ley no ha hecho mas que robustecer y operativizar la forma de proteccién de los
humedales.

Resalta que la ley no viene a modificar el hecho de que basta con que
exista un humedal -sin ser necesaria una declaratoria- para que exista el deber de
protegerlo. Al respecto, la Excma. Corte Suprema ha sostenido un criterio univoco
en Sentencia de la Corte Suprema rol N° 49.869 - 2021: “Que, de esta forma, aun
cuando no se haya producido la categorizacion del humedal ‘Bucalemu’ como un
‘humedal urbano’ para efectos de la proteccion de la Ley N° 21.202, los
antecedentes que obran en autos y teniendo presente que la propia recurrida en
su informe otorga la calidad de humedal de Bucalemu; unido a las definiciones
sobre humedal antes transcritas, permiten reconocerlo como un ecosistema

constituido por la acumulacién de aguas, en el que existe y se desarrolla biota
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acuatica, fauna y flora y, en consecuencia, objeto de la proteccion antes referida.”
Asi, la existencia o inexistencia de decisiones de autoridad asociados a la
“declaratoria” del humedal en alguna categoria de proteccion en nada obsta al
deber estatal de proteger los humedales. Esta cuestion ya ha sido constatada por
la Superintendencia en R.E N°1394 de 2022, en la cual se requiri¢ el ingreso de
un proyecto que podia afectar el humedal Vichuquén conforme a la tipologia del
articulo 10, letra s, aunque no hubiera declaratoria. Especificamente sefala dicha
resolucién que: “ 26° Al respecto, conviene sefalar desde ya que la ausencia de
una declaratoria oficial del caracter urbano de un humedal, no es motivo para
descartar la aplicacion de la presente tipologia® “28° Al respecto, el lago
Vichuquén se encuentra dentro del listado de humedales urbanos contenido en el
catastro del Ministerio del Medio Ambiente. Precisamente, si bien no cuenta con
una declaratoria de ‘Humedal Urbano’, el humedal Lago Vichuquén se encuentra
parcialmente dentro del limite urbano, segun se desprende del Plano Regulador
Comunal.” De esta forma, el humedal antecede en su existencia y necesidad de
conservacion a cualquier acto administrativo que sobre él se dicte pues un
humedal es por si mismo un objeto de proteccién ambiental, se encuentre o no
asociado a una declaratoria. Es precisamente por esto que el Segundo Tribunal
Ambiental en el considerando 9 de la sentencia rol R-297-2022 ha entendido que
la potestad de la declaratoria de humedales urbanos es una potestad reglada que
se gatilla siempre que nos encontremos frente a algunos de los criterios de
delimitacién fijados en la Ley, o lo que es lo mismo, ahi donde hay un humedal
emplazado en radio urbano existe.De modo que, para constatar que estamos
frente a un humedal como objeto de proteccion basta con aducir la existencia de
ecosistema constituido por la acumulacion de aguas en el que existe y se
desarrolla biota acuatica, fauna y flora, cuestion que hemos demostrado en los
hechos. El contenido de la proteccion ambiental es claramente la preservacion de
sus aptitudes ecosistémicas. ElI Ministerio del Medio Ambiente debia entregar
proteccion juridica al humedal. El articulo 70 de la Ley N° 19.300 senala el ambito
de competencia del Ministerio del Medio Ambiente entre las cuales se destacan

sus competencias coordinadoras respecto de la proteccion del Medio Ambiente, e
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implementadoras de los compromisos internacionales en materia ambiental. De
esta forma, el Ministerio se encuentra en la necesidad juridica de proteger al
estero Llico, porque asi lo exige su competencia de velar por el cumplimiento y
ejecucion de la Convencién Ramsar. Por otro lado, la Ley N° 21.202 contiene una
competencia especifica asociada a la declaratoria de humedales urbanos de
oficio. Sefala que preexistiendo los humedales a su declaratoria, el rol del
Ministerio se limita a reconocerlos y a otorgarles un mayor ambito de proteccion,
siendo por lo tanto una competencia reglada. De tal forma, sobre el Ministerio no
sblo recae un deber general de proteccion de Humedales, comun a todos los
organos de la Administracion, sino que tiene expresas competencias que exigen
un comportamiento positivo tendiente al cuidado y proteccion del humedal, a saber
su declaratoria. En especifico el Ministerio se encontraba obligado a declarar de
oficio Humedal Urbano que abarca desde el Lago Vichuquén hasta el Estero Llico
tan pronto como le constaran sus elementos constitutivos, al estar frente a una
potestad reglada.

Dice que resulta claro que el Ministerio se encontraba en conocimiento de
los elementos constitutivos del humedal por cuanto ha levantado informacion
ambiental al respecto, tal como demuestran las distintas categorias de proteccion
que recaen sobre este. Al respecto, las sentencias del Segundo Tribunal
Ambiental roles R-297-2021 C.9; R-319-2021 C.8; y la Sentencia R-25-2021 del
Tercer Tribunal Ambiental en su C.25. la administracion un verdadero deber de
realizar la declaratoria, por lo que el valor del humedal es claramente preexistente
y anterior al acto administrativo. En idéntico sentido el considerando 72 de la
sentencia rol R-18-2021 del Tercer Tribunal Ambiental. Véase también Gonzalez
Matamala, L. (2023). El contencioso administrativo sobre la declaratoria de
humedales urbanos: la tension entre la conservacion y la motivacién del acto
administrativo. El estar el Lago Vichuquén y el Estero Llico en el inventario de
humedales, y la Laguna Torca tener una declaratoria de Reserva Nacional.
Adicionalmente, no podia el Ministerio soslayar la necesidad de la declaratoria,
habiendo la Superintendencia del Medio Ambiente incluso requerido de ingreso a

otros proyectos en el territorio por la tipologia del articulo 10, letra s, en el pasado
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como se vio. Por lo tanto, se encontraba en la necesidad juridica de proteger al
Humedal. Lo anterior es particularmente gravoso en atencién al cierre de la
desembocadura, por el que se recurre. La Autoridad no solo no esta ejerciendo
una atribucion a la que se encontraba obligada, sino que esta permitiendo la
concreciéon de un efecto negativo un bien juridico especialmente tutelado, el
humedal. Por todo lo expuesto, es que la omision adopta de particular gravedad
desde este cierre del estero, puesto que intensifica el desamparo juridico de esas
parte, al ser la abdicacion de esta potestad reglada, una clara infraccion al
principio de igualdad.

Sefiala que la municipalidad infracciona su deber de resguardar el medio
ambiente comunal Conforme a la Ley Organica de Municipalidades en sus
articulos 4, literal b, y las municipalidades tienen un deber de resguardo del Medio
Ambiente comunal. Mientras que la Ley de Humedales Urbanos y su reglamento
son expresivos del rol de garante de las municipalidades de los humedales en el
ambito comunal. Asi, el articulo 1 de la Ley N° 21.202 habilita a los municipios a
solicitar la declaratoria de los humedales urbanos existentes en sus territorios.
Mientras que el articulo 2 mandata la creacion de una ordenanza sobre proteccion
de los humedales comunales, los cuales podran o no ser Humedales Urbanos
conforme con el criterio de la Contraloria General de la Republica contenido en el
Dictamen N° E381858 , y debera siempre contener criterios que permitan la
subsistencia del Humedal en el tiempo. Dice que resulta claro que la municipalidad
no ha resguardado el medio ambiente comunal por cuanto ha ejercido una
actuacion material lesiva del humedal. Por lo anterior, no soélo se ha llevado a cabo
una actuacion lesiva que amenaza la existencia del humedal como ecosistema,
sino que adicionalmente se ha desatendido a la labor de las municipalidades
respecto de sus humedales locales. Especificamente al no haber solicitado la
declaratoria de humedal urbano del sistema, pero sobre todo, por no dictar su
ordenanza comunal sobre humedales, la cual, necesariamente debe regular su
intervencidon evitando que se ponga en riesgo su existencia. Asi, el hecho de
cerrar, ademas de afectar materialmente al humedal contraviene la labor organica

de la municipalidad de administrar el territorio, puesto que dicha labor se
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encuentra cruzada por sus deberes de resguardo y proteccion ambiental. Luego,
no puede ejercer la municipalidad competencia alguna sin entregar proteccion a
estos ecosistemas.

Anade que la Municipalidad de Vichuquén ha dispuesto ilegalmente el
acopio de sedimentos en la desembocadura del estero el pasado 5 de octubre. Es
respecto de este cierre que se presenta esta accidén de proteccion, puesto que
este acto conlleva una serie de ilegalidades que conculca garantias
constitucionales. Se debe considerar que el cierre es una via de hecho de parte de
la Administracion, sobre las que se ha dicho: “Esta actuacion es independiente de
la legalidad del acto. La antijuridicidad no es sobre el titulo que sirve de ejecucion
sino sobre la ejecucion misma. Lo mismo ocurriria si un funcionario de la autoridad
sanitaria procede a la destruccion de unos productos (articulo 178 Cdédigo
Sanitario) sin que exista una orden previa que lo autorice.” Se estd ante un acto
de ejecucion de la Administracion. La doctrina ha sido clara en sefalar la
procedencia de los recursos de proteccion en contra de la actuacién material de la
Administracion, en el sentido que hay un comportamiento de la Administracion sin
cobertura juridica: “La carencia de cobertura juridica puede provenir de dos
causas: no existe acto administrativo previo que haya ordenado o previsto la
ejecucion de la actividad material (inexistencia de cobertura legal), o el acto
administrativo en que se funda la actuacién no es suficiente si se realiza una
comparacion entre este y la actuacién desplegada por la Administracién (exceso
en la actividad de ejecucion), esto es, el supuesto de hecho del acto no se
correlaciona con la actividad material efectivamente realizada. De esta forma, se
vuelve necesario para la restauracion del imperio del Derecho que se restablezca
el cauce natural del estero, toda vez que la actuacion de la Municipalidad de
Vichuquén es contraria a los deberes ambientales de la misma y se realiza sin
contar con las autorizaciones administrativas necesarias. En este sentido, la
especifica forma que toma la ilegalidad -falta de autorizaciones- no es sino una
forma de concretizar el principio de legalidad. Al respecto la doctrina esta conteste
en que éste importa la necesidad de una habilitacion legal previa de forma tal que,

para que la Administracién para actuar dentro de su esfera de competencias,
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requiere de una disposicion que la mande a ejercer sus funciones y/o atribuciones,
donde dicha habilitacion en el caso de la Municipalidad consistia en la obtencion
de determinadas autorizaciones de funcionamiento que, al no ser obtenidas dejan
a la actuacidén sin cobertura juridica, de modo tal que ha devenido en una
actuacion ilegal y arbitraria. Es decir, el municipio al actuar sin la habilitacion que
las autorizaciones significan, actua en contravencion del principio de legalidad
general establecido en los articulos 6 y 7 de la Constitucion. 2.2.

Sostienen que existe la carencia de cobertura juridica en la actuacion de la
Municipalidad de Vichuquén, particularmente en la inexistencia de acto
administrativo pertinente que ordene o autorice al Municipio para el cierre de la
desembocadura del estero Llico, actuacibn que por cierto deviene en la
conculcacion de los derechos fundamentales de las recurrentes de autos:
llegalidad por falta de ingreso al SEIA se esta frente a un humedal que se
encuentra dentro del radio urbano, por lo anterior, para que la Autoridad pueda
realizar el bloqueo sobre el humedal, es necesario contar con una autorizacion
administrativa. El articulo 10, letra s), de la Ley N° 19.300 exige que el humedal se
encuentre total o parcialmente dentro del limite urbano, para que, un proyecto o
actividad que en él se quiera realizar, cuente obligatoriamente con una resolucién
de calificaciéon ambiental que le autorice: “Articulo 10.- Los proyectos o actividades
susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, que
deberan someterse al sistema de evaluacion de impacto ambiental, son los
siguientes: [...]s) Ejecucién de obras o actividades que puedan significar una
alteracion fisica o quimica a los componentes bidticos, a sus interacciones o a los
flujos ecosistémicos de humedales que se encuentran total o parcialmente dentro
del limite urbano, y que impliquen su relleno, drenaje, secado, 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 invasion de la flora y la fauna contenida dentro del
humedal, indistintamente de su superficie.” Al respecto la Contraloria, en dictamen
N° E157665N21 ha sefalado que la tipologia de ingreso no requiere de una

declaratoria sino que basta con su existencia: “En cuanto a la citada letra s), por la
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que se consulta, sefala que la norma no contempla expresamente a los
humedales urbanos, sino que alude a los ‘humedales que se encuentran total o
parcialmente dentro del limite urbano’, de lo cual se colige que no se refiere,
necesariamente, a humedales que cuenten con proteccion oficial, sino que a todos
aquellos que se vean afectados por la ejecucion de obras o actividades que
impliquen una alteracion fisica o quimica en los mismos, en los términos que en
esa norma se establecen.” Sobre el particular, no cabe duda que el Plan
Regulador de Vichuquén refiere, al menos a que hay segmentos del lago dentro
del limite urbano. El plan regulador fue originalmente en 1967 (publicado el 8 de
septiembre de ese afo en el Diario oficial) y ampliado en 1972 (publicado el 12 de
febrero de ese ano en el Diario Oficial). Al respecto en los articulos 7 a 14 del
plano de 1967 se zonifica el area urbana con clara referencia al Lago Vichuquén.

Exponen que el plano de 1972, amplia el limite urbano hacia Llico con
especial referencia a sus cuerpos de agua. De lo anterior se colige que nos
encontramos ante un humedal que se ubica -al menos parcialmente- dentro del
limite urbano tanto en su tramo del Lago Vichuquén, como del Estero Llico, que
son una misma cuenca. Asi las cosas, era necesario, antes de ordenar obras de
intervencidon en la desembocadura de un humedal, someter la actividad a una
evaluacion de impacto ambiental. Lo anterior por cuanto, se cumple la tipologia del
articulo 10, literal s), de la Ley N° 19.300, al mismo tiempo que, se colige que el
cierre supone un riesgo para la vida de la poblacion y la preservacién de las
condiciones del humedal

Indican que hay ilegalidad por cierre de cauce de agua sin autorizacion
administrativa previa, porque no se encuentra autorizada sectorialmente por la
Direccion General de Aguas. El régimen autorizatorio relacionado con la
intervencidon de cauces naturales se encuentra regulado en los articulos 41y 171
del Cddigo de Aguas. 27 Dichos articulos sefialan en su literalidad que:
“ARTICULO 171°- Las personas naturales o juridicas que desearen efectuar las
modificaciones a que se refiere el articulo 41 de este Codigo, presentaran los
proyectos correspondientes a la Direccidon General de Aguas, para su aprobacién

previa, aplicandose a la presentacion el procedimiento previsto en el parrafo 1° de
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este Titulo. [...] Quedan exceptuados de los tramites y requisitos establecidos en
los incisos precedentes los servicios dependientes del Ministerio de Obras
Publicas, asi como los proyectos financiados por servicios publicos que cuenten
con la aprobacion técnica de la Direccion de Obras Hidraulicas. La excepcion
indicada también se aplicara a los proyectos en cauces artificiales gestionados o
financiados por la Comisién Nacional de Riego, los que deberan ser aprobados y
recepcionados técnicamente por dicho Servicio. Estos servicios deberan informar
a la Direccion General de Aguas las caracteristicas generales de las obras y
ubicacion del proyecto antes de iniciar su construccion y remitir los proyectos
definitivos de las obras para su conocimiento e inclusiéon en el Catastro Publico de
Aguas, dentro del plazo de seis meses, contado desde la recepcion final de la
obra.” Por su parte, el articulo 41 de la misma norma sefiala que: “El proyecto y
construccion de las modificaciones que fueren necesarias realizar en cauces
naturales o artificiales que puedan causar dafno a la vida, salud o bienes de la
poblacion o que de alguna manera alteren el régimen de escurrimiento de las
aguas, seran de responsabilidad del interesado y deberan ser aprobadas
previamente por la Direccion General de Aguas de conformidad con el
procedimiento establecido en el parrafo 1 del Titulo | del Libro Segundo del Cdodigo
de Aguas. La Direcciéon General de Aguas determinarda mediante resolucion
fundada cuales son las obras y caracteristicas que se encuentran o no en la
situacién anterior. Se entendera por modificaciones no solo el cambio de trazado
de los cauces, su forma o dimensiones, sino también la alteracion o sustitucion de
cualquiera de sus obras de arte y la construccidon de nuevas obras, como
abovedamientos, pasos sobre o bajo nivel o cualesquiera otras de sustitucion o
complemento. La contravencién de lo dispuesto en los incisos anteriores sera
sancionada de conformidad a lo establecido en los articulos 173 y siguientes de
este Codigo. La operacion y la mantencién de las nuevas obras seguiran siendo
de cargo de las personas o entidades que operaban y mantenian el sistema
primitivo. Si la modificacion introducida al proyecto original implica un aumento de
los gastos de operacion y mantencion, quien la encomendd debera pagar el mayor

costo.” En primer lugar es importante situarnos en la literalidad del articulo 41, en
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la medida que su hipétesis tiene dos elementos muy distintivos: (i) las obras son
normativamente aptas para dafar a la vida, la salud, la propiedad y el régimen del
escurrimiento de las aguas; (ii) las obras se justifican sobre una “necesidad”. Lo
anterior no es baladi, por cuanto nos situamos frente a un acto -la presentacion del
proyecto- que al ser solicitado por la Administracion toma la forma de un acto
administrativo que, al ser susceptible de generar efectos sobre bienes juridicos
relevantes es un acto administrativo desfavorable, por lo que requiere de una
especial fundamentacion. Maxime cuando el articulo usa la voz “necesidad” que
en el derecho publico se encuentra ligado al principio de proporcionalidad.
Siguiendo a Alexy, significa que debe realizarse un ejercicio ponderativo entre las
alternativas disponibles y explicitar de qué forma la decisién adoptada es la mas
adecuada para poner en resguardo todos los bienes juridicos en juego: “Este
principio exige que de entre dos medios igualmente idoneos respecto a P1 ,
debera ser elegido aquel que sea menos lesivo respecto a P2 . Si existe un medio
que intervenga en menor medida y que sea igualmente idéneo, sera posible
realizar una posicion sin tener que perjudicar a la otra” 49 Sobre la base de lo
anterior afirmamos que el cierre, por disposicion expresa del Codigo de Aguas,
ameritaba ser especialmente justificado por la Autoridad, toda vez que la
Municipalidad de Vichuquén no se encuentra en la situacion excepcional prevista
por el articulo 171 del Codigo de Aguas, por lo tanto, se encontraba en la posiciéon
de tener que tramitar la respectiva autorizacion ante la Direccion General de
Aguas, para lo cual requiere manifestar de forma fundada la necesidad del cierre,
lo que no acontecio en este caso.

Sefialan que, incluso en el caso que se entendiera que la DOP tramito la
autorizacién respectiva conforme a lo dispuesto en la norma de excepcion del
articulo 171, la autorizacién se entendera aplicable s6lo a dicha direccion. Lo
anterior, puesto que la DOP no puede organicamente delegar esta competencia
en la municipalidad al no existir una relacién de jerarquia entre ambas entidades
de conformidad al articulo 41 de la LOCBGAE, y al no admitir el derecho la
delegacién de potestades, puesto que no existe algo asi como la delegaciéon de

potestades en nuestro derecho. Solo la delegacion de competencias tiene sus

*i[m] Este documento tiene firma electrnica

:.-_:_r;'_ﬂ,:-_&"':__,_j y su original puede ser validado en
" 4 _ﬁ- {4 http://verificadoc.pjud.cl

G

Codigo: VXSFXNLXWQG



propios requisitos, que en la especie no concurren al no estar ante un érgano
superior y uno inferior jerarquico.

Afirman que al efectuar la Municipalidad el cierre debia tramitar por ella
misma la solicitud de intervencion de cauces naturales, para lo que se requiere de
un tipo especial de autorizacién de parte de la Direccion General de Aguas.
Asimismo, el Ministerio de Obras Publicas actua en contravencion a sus normas
de competencia al no coordinar a sus organos dependientes por un lado, y por el
otro, por responder por las ilegalidades concretas de cada uno de ellos. Al
Ministerio de Obras Publicas se le imputa la descoordinacion de sus o6rganos
dependientes a saber, (1) la Direccion General de Aguas (DGA); y (2) la Direccién
de Obras Portuarias (DOP), que deviene en la actuacién ilegal del cierre del
Estero por parte del Municipio de Vichuquén. Al respecto, el régimen normativo
aplicable al cierre del estero corresponde a la materia regulada en el Codigo de
Aguas, particularmente a lo establecido en los articulos 171 y 41 del mencionado
cuerpo normativo, ya mencionados en el acapite anterior. El articulo 171 del
Codigo de Aguas, contiene una norma especial sobre la forma de autorizar la
intervencion de los cauces naturales respecto de los érganos dependientes del
MOP, excluyendo la obligacion de realizar una presentacion ante la Direccién
General de Aguas. Ahora bien, la norma recién referida no marca una excepcién
respecto de la justificacion de la necesidad de la realizacion de dicha intervencion.
Lo anterior, porque este tipo de intervencion es, por la propia literalidad del articulo
41, susceptible de lesionar derechos fundamentales. Es decir, aunque la DOP no
tuviera que presentar una solicitud a la Direccion General de Aguas debia, para
adoptar la decision, justificarla. En tanto que, la Direcciéon General de Aguas tenia
el deber de fiscalizar el cumplimiento del supuesto de hechos de ambas normas, a
saber, evitar intervenciones ilegales o arbitrarias a la desembocadura del Estero,
por cuanto éstas son aptas para vulnerar derechos fundamentales por expresa
disposicion del articulo 41 del Codigo de Aguas. de este origen legal y no negocia,
las potestades son inalienables, intransmisibles e irrenunciables, justamente
porque son indisponibles por el sujeto en cuanto creacién del Derecho objetivo

supraordenado al mismo. El titular de la potestad puede ejercitarla o no, pero no
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puede transferirla; la propia ley, a lo sumo, permitira implicitamente su delegacién
de ejercicio. Las potestades son también imprescriptibles, aunque su ejercicio
puede estar sometido a caducidad o decadencia. Las potestades son, en fin,
inagotables e idénticas a través de su ejercicio, que mas que consumirlas las
confirma. Son también insusceptibles de modificacion por el titular; sélo la ley, en
que tienen su origen, puede alterarlas o extinguirla” Respecto de la Direccién de
Obras Portuarias La Direcciéon de Obras Portuarias actua sin habilitacion juridica
en la medida que la competencia legalmente atribuida requeria de una habilitacion
especial, la autorizacion, con un requisito cualificado, a saber la expresion de la
necesidad, por disposicion de lo que indica el articulo 41 del Codigo de Aguas.
Asi, nuevamente se esta en una contravencion del principio de legalidad en su
contenido mas elemental. La necesidad es la justificacion de ser la medida
adoptada la menos lesiva de los bienes juridicos en juego. Por lo que requiere un
tipo de fundamentacion especifica que en el caso no se observa. Como se ha
visto, el ano 2015 se aprobd el protocolo. Dicho ordinario no tiene por si sélo la
aptitud técnica para autorizar la intervencion del Estero Llico. Para dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 41 del Codigo de Aguas por parte de
una autoridad administrativa, en funcién del principio de servicialidad, al estar ante
una actuacion gravosa por afectar derechos fundamentales, era necesario que se
justificara razonadamente la necesidad del cierre. Recuerdan que el mencionado
articulo 41 del Cédigo de Aguas sefiala especificamente que este tipo de actividad
puede “causar dafio a la vida, salud o bienes de la poblacion o que de alguna
manera alteren el régimen de escurrimiento de las aguas”, como se ha visto este
cierre en concreto puede afectar los siguientes bienes juridicos protegidos:

En primer lugar, la acumulacién de material organico en el estero se genera
al impedir su natural flujo hacia el mar incrementa el riesgo de inundaciones,
generando la posibilidad de un dafo a la salud y a la vida de la poblacion.

En segundo lugar se afecta el régimen de escurrimiento de las aguas en un
humedal, lo cual vulnera el objeto protegido por la norma, a la vez que lesiona un
ecosistema valioso como es el humedal. Lo anterior es un requisito independiente

a la autorizacion de la DGA, puesto que la decision de realizar un cierre que puede
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afectar garantias fundamentales y el régimen hidrologico de un cauce
simplemente no puede realizarse de forma no razonada, como en el presente
caso, por mandato expreso del Cédigo de Aguas. De tal forma, no se ha justificado
adecuadamente la necesidad del cierre. A saber, la mesa técnica culmina con un
informe técnico que dispone de una variedad de soluciones posibles. Luego, la
DOP no justifica el procedimiento mediante el cual adoptd una decision -el cierre-
y no otras, limitandose a exponer el protocolo ante la DGA. 31 Una justificacion
adecuada debia ponderar estos bienes juridicos, es decir, reconocer su existencia,
atribuirles un valor normativo, y exponer de qué manera la decision del cierre del
estero no significaba una desproporcion en la afectacion de estos derechos frente
al estado de las cosas que se buscaba alcanzar, en el caso, la mantencion de
determinadas cotas en el Lago Vichuquén. En definitiva, no se puede justificar la
necesidad de autorizar el cierre sin atender a los bienes juridicos en juego,
especialmente los bienes juridicos relacionados a la salud de la poblacion y el
medio ambiente.

Respecto de la Direccién General de Aguas La Direccion General de Aguas
por su parte ha abdicado de sus facultades en el marco del cierre del estero, para
dar cumplimiento al articulo 41 del Cédigo de Aguas era imperativo invocar una
necesidad, la cual no aparece como justificada-motivada en el caso concreto. En
este sentido, a la Direccion le correspondia a lo menos, realizar su funcion de
policia y verificar el cumplimiento del supuesto de hecho que habilita la
intervencion, a saber, la necesidad, conforme al articulo 299, letra c), del Cdodigo
de Aguas, que contiene la norma que le entrega la potestad fiscalizadora y
sancionatoria a la Direccion General de Aguas en lo que al cumplimiento de las
normas asociadas a afectaciones de cauces, extracciones de aguas, entre otras
materias. En definitiva, aunque se configure la excepcion contenida en el articulo
171 del Cddigo de Aguas, esta norma no constituye una inmunidad frente al
control publico, es decir, incluso si se aceptara que la Direccion no podia ejercer
un analisis ex ante de la justificacion del cierre, sigue siendo el 6érgano obligado a
fiscalizar, por un lado, la satisfaccién de la necesidad publica que justifique el

cierre, y por otro lado, la forma en la que el cierre se ejerce. Asi las cosas, la
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Direccion General de Aguas simplemente no podia desentenderse de su funcion
fiscalizadora y sancionadora respecto de la actividad realizada sobre la
desembocadura, debido a que la revision de sus supuestos se identifica con una
forma de evitar la lesion de derechos fundamentales como la vida o el medio
ambiente.

Sostiene que respecto del Ministerio de Obras Publicas se ha podido
observar, tanto la Direccién General de Aguas como la Direccion de Obras
Portuarias tenian el deber de velar por la no afectacion de derechos
fundamentales conforme al articulo 41 del Cédigo de Aguas. Conforme al articulo
1 de la Ley Organica del MOP, corresponde al Ministerio la coordinacion de sus
organos dependientes para el correcto ejercicio de sus funciones. Luego, tanto la
Direccion de Obras Portuarias como la Direccion General de Aguas son
organismos dependientes del Ministerio de Obras Publicas. De la revision de la
actuacion de ambas direcciones resulta claro que han tenido una actuacion
descoordinada debido al no ejercicio de competencias asociadas a la justificacion
publica de su actuacion.

Observan que ninguna de las dos Direcciones se encargd de verificar la
necesidad juridica de la decision del cierre. La Direccion de Obras Portuarias le
competia justificar ex ante la necesidad del cierre para que su decision no fuera
arbitraria; mientras que a la Direccidén General de Aguas le correspondia ex post el
analisis de la existencia y mantencién de estos supuestos de necesidad. Se puede
observar que no existid ni ex ante, ni ex post una revision de los fundamentos de
una decision lesiva de derechos. De forma tal que resulta evidente que estas
direcciones dependientes del Ministerio de Obras Publicas han actuado de forma
antijuridica por permitir la afectacion inmotivada, ilegal y arbitraria de derechos
fundamentales. De forma tal que el Ministerio claramente ha dejado de coordinar a
sus dependientes y de coordinarse con el resto de la Administracion con
competencia ambiental.

Exponen que la actuacion ilegal y arbitraria de las recurridas se configura
conculcando garantias fundamentales, como el derecho a vivir en un medio

ambiente libre de contaminacion, consagrado en el articulo 19 N° 8 de la
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Constitucion, que dispone: “ Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las
personas: [...] 8°.- El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”
Lo anterior conlleva en términos positivos que el Estado debe garantizar el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y velar por la
preservacion de la naturaleza. En términos negativos, por su parte, el Estado se
ve inhibido de menoscabar este derecho fundamental. Por su parte, el concepto
de medio ambiente en nuestro ordenamiento juridico sigue una concepcion
amplia, incorporando tanto elementos naturales como culturales, asi como su
interaccion con los otros componentes. El profesor Jorge Bermudez sostiene que
el articulo 19 N°8 se interpreta entendiendo al medio ambiente como un conjunto
de relaciones vinculado al ser humano, que resulta necesario para que éste
desarrolle sus potencialidades. De esta forma, tanto el hecho positivo de cerrar la
desembocadura con arena llevada a cabo por la Municipalidad, como la
tramitacién y abdicacion de potestades de la Direccion de Obras Portuarias, asi
como la omision en la ejecucién de las funciones de la DGA y del Ministerio del
Medio Ambiente producen una situacion en la cual el derecho se ve
comprometido. El cierre de la desembocadura compromete la subsistencia del
humedal El relleno de la desembocadura del estero es una intervencién fisica
sobre el ecosistema que altera y profundiza la problematica ambiental que
actualmente se vive en este sistema lacustre debido al aceleramiento de la
eutrofizacién originada de la actividad humana. Tanto por desechos y aguas de las
plantas de tratamiento de aguas servidas; como desde el arrastre de nutrientes
debido a la erosion de los suelos aledafios. El cierre de la desembocadura
fragmenta artificialmente el habitat de las especies en el territorio. De manera
directa, a la limitacion de la influencia marina en un sistema del tipo estuarino,
como lo es el estero Llico. De manera indirecta a modo posterior, debido al riesgo
de degradacion ambiental del ecosistema del humedal por el estancamiento de las
aguas. Lo anterior conlleva a una acumulacién y estancamiento de nutrientes y
materia organica en el cuerpo de agua, aumentando el nivel de eutrofizacion y
disminuyendo la calidad ambiental. Lo que haria que ciertos espacios se vuelvan

inhabitables para las especies de estos ecosistemas, como por ejemplo, las aves,
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lo que implica una pérdida de espacios generadores de conectividad. Existen
antecedentes que demuestran que el aumento de la cota del humedal, producto
del cierre artificial de la barra, ha generado en ocasiones anteriores la intrusion de
aguas desde el estero Llico hacia la laguna Torca.

Recuerdan que la Laguna Torca es una Reserva Nacional, mientras que el
Estero Llico como el Lago Vichuquén son humedales que forman parte del
inventario nacional humedales que han sido contaminados debido al exceso de
nutrientes y otros desechos que se acumulan en el estero Llico producto de cierre.
Claramente, estamos ante una afectacion fisica, la construccion de una barrera,
que impide que el estero siga su flujo natural, intervencién que se lleva a cabo
sobre un humedal, sin contar con autorizacion para ello. Esta afectacion, por su
parte, conculca directamente el vinculo de estas reclamantes con el ecosistema, al
tener una relacion de cercania con él como se ha expresado al momento de
justificar nuestra legitimacion activa para interponer el presente recurso. El cierre
empeora la calidad de vida de estas recurrentes. En otro orden de ideas, el
estancamiento de las aguas y la subsecuente acumulacion de materia organica
compromete el dia a dia de estas recurrentes. En efecto se genera un efecto
paisajistico (la turbiedad del agua) que lesiona nuestra relacion con un humedal
debido a que dia a dia las aguas se vuelven mas turbias y emanan malos olores.
Por ultimo, el cierre del estero tiene como consecuencia directa el aumento de la
vulnerabilidad de estas recurrentes ante el riesgo de inundaciones, riesgo que se
incrementa producto del aumento de eventos de concentracion de precipitaciones
en la zona. El articulo 3, letra v, de la Ley Marco de Cambio Climatico
conceptualiza a la vulnerabilidad como la propension a sufrir los efectos negativos
del cambio climatico. “v) Vulnerabilidad al cambio climatico: propensién o
predisposicion a ser afectado negativamente por los efectos adversos del cambio
climatico. La vulnerabilidad comprende una variedad de conceptos que incluyen la
sensibilidad o susceptibilidad al dafio y la falta de capacidad de respuesta y
adaptacion de los ecosistemas, comunidades, territorios o sectores.” Luego las
recurrentes Ruth Fuenzalida, Elizabeth Castro, Marianela Gutierrez como la

Agrupacion Aitué tienen un interés en la proteccién general del Medio Ambiente,
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por lo cual el aumento de su vulnerabilidad, es decir, el aumento de su
degradacion por la acumulacion de material organico las afecta directamente.
Mientras que para Ruth Fuenzalida como Elizabeth Castro como habitantes de la
comuna les afecta directamente el ver aumentada su propia predisposiciéon a ser
afectadas por una potencial inundacion. Con todo lo anterior ante una afectacion
sobre el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion de esta
envergadura el recurso de proteccion resulta el unico medio apto para su
proteccion inmediata.

Estiman que se ha vulnerado el derecho a la integridad fisica y psiquica El
articulo 19 N° 1 de la Constitucién dispone, en lo que nos resulta relevante que:
“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: 1°.- El derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona.[...]” La doctrina ha sostenido
que este derecho es un titulo contra la intervencién sobre el cuerpo o la salud. Se
ha dicho que el riesgo sobre la integridad fisica y psiquica de las personas no
puede entenderse en desconexion con el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion. Aumento de los nitratos en el estero y riesgo sanitario
Como han sefalado la Planta de Tratamiento de Aguas servidas se encuentra
autorizada por la Resolucién de Calificacion Ambiental N° 233 del afo 2000. En la
dia del proyecto se refiere a que las aguas van al estero y que su finalidad no
podra ser el riego o la recreacion. “El proyecto ‘Alcantarillado y Planta de
Tratamiento de Aguas- Servidas, sector Llico’ consiste en la construccién de una
red de alcantarillado y una planta de tratamiento de aguas servidas, y posterior
disposicion de las aguas en el estero Llico, por lo que el agua a disponer no sera
utilizada para riego ni para recreacion.” La Superintendencia del Medio Ambiente
formuld los cargos en el procedimiento seguido bajo el rol F-051-2020 entre los
cuales 2 son leves, 5 son graves, 1 gravisimo. Los hechos infraccionales estan
principalmente relacionados con incumplimientos de la Resolucién de Calificacion
en relacién al manejo de las aguas servidas, lo que derivd en el aumento de
material organico en el lecho, principalmente concentraciones de nitrato. De esta
manera, es elemental saber que la existencia de una planta de aguas servidas que

desagua en el estero Llico, en el presente escenario del cierre artificial de su
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desembocadura arbitraria e ilegalmente, como han explicado, tiene como
consecuencia la acumulacion del material organico arrojado por la planta de
tratamiento de aguas en el estero, y su esparcimiento aguas arriba, entre ellos el
lago Vichuquén y laguna Torca.

Indican que, el Ministerio del Medio Ambiente ha sefalado que existe un
aumento de los nitratos en la Laguna Torca y el Lago Vichuquén, segun
informacion aportada en respuesta a Solicitud de Acceso a la Informaciéon N°
10046. Sin embargo, en la respuesta, no se aportan antecedentes sobre el Estero
Llico: Pueden concluir que existe un aumento en la concentracion de nitratos en la
cuenca de Vichuquén en cuya crecida puede incidir la presencia de la PTAS. Al
respecto, la presencia de material organico contaminante, asi como el riesgo de
inundacién ponen en directo peligro la integridad fisica de estas recurrentes
quienes tendrian que soportar en sus cuerpos los efectos nocivos del cierre, al
suponer la acumulacién de material organico -especialmente las de caracter fecal-
un peligro sanitario. Dicen que es importante recordar que las recurrentes
habitantes de la localidad no sélo viven en la proximidad del Estero, estando
forzadas a respirar malos olores sino que se abastecen de agua del sistema de
Agua Potable Rural, el cual saca sus aguas del mismo estero, de forma tal que
una contaminacion de las aguas incide directamente en la calidad del agua que
ingestan. La posibilidad de afectacion del agua potable a su vez es lesivo del
Derecho Humano al Agua, el cual, segun la Corte Suprema implica los siguientes
estandares: Primero: disponibilidad, segun el cual, las personas deben poder
acceder de forma continua a los servicios de agua y saneamiento. Las aguas
deben estar libres de contaminacion, es decir, las estructuras sociales deben
permitir que el servicio se entregue sin discriminacién, luego, el cierre de la
desembocadura supone un riesgo cierto del estandar de calidad del agua, debido
a que esta se veria contaminada. El aumento del riesgo de inundaciones supone
la posibilidad cierta de una afectacion sobre la integridad personal de estas
recurrentes. Por todo lo anterior, el cierre de la desembocadura realizado por la
municipalidad y tolerado por el resto de las recurridas genera una grave

consecucioén del derecho a la integridad fisica y psiquica de estas recurrentes.
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Agregan que se ha vulnerado el derecho de igualdad ante la Ley El articulo
19 N° 2 de la Constitucién dispone, en lo que resulta relevante que: “La
Constitucion asegura a todas las personas: [...] Ni la ley ni autoridad alguna
podran establecer diferencias arbitrarias;” La igualdad ante la ley significa que las
personas no sufriran diferencias de trato de fuente antijuridica en su vida en
sociedad. Nogueira Alcala ilustra con una conceptualizacién: “Esta igualdad basica
de naturaleza de todos los seres humanos, asumida por los ordenamientos
juridicos, exige eliminar las discriminaciones en el ambito sociologico, prohibiendo
toda distincion basada en aspectos subjetivos de las personas por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicibn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.” Para luego distinguir entre la discriminacion de iure, es decir, cuando el
trato inequitativo se produce a propdsito del contenido de una norma juridica, es
decir, es la norma misma la que produce la discriminacién; la discriminacién de
facto, a saber, la producida por una aplicacion inequitativa de la norma juridica, es
decir la discriminacién se produce al momento de ejecutar o concretizar la norma
juridica. Cea Egafia, por su parte, nos entrega un concepto de desigualdad: “(...)
acto o proceder contrario a la justicia o a la razén infundado o desproporcionado
en relacién con los fines perseguidos para la consecucién de un objetivo licito y
determinado. El capricho, la inquina o el favoritismo es el mévil de tal conducta v,
como tal, inconciliable con la logica y la racionalidad que siempre han de
caracterizar al Derecho. A mayor abundamiento, puede la norma interpretarse, a
contrario sensu, en el sentido que la Ley y las autoridades, sin exclusion, estan
facultadas para establecer diferencias o nivelaciones, pero siempre que no sean
arbitrarias, es decir, que resulten ser justas”. Las desigualdades se construyen
contrastandolas con el comportamiento querido por el ordenamiento juridico, es
decir, ante la pregunta de qué es lo desigual deben primero discurrir sobre qué es
un trato igualitario. Sus derechos, el trato igualitario corresponde, a lo menos, una
uniforme aplicacion del derecho para quienes se encuentren en una similar
situacion juridica, es decir, deben contrastar el comportamiento de la

Administracion con un estandar deseado. En el caso concreto el estandar
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normativo del que la Administracién comprendia por un lado la identificacion clara
del fin deseado en la aplicacion de la Ley, luego deben observar si dicha finalidad
tiene una cobertura juridica, para finalmente determinar cual era la forma en que
se debia llegar a esa finalidad en atencién a otros bienes juridicos protegidos,
especialmente cuando de derechos fundamentales se tratan. Nada ocurre en el
caso debido a la no intervencidon del cauce natural del estero de forma
desregulada, puesto que la norma exige que este tipo de actividad sea ejercido
conforme a la autorizacién y/o control de la DGA el SEA y la SMA. En segundo
lugar, que las autoridades ejerzan las competencias para las que han sido
habilitadas normativamente, es decir, la proteccion de los derechos fundamentales
de los administrados, no pudiendo abdicar de su ejercicio en funcién de
instrumentos sin valor normativo como el protocolo. Asi, la Administracion debia
justificar especialmente la necesidad de la intervencién, la DGA debia fiscalizar
sus condiciones de operacion y la municipalidad debia no intervenir el estero. En
tercer lugar, la no declaratoria de humedal urbano del Humedal, cuando se
cumplen todos los requisitos para su proteccion. En definitiva existia una regla de
trato -la juridicidad- respecto de estas reclamantes que las recurridas simplemente
no siguieron, vulnerando la garantia de igual proteccion ante la Ley. En
conclusion, la actuacion de la Municipalidad de Vichuquén y los actos y omisiones
de los Ministerios del Medio Ambiente y Obras Publicas, resultan ser claramente
irregulares, siendo imperativo que esta llustrisima Magistratura ordene el
escurrimiento natural del estero, con el objeto de restaurar el imperio del derecho.

Concluyen solicitando que se tenga por presentado el presente recurso de
proteccion, a fin de que esta Corte de Apelaciones, acogiéndolo, con costas, se
ordene el restablecimiento del cauce natural del Estero Llico,y la consecuente
apertura de la desembocadura, su declaratoria de Humedal Urbano o bien,
cautelar de la manera que esta Corte estime pertinente, las garantias
constitucionales de estas recurrentes que se han visto vulneradas.

Segundo: Que concurre Eliana Mufioz Zoffoli, Fiscal Nacional del Ministerio
de Obras Publicas, quien informando al tenor del recurso planteado en autos, en lo

medular manifiesta que la Direccién General de Aguas tiene la funcion primordial
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de aplicar el Codigo de Aguas; la Direccion General de Obras Publicas que
articula la gestion técnica de los servicios de infraestructura; y la Direccion General
de Concesiones de Obras Publicas que administra el sistema de explotacién de
obras publicas fiscales concesionadas.

Describe que la Direccion General de Obras Publicas comprende cinco
unidades ejecutoras, entre las que se cuenta la Direcciéon de Obras Portuarias. El
Ministerio de Obras Publicas es territorialmente desconcentrado y existe una
Secretaria Regional Ministerial en cada una de las quince regiones del pais, las
que estan a su vez conformadas por Direcciones Regionales y Oficinas
Provinciales. Asimismo, de conformidad con el articulo 22 del DFL 850/1997, sin
perjuicio de las atribuciones y deberes del Director General, correspondera a los
Directores Nacionales, en lo que respecta a los Servicios a su cargo, dirigirlos,
coordinarlos y supervigilarlos.

Agrega que para los efectos del desempefio de sus funciones y del
cumplimiento de cometidos que les encomiende el Ministro de Obras Publicas,
existen los Secretarios Regionales Ministeriales que dependen directamente de
aquél. Entre sus funciones, de conformidad con el articulo 61 del DFL 850/1997,
estd precisamente la de coordinar, supervigilar y fiscalizar los  Servicios
Operativos Sectoriales de la Regiéon respectiva dependientes del Ministerio de
Obras Publicas, e informar al Ministro sobre el cumplimiento de las disposiciones
técnicas, legales, reglamentarias, contables y administrativas en el
funcionamiento de dichos Servicios. En el ejercicio de las facultades sefialadas les
correspondera igualmente supervigilar e informar acerca de las obras en
construccion y/o faenas relativas a la explotacién, conservacion y mantencioén que
se efectuan, como asimismo de las inversiones correspondientes. Les
correspondera también informar al Ministro sobre el cumplimiento de los planes y
programa de obras nacionales, interregionales y regionales.

Dice que lo anterior, es en armonia con lo dispuesto en la Ley de Bases
Generales de la Administracién del Estado N°18.575, que en su articulo 5° prevé
que las autoridades y funcionarios deberan velar por la eficiente e idonea

administracion de los medios publicos y por el debido cumplimiento de la funcidn
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publica. Enseguida, el precepto citado sefiala que los 6rganos de la Administracion
del Estado deberan cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la
unidad de accion, evitando la duplicacién o interferencia de funciones. En este
sentido, consta que el Secretario Regional de Ministerio de Obras Publicas de la
Regiéon del Maule desde hace ya varios afos ha desarrollado acciones
coordinadas entre sus servicios dependientes y con otros organismos publicos y
privados. Un ejemplo de lo anterior, fue en 2015 la Mesa Técnica Vichuquén, bajo
la coordinacion del Ministerio de Medio Ambiente, que buscaba desarrollar un plan
de descontaminacion para el Lago Vichuquén y la Laguna de Torca, en la Region
del Maule. Indica que todo el trabajo en la zona, asociado al “Acuerdo Voluntario
para la Gestion de la Cuenca de Llico, Vichuquén, Torca, Tilicura, Agua Dulce y
sus afluentes”, donde participaron una serie de organismos del Estado, entre ellos
el Ministerio de Obras Publicas, la Direccién de Obras Hidraulicas, la Direccién de
Obras Portuarias y la Direccion General de Aguas, mas actores locales del mundo
publico y privado. Dicho acuerdo fue establecido en 2017, luego de dos afos de
trabajo liderado por la Agencia de Sustentabilidad y Cambio Climatico (ASCC), de
CORFO y otros organismos publicos.

Refiere que el estero Llico es un cauce natural que nace desde el Lago
Vichuquén el cual sirve como desague del mismo y se ubica en la comuna de
Vichuquén, sector norte de la Region del Maule. Presenta escurrimiento
principalmente de oriente a poniente, y tiene un largo aproximado de 6,1 km.
desde su inicio hasta su desembocadura en el Océano Pacifico, presentando una
pendiente muy baja, de ahi que el flujo de aguas (oriente a poniente), se da en
funcién al nivel de aguas de la cuenca aportante, estancandose en ciertos
periodos de tiempo, corriendo inclusive de poniente a oriente en tiempos de
marejadas. Esta flanqueado por el norte por la Reserva Natural Laguna Torca y
por el sur por la localidad homénima. La zona en analisis se caracteriza por un alto
impacto antropico a los cuerpos de aguas producto de actividades turisticas y
silvoagropecuarias asi como al desarrollo inmobiliario con escaso control, que ha

ganado terreno sobre cauces y riberas, en toda la zona.
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Sefala que con respecto a la problematica planteada por la recurrente,
informa que con el transcurso de los afios, ese Servicio ha tomado conocimiento
de conflictos existentes en la zona, dados principalmente por la posicion
antagonista entre habitantes de Llico y habitantes de sectores colindantes al Lago
Vichuquén. La problematica se centra en que, en general, la poblacién de Llico ha
instado por mantener la barrera abierta, mientras que la poblacién aledafia al Lago
Vichugquén siempre ha procurado mantener un nivel de aguas en el lago, que les
permita realizar sus actividades turisticas, recreativas y acuaticas, ademas para
mantener sus jardines y areas verdes. Para lo anterior, se ha realizado un manejo
artificial de la desembocadura del estero, lo que se traduce principalmente en el
cierre de la desembocadura mediante la construccion de una barrera en las
cercanias de la misma, con material propio del area (principalmente arena). Uno
de los argumentos para el cierre estero Llico Laguna Torca N Lago Vichuquén
Laguna Tilicura estero Vichuquén es ademas la postura de que la intrusion salina
generaria impactos negativos al sistema hidrico, donde destaca la Reserva
Laguna Torca. En general, antes del afio 2015 llegaban denuncias por dicha obra
a ese Servicio, las cuales fueron resueltas ordenando la destruccién de la barrera,
inclusive con aplicacion de multas a los responsables. estero Llico Océano
Barrera. Reitera que la posicion de los habitantes de Llico ha sido en general la de
mantener la barrera abierta, pues al estar largos periodos de tiempo cerrada, se
generan malos olores en el estero y mortandad de peces, lo que deteriora la
calidad de vida en el sector.

Expresa que existe en el poblado de Llico, entre el Lago Vichuquén y la
desembocadura, una Planta de Tratamiento de Aguas Servidas que no opera
correctamente, agravando la calidad de las aguas del estero. Esta planta se
encuentra emplazada a una altura inferior a la altura maxima a la operacion
natural del sistema lacustre. La Direccion de Obras Portuarias del Ministerio de
Obras Publicas, Regiones del Maule, Biobio y La Araucania, en virtud de convenio
mandato suscrito con el Gobierno Regional del Maule, en su calidad de unidad
técnica, licitd la consultoria “Analisis Desembocadura Estero Llico, Comuna de

Vichuquén, Regiéon del Maule”, que partié el 4 de junio de 2014, la cual fue
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adjudicada a la empresa GHD S.A., siendo el Inspector Fiscal Cristian Figueroa H.
Los objetivos generales de la consultoria a la fecha de la contratacion fueron:

a) ldentificar las posibles soluciones para la problematica de inundaciones
de las riberas del estero Llico y las riberas del lago Vichuquén y

b) Realizar un analisis interrelacionado entre las alternativas propuestas con
las variables sedimentolégicas y ambientales. Lo anterior teniendo en
consideracion que el lago Vichugquén no poseia un desague permanente natural.
En la desembocadura del estero Llico se formaba una barra de sedimentos que
impediria la evacuacién de las aguas lluvias y escorrentias superficiales que
aumentan los niveles del lago Vichuquén y el estero Llico. Lo anterior generaba un
aumento del nivel del lago Vichuquén e inunda las riberas del estero Llico,
afectando a los habitantes de la localidad. Se veian afectadas las actividades
turisticas y nauticas generadas alrededor del lago. Como solucion provisional se
utilizaba maquinaria pesada para abrir la barra artificialmente, sin mayor
justificacion técnica a sus maniobras. Lo anterior ademas generaba afectaciones
al ecosistema lacustre en general en la zona, incluida la reserva Laguna Torca.

Anade que uno de los productos de dicha consultoria fue la elaboracién por
parte de la Direccion de Obras Portuarias del “Protocolo de apertura y cierre de la
desembocadura del estero Llico”, el cual establece basicamente los momentos en
que debe aperturarse y cerrarse la desembocadura del estero Llico al mar, en
funcién del establecimiento de cotas de nivel de agua en el sistema lacustre, lo
que incluy6é ademas la instalacion de reglas de medicion de dicho nivel en distintos
puntos. El protocolo considerd niveles criticos de agua con el objetivo de evitar
perjuicios y dafos a la poblacién de Llico por efectos de inundacién en épocas de
lluvias intensas.

Sostiene que el protocolo dice textualmente: 21 22 23 1 Como se indico,
antes de la existencia de dicho protocolo, era comun que se presentaran en ese
Servicio denuncias por la intervencién del estero Llico relacionadas a la apertura y
cierre de la desembocadura, las cuales desde dicho protocolo se han presentado
pero en menor numero. Dado que el protocolo sefialado involucraba eventuales

trabajos de modificacidon de cauce esencialmente temporales o provisorios, la
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Direccién de Obras Portuarias presentd el mismo en este Servicio, con fecha 15
de julio de 2016, para su conocimiento e inclusién en el Catastro Publico de
Aguas, de acuerdo a lo establecido en el articulo 171 del Cdédigo de Aguas.
Adjunta dicho protocolo e ingreso. Ciertamente, el articulo 171 vigente precisa
que: “Las personas naturales 15 juridicas que desearen efectuar las
modificaciones a que se refiere el articulo 16 de ese Caodigo, presentaran los
proyectos correspondientes a la Direccion General de Aguas, para su aprobacién
previa, aplicandose a la presentacion el 18 procedimiento previsto en el parrafo 1°
de este Titulo”., “Cuando se trate de obras de regularizacion o defensa de cauces
naturales, los proyectos respectivos deberan contar, ademas, con la aprobacion
de la Direccion de Obras Hidraulicas del Ministerio de Obras Publicas”. “Quedan
exceptuados de los tramites y requisitos establecidos en los incisos precedentes
los servicios dependientes del Ministerio de Obras Publicas, asi como los
proyectos financiados por servicios publicos que cuenten con la aprobacion
técnica de la Direccion de Obras Hidraulicas. Estos servicios deberan remitir los
proyectos definitivos de las obras a la Direccion General de Aguas para su
conocimiento e inclusion en el Catastro Publico de Aguas, dentro del plazo de seis
meses, contado desde la recepcion final de la obra”. A partir del tenor literal del
inciso tercero del precepto citado, la Direccion General de Aguas no esta facultada
para revisar ni aprobar proyectos de este tipo del Ministerio de Obras Publicas,
sino que corresponde unicamente que los incluya en el Catastro Publico de Aguas,
entendiéndose que cada Servicio estudia, proyecta y genera sus iniciativas dentro
de sus competencias y atribuciones. Adicionalmente, la accion que se realiza en
este caso es basicamente la acumulacion de arena y es de tipo temporal o
provisorio, no representando una obra permanente susceptible de ser recibida.

En cuanto a la falta de fiscalizacion expone que es importante sefialar que
en el marco de operacion del protocolo en analisis, a la Direccion General de
Aguas no le corresponde velar por la aplicacién del mismo, lo cual es monitoreado
directamente en terreno por personal de la Municipalidad de Vichuquén, como se
consigné en el propio protocolo (nota 3.5), asi como segun informacién que se

maneja, por funcionarios de la Alcaldia de Mar de la zona del Lago Vichuquén. Por
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lo demas, esa Direccion no posee personal ni recursos para realizar un monitoreo
constante de las condiciones de los cuerpos de agua en la zona en el marco de
dicho protocolo. Adicionalmente, la Direccion General de Aguas no es un servicio
operativo que posea o administre maquinarias ya sea para abrir o cerrar la barra
en comento. Ahora bien, respecto a la falta de fiscalizacion de parte de la
Direccion de Aguas, no es efectivo, se puede indicar que cada vez que ese
Servicio ha sido requerido mediante la presentacion denuncias en forma directa o
derivadas por otros organismos, ha ejercido las funciones que le corresponden, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 172 bis y siguientes del Cédigo de Aguas,
asi como a lo establecido en el “Manual de Procedimiento Sancionatorio de
Fiscalizacion” de la Unidad de Fiscalizacién Nivel Central, aprobado mediante Res
DGA N° 1.225 de 26 de abril de 2018. Un ejemplo de ello es la reciente denuncia
digital presentada en la Superintendencia del Medio Ambiente, Cédigo N°33413,
derivada a este Servicio mediante Ord. RDM N°335/2023 de 6 de octubre de 2023.

Indica que el 20 de octubre de 2023, ese Servicio realizé una inspeccion al
sector, elaborando la Minuta de Fiscalizacion y Medio Ambiente N°103/2023, que
se adjunta para mayor conocimiento. En la misma se pudo constatar que dicho
cierre estd ejecutado en el marco del protocolo técnico desarrollado por la
Direccion de Obras Portuarias de 2016, situandonos en la hipotesis prevista en el
inciso tercero del articulo 171 del Cédigo de Aguas, como ya se expuso. Otro
ejemplo fue un requerimiento de fiscalizacion presentado directamente en ese
Servicio por Marcel Egoaguirre Fuenzalida, con fecha 30 de noviembre de 2022,
tramitado en expediente FD-0701-143, resuelto mediante Resolucion 9 D.G.A.
Maule N°4, de 4 de enero de 2023, la cual se adjunta para conocimiento.

Destaca que en dicho procedimiento se tuvo a la vista la Resolucion
Exenta N°695, de 13 de diciembre de 2022, de la Delegacion Presidencial
Regional del Maule, que resuelve pronunciarse y proceder al cierre de la barra del
Estero Llico en virtud del cumplimiento del protocolo de manejo de |la
desembocadura del lago Vichuquén del afio 2016, a solicitud del Subsecretario de
Pesca y con el propésito de actuar frente a la hipétesis factica de eventual

afectacion de personas y/o situaciones de emergencia, al amparo de las
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atribuciones que le confiere el articulo 2 del DFL 1-1975 que fija el texto refundido,
coordinado, sistematizado y actualizado de la Ley N°19.575 Organica
Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional. Sin perjuicio de lo
anterior y dada la complejidad que conlleva el manejo del cuerpo lacustre y cauces
en la zona, asi como el hecho que el actual protocolo considera primordialmente la
variable nivel de agua para evitar catastrofe de inundacién que es excepcional, lo
que implica que la barrera puede estar cerrada por mucho tiempo, trayendo
problemas de anoxia y alteracion de variables de calidad de aguas, sobre todo en
periodos de escasez hidrica, como Servicio. Estima pertinente proponer
modificaciones al protocolo indicado, las cuales debiesen apuntar a considerar
otras variables como la de calidad de aguas u otras de tipo ambiental, para la
apertura y/o cierre de la desembocadura y evitar largos periodos de cierre.

Asevera que tanto mas que el protocolo es de data anterior a la normativa
sobre humedales que es otra variable a considerar. Teniendo en cuenta, ademas,
lo complejo de un manejo de este tipo, que adicionalmente conlleva posturas
antagonistas dentro de la comunidad local, se estima necesario continuar con el
trabajo intersectorial junto a los multiples servicios con competencias en la
materia, entre otros, el Ministerio de Medioambiente, el Servicio de Evaluacion
Ambiental, el Ministerio de Agricultura con sus organos integrantes, el Ministerio
de Salud, el Ministerio de Desarrollo Social y Familia, la Subsecretaria de Pesca,
como también los actores locales relevantes, para las modificaciones propuestas.

Sefala que el municipio informd la intervencion a esa Direccion mediante
correo electrénico de fecha 28 de septiembre de 2023: No obstante que no hubo
respuesta alguna de esa Direccion al aviso de intervencion del municipio, ésta se
habria ajustado a los criterios técnicos establecidos en el protocolo, dado que se
envio ese mismo dia correo electronico con fotografias correspondientes a la
intervencion.

Hace referencia que en la presentacion, especificamente en la pagina 16,
parrafo 1, la recurrente sefiala que: “la Direccion de Obras Portuarias emitio el
Ordinario N° 548/2016 que contuvo el denominado “Protocolo de apertura y cierre

desembocadura del estero Llico”. El objeto del mencionado documento, es evitar
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la intrusion marina al Estero Llico mediante el manejo artificial de la
desembocadura del mismo”. Esta afirmacion obliga a desechar in limine el recurso
interpuesto por extemporaneo por impugnar un acto administrativo de data tan
antigua, a saber, del 14 de julio de 2016. En este sentido, es util comentar que, en
el afo 2014 se suscribio un convenio mandato entre el Gobierno Regional del
Maule (GORE) y la Direccion de Obras Portuarias, donde se confiri6 un mandato
completo e irrevocable a ésta ultima para encomendarle la supervision técnica y
administrativa de la ejecucion del estudio basico “Analisis desembocadura Estero
Llico”, uno de cuyos productos fue el protocolo referido. En relacion al contexto en
que surge la necesidad de cerrar la desembocadura del Estero Llico, indica que, la
costa de la Region del Maule constantemente registra marejadas que provocan
bruscos cambios en la dinamica sedimentologica de la costa de la comuna de
Vichuquén, observandose periodos de embancamiento y pérdida generalizada de
arena de las playas, y consecuentemente, la afectacion de la desembocadura del
estero Llico, siendo una condicion natural y ciclica que afecta directamente la
situacién actual del lago Vichuquén. En condiciones de desembocadura abierta
debido a pérdida de arena de playa, el nivel del sistema responde sélo a las
variaciones de la marea debido al bajo caudal que aporta la cuenca. Ademas, el
ingreso de agua de mar hacia el interior del sistema podria modificar las
condiciones fisicas, quimicas y biologicas de la laguna Torca y lago Vichuquén,
disminuyendo el volumen disponible de agua dulce. Por otra parte, es dable
sefalar que, el protocolo en comento se realizé atendiendo primordialmente a que
en ciertas condiciones de desembocadura cerrada y frente a eventos
considerables de precipitacion, el nivel de agua del sistema se elevaba con el
inminente riesgo de inundacion de las viviendas de la localidad de Llico. Por lo que
este protocolo solo vino a contribuir con el fin de evitar posibles desgracias
ocasionadas por las crecidas del estero y lo ha logrado porque desde su
implementacion no se han registrado inundaciones en dicha localidad.

Dice que en ese sentido, el protocolo tuvo por objeto primordial evitar las
inundaciones en el estero, lo cual se ha logrado con la apertura artificial de la

barra a una cierta cota 29 del nivel del agua. Luego, producto de esta abertura de
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la barra, y para no afectar la condicidon ambiental inicial del sistema Llico-
Vichuquén-Torca, se debe mantener como minimo esta condicién inicial, lo cual se
logra con el cierre artificial de la barra a una cierta cota del nivel del agua. Lo
anterior se funda en que la apertura de la barra no debiera generar efectos
negativos en otra parte del sistema, sino que al menos debe mantener la condicion
inicial (condicién base) del punto de vista ambiental, lo cual se logra con el cierre
controlado de la barra. Dicho protocolo fue validado por el Centro EULA de la
Universidad de Concepcion, segun consta en la pagina 96 del documento
denominado “Informe Final: 4 Diagnostico y Caracterizacion del Estado Trofico del
Lago Vichuquén”, de diciembre de 2016, en la cual se sefala que “Al mismo
tiempo se propone la implementacién de un sistema de control del desague del
lago a través del estero Llico, que permita la salida del lago al mar, pero que al
mismo tiempo evite el ingreso de agua salada al lago. Para ello, se debe seguir las
instrucciones entregadas en el “Protocolo de apertura y cierre desembocadura
estero Llico”, elaborado por la Direccion de Obras Portuarias”. Entonces, el
protocolo responde primordialmente al problema de control de niveles del lago
para la situacidn de emergencia por precipitaciones y considerd la legislacion
ambiental vigente en ese tiempo.

Aduce que en cuanto a la supuesta obligatoriedad de aplicar el protocolo,
afirma, que sin perjuicio que dicho protocolo fue un producto o herramienta de
gestion a partir de un estudio licitado por la Direccion de Obras Portuarias
mandatada por el Gobierno Regional del Maule y ha sido validado cientificamente,
el cual, sin duda ha contribuido con la comunidad, no es menos cierto que su
aplicacion no es obligatoria para la Municipalidad de Vichuquén, no puede
constituir una orden o instruccién, es una recomendacion técnica que obedecio al
contexto existente al tiempo de su elaboracion. El protocolo es un compilado de
directrices técnicas, no es un imperativo u orden, por lo que la Municipalidad de
Vichuquén, o cualquier otro ente publico no se encuentra constrefido a obedecer
lo que en el protocolo se argumenta técnicamente. Sin perjuicio de que, es el
unico instrumento con que se cuenta a la 29 fecha como guia para abrir y/o cerrar

la desembocadura del estero Llico y, en razon de ello, puede servir de sustento
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para que la autoridad competente adopte sus decisiones, mientras no se actualiza
0 genera otro instrumento técnico que considere todas las variables involucradas
en el contexto actual.

Finalmente, comenta que, el Delegado Presidencial Regional en conjunto
con la SEREMI del Medio Ambiente de la Region del Maule, se encuentran
encabezando una Mesa de Trabajo para abordar de forma integral la
problematica existente en el sistema lacustre Llico-Torca-Vichuquén. En dicha
mesa participan variados servicios publicos tales como: Corporacion
NacionalForestal (CONAF), Municipalidad de Vichuquén, Servicio de Evaluacion
Ambiental (SEA), SEREMI de Salud Regién del Maule, Ministerio de Obras
Publicas a través de la Seremi MOP Regién del Maule, Direccion de Obras
Portuarias (DOP), Direccion de Obras Hidraulicas (DOH) y Direccion General de
Aguas (DGA).

Pide tener por evacuado el informe solicitado en esta causa y en
conformidad a los antecedentes informados, se desestime en todas sus partes el
recurso de proteccion interpuesto, con costas.

Tercero: Que el abogado Nicolas Salhus Mardones, en representacion de
la Municipalidad de Vichuquén, informando respecto de la accion de proteccion
enderezada en contra de su mandante, solicita el absoluto rechazo por infundada
e improcedente, con costas.

Al efecto, sostiene que en el recurso deducido por la parte recurrente, y en
los informes que constan en autos, el Estero Llico forma parte del area urbana del
Plan Regulador Comunal de Vichuquén, integrando el complejo lacustre de
Vichuguén compuesto por el Lago Vichuquén, y las lagunas de Torca y Llico. Este
complejo lacustre ha entrado en un evidente estado de eutrofizacion, es decir,
existe un aumento antinatural de los nutrientes en el agua, elevando su tasa de
sedimentacion, lo cual consecuencialmente afecta el ecosistema acuatico.

Agrega que en la desembocadura del Estero Llico se forma una barrera
natural de caracter dinamico, debido a la fluctuacién del caudal en las diversas
épocas del afio, la cual ha sido regulada artificialmente en atencién a las

circunstancias naturales y la proteccidon de la comunidad local de Llico. El tenor del
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recurso de proteccion deducido en la especie, encuentra su fundamento en el
cierre de la desembocadura del Estero Llico el dia 05 de octubre de 2023 por la
entidad edilicia de la comuna de Vichuquén, la cual, segun la parte recurrente, fue
efectuada sin la autorizacién administrativa correspondiente. Es efectivo que la
Direccion de Obras Portuarias de las Regiones del Maule, Biobio y La Araucania,
en virtud de convenio mandato suscrito con el Gobierno Regional del Maule, en su
calidad de unidad técnica, licitd la consultoria “Analisis Desembocadura Estero
Llico, Comuna de Vichugquén, Region del Maule”. Uno de los productos de dicha
consultoria fue la elaboracién por parte de la Direccién de Obras Portuarias del
“Protocolo de apertura y cierre de la desembocadura del estero Llico”, el cual
establece los momentos en que se debe abrir y cerrar la desembocadura del
estero Llico al mar, en funcion del establecimiento de cotas de nivel de agua en el
sistema lacustre, lo que incluyé ademas la instalacion de reglas de medicion de
dicho nivel en distintos puntos. Asi las cosas, respecto del cierre de la
desembocadura, el Protocolo menciona lo siguiente: Cierre de la barra “Segun el
estudio realizado a la pluviometria del sector, se presentan dos metodologias de
cierre de la barra, una para crecidas de invierno y otra para crecidas de verano:
Para crecidas que ocurran entre el 1 de mayo y el 31 de agosto: Cerrar la barra
cuando la regla del puente Las Conchas indique el nivel +1.45 m o cuando el nivel
del estero sea el mismo que el nivel del mar en ese momento, lo que ocurra
primero. Se debe procurar que no ingrese agua de mar al estero Llico, por lo tanto,
en el caso de que se vea un estancamiento del flujo desde el estero hacia el mar
en el canal excavado, se debe cerrar la barra aunque el nivel del lago esté sobre
la cota +1.45 m. Mientras la desembocadura se encuentre abierta, la lectura de
niveles solo se debe realizar en la regla del puente Las Conchas.

Afade que para crecidas que ocurran entre el 1 de septiembre y el 30 de
abril: Cerrar la barra cuando la regla del puente Las Conchas indique el nivel
+1.85 m. se debe procurar que no ingrese agua de mar al estero Llico, por lo
tanto, en el caso de que se vea un estancamiento del flujo desde el estero hacia el

mar en el canal excavado, se debe cerrar la barra. Mientras la desembocadura se
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encuentre abierta, la lectura de niveles solo se debe realizar en la regla del puente
Las Conchas”.

Sefiala que de esta forma, con fecha 28 de septiembre de 2023 se informé
por el Director de Seguridad Publica de la comuna de Vichuquén José Miguel Véliz
Navarro, via correo electrénico a Carolina Solorza Rojas, Coordinadora Regional
de la Direccion de Obras Portuarias del Maule, que “El nivel de cota actualmente
es de 1.12 mnrs y las condiciones de marea (altura y coeficientes) y arena
disponible condicionan el acopio de la misma durante esta semana vy el cierre del
flujo para la proxima semana (entre el 02 y 06 de octubre) y es por este motivo
que las maquinas comenzaran con los trabajos de acopio del de arena el dia de
hoy para realizar el cierre de la desembocadura el dia 02 de octubre.” De lo
anterior, consta respuesta de la Coordinadora con fecha 05 de octubre de 2023,
por medio de la cual se acusa recibo de la informacion entregada, la cual sera
copiada a su jefatura y el equipo de la Direccién de Obras Portuarias para su
conocimiento.

Resalta que con posterioridad a dicha respuesta no existidé comunicacion
alguna por parte de la Direccion de Obras Publica para con la Municipalidad de
Vichuquén o en el encargado de Seguridad Publica. Expone que el 14 de julio de
2016 la Direccion Regional de Obras Portuarias de las Regiones del Maule, del
BioBio y de la Araucania, informé por medio del Ordinario N°0548 a la Direccion
General de Aguas de la Region del Maule, la elaboracién del Protocolo de manejo
de la desembocadura del Lago Vichuquén, el cual expresamente se valora como
oficial para el manejo de la barra del estero Llico.

Asevera que en cuanto a su naturaleza juridica y obligatoriedad de la
aplicacion del referido protocolo, puede concluir que se origind a partir de un
estudio dirigido por la Direccion de Obras Portuarias y ha sido validado
cientificamente. Existe claridad en que el protocolo no constituye una instruccion
obligatoria para ésa entidad edilicia, no obstante, se ha calificado como la uUnica
directriz técnica -desde el afio 2016- que orienta a las autoridades de la comuna
para decidir correctamente respecto de la apertura y/o cierre de la

Desembocadura. Asimismo, se advierte que la inexistencia de un instrumento
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general que contemple la proteccion medioambiental denunciada en la especie, en
concordancia con las necesidades de los vecinos de la Comuna de Vichuquén,
constituye una omision por parte de la Administracion del Estado, de la cual ha
debido hacerse cargo la Municipalidad para evitar eventuales perjuicios a la
comunidad, de sobremanera en el contexto de emergencia a proposito de las
intensas lluvias sufridas durante el afio 2023. La parte recurrente ha manifestado
en el recurso deducido que, en virtud de la solicitud de informacion
N°AMO08T0000543 la Direccién General de Aguas informé sobre la aplicacion del
protocolo desde su implementacion, en las fechas siguientes: A. Julio de 2017
-Apertura: 16/07/2017 - Cierre: 21/07/2017 B. Agosto de 2017 -Apertura:
17/08/2017 - Cierre: 24/08/2017 C. Octubre de 2017 -Apertura: 13/10/2017 -
Cierre: 23/10/2017 D. Julio de 2020 -Apertura: 21/07/2020 - Cierre: 30/07/2020 E.
Agosto de 2022 -Apertura: 13/08/2022 - Cierre: 29/08/2022, por lo que se ha
aplicado a lo largo de estos afos el principio de confianza legitima, el cual deriva
necesariamente de la seguridad juridica como lineamiento del ordenamiento
juridico, que permite la evolucion del derecho en un medio juridico estable y
previsible, el cual genere dicha confianza a los destinatarios y aplicadores. De esta
forma, la aplicacion del Protocolo, sea por la Municipalidad de Vichuquén, la
Direccion de Aguas o la Direccion de Obras Portuarias, no es mas que una
manifestacion de la legitima confianza en el actuar de una determinada forma bajo
circunstancias similares, esto es, la aplicacién de una directriz técnica elaborada
por una entidad publica competente, la cual ha sido utilizada por las autoridades y
grupos sociales desde el afio 2016, como ha quedado en evidencia.

Concluye pidiendo que se tenga por evacuado el informe solicitado y en
conformidad a los antecedentes adjuntos, se desestime en todas sus partes, el
recurso de proteccion, con costas.

Cuarto: Que el recurso de proteccion reglado en el articulo 20 de la Carta
Fundamental y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema, requiere para ser
acogido que se reunan los siguientes requisitos: debe encontrarse acreditada la
existencia de un acto u omisién arbitraria o ilegal, que origine privacion,

perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de un derecho; derecho que, a su
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vez, debe estar comprendido entre aquellos taxativamente mencionados en el
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

Quinto: Que si bien se han concretado diversos cierres y posteriores
aperturas del estero Llico, el acto recurrido en esta oportunidad corresponde al
ultimo cierre artificial ordenado por la Municipalidad de Vichuquén el dia 05 de
octubre de 2023, a través de la construccion de un muro de arena que impide el
ingreso del agua, evitando asi que ésta desemboque en el mar. Aquello produciria
la contaminacién de las aguas, produciendo sedimentos que recargan el lago y
que, finalmente, son recibidos por el pueblo de Llico, ademas de aumentar el
impacto que las lluvias generan en el sector.

Sexto: Que en las ultimas décadas, el cuidado del medio ambiente se ha
vuelto un importante objetivo para paises y organizaciones de todo el mundo,
como el Acuerdo de Paris sobre el cambio climatico y el Programa de las
Naciones Unidas para el Ambiente, de los cuales Chile forma parte.

Es, en particular, el articulo 19 N° 9 de La Constitucion Politica de la
Republica, el que asegura en nuestro pais a todas las personas “[e]l derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar para
que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién de la naturaleza. La ley
podra establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente”.

Séptimo: Que la Conferencia de las Naciones Unidas de Estocolmo en
1972 define al medio ambiente como el conjunto de componentes fisicos,
quimicos, bioldgicos y sociales capaces de causar efectos directos o indirectos, en
un plazo corto o largo, sobre los seres vivos y las actividades humanas.

De este modo, es dable afirmar que el medio ambiente no es estatico, y que
cualquier acto que interfiera en él, requiere contemplar aquellas variantes externas
que pudieran incidir en el bienestar humano y que determinan la conveniencia o
no de su realizacion, por lo que parece razonable entender que cada vez que se
pretenda el cierre o apertura del estero en cuestion deben preverse los efectos
que una medida de tal naturaleza y entidad genera en el medio ambiente y, por

ende, en la poblacion contigua al lago.
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Octavo: Que las modificaciones del cauce de un rio o lago y, por tanto, el
cierre artificial de un estero, como ha sido el caso, no puede ser ordenada por una
Municipalidad de manera autbnoma, sino que requiere de autorizaciones previas
de distintas entidades, como también de la fiscalizacion de los organismos
correspondientes.

Es asi como todo acto que implique una modificacion de las condiciones
ambientales de una localidad deben contar con la autorizacion del Servicio de
Evaluacion Ambiental. En efecto, el articulo 10 de la ley N° 19.300 prescribe que
los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en
cualesquiera de sus fases, que deberan someterse al sistema de evaluacion de
impacto ambiental, son los siguientes, y en su letra s) aparece la “ejecucion de
obras o actividades que puedan significar una alteracion fisica o quimica a los
componentes bidticos, a sus interacciones o a los flujos ecosistémicos de
humedales que se encuentran total o parcialmente dentro del limite urbano, y que
impliquen su relleno, drenaje, secado, extraccion de caudales o de aridos, la
alteracion de la barra terminal, de la vegetacién 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”.

Aquella resolucién de calificacion ambiental no existe en la especie, y asi lo
han reconocido ambas partes, tantos en sus libelos recursivos como en los
alegatos orales.

Noveno: Que, ademas, el art. 41 del Cdédigo de Aguas dispone que: “[e]l
proyecto, construccion y financiamiento de las modificaciones que fuere necesario
realizar en cauces naturales o artificiales, con motivo de la construccion de obras
publicas, urbanizaciones, edificaciones y otras obras en general, seran de
responsabilidad y de cargo de quienes las ordenen. Se entendera por
modificaciones no solo el cambio de trazado de los cauces mismos, sino también
la alteracion o sustitucion de cualquiera de sus obras de arte y la construccion de
nuevas obras, como abovedamientos, pasos sobre o bajo nivel o cualesquiera

otras de sustitucion o complemento. La operacion y la mantencion de las nuevas
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obras seguiran siendo de cargo de las personas o entidades que operaban y
mantenian el sistema primitivo. Si la modificacion introducida al proyecto original
implica un aumento de los gastos de operacion y mantencion, quien la encomendo
debera pagar el mayor costo”.

Por su parte, el art. 171 del mismo Codigo, bajo el titulo “De las
modificaciones en cauces naturales o artificiales” dispone que [l]as personas
naturales o juridicas que desearen efectuar las modificaciones a que se refiere el
articulo 41 de este Cddigo, presentaran los proyectos correspondientes a la
Direccion General de Aguas, para su aprobacion previa, aplicandose a la
presentacion el procedimiento previsto en el parrafo 1- de este Titulo. Y continua,
cuando se trate de obras de regularizacion o defensa de cauces naturales, los
proyectos respectivos deberan contar, ademas, con la aprobacion del
Departamento de Obras Fluviales del Ministerio de Obras Publicas.

Décimo: Que en cuanto a la fiscalizacién se refiere, el articulo 14 de la Ley
Organica del Ministerio de Obras Publicas Bajo el Titulo Il “De la Direccién
General de Obras Publicas y de los Servicios dependientes, de la Direccion
General de Aguas” establece, dentro de las funciones que corresponden al
Director General de Obras Publicas, en su letra m) “La planificacién, estudio,
proyeccion, construccidn, operacion, reparacion, conservacion y mejoramiento de
las obras de la red primaria de sistemas de evacuacion y drenaje de aguas lluvias,
hasta su evacuacion en cauces naturales”.

Undécimo: Que de los antecedentes allegados a la causa, fluye que solo
existia un protocolo obtenido como resultado de la mesa de trabajo convocada por
la Direccion de Obras Portuarias. En dicho documento, que uUnicamente contiene
aspectos generales, no se indican las fechas ni periodos en los cuales seria
aconsejable la modificacion artificial del cauce del lago. Se trata mas bien de
ciertas directrices las que, en ningun caso, sustituyen las autorizaciones que
corresponden, ni tienen el caracter de una resoluciéon que autorice las obras que
se denuncian.

En efecto, es la propia Municipalidad la que informa que ha actuado en

base a la legitima confianza y la buena fe, puesto que el director de seguridad
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publica habria informado a la direccion de obras portuarias los cierres proximos
que se realizarian en el estero y que y no recibieron respuesta al respecto.

Duodécimo: De todo lo razonado, se desprende que el acto recurrido no
esta amparado en la legislacion vigente, puesto que no se ha sometido a
autorizacion previa alguna, y se ha basado unicamente en lineamientos extraidos
de un documento genérico que no tiene el caracter de una resolucion
administrativa ni ha emanado de los 6rganos competentes, como se ha expuesto
en los considerandos cuarto, quinto y sexto del presente fallo, por lo que no ha
tenido en consideracion como factor determinante el riesgo de la ciudadania y el
consecuente bienestar de la poblacion continua al mismo, a fin de evitar desastres
medio ambientales en la cuenca hidrografica.

En consecuencia, se ve conculcada una de las garantias fundamentales
invocadas por el recurrente como es el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion consagrado en el articulo 19 N° 8 de nuestra Carta
Fundamental, por lo que la accion constitucional impetrada debe ser parcialmente
acogida.

Décimotercero: Que, sin embargo, esta Corte no tiene las facultades ni las
competencias o conocimientos para adoptar determinaciones técnicas tales como
las que se requieren en la especie, en cuanto a ordenar modificaciones que
pueden significar, como se ha dicho, un importante impacto ambiental en la
poblacion, cuestion que corresponde ser autorizada por los organismos
competentes, previo estudio de las circunstancias particulares del caso. Tampoco
corresponde a este tribunal, ordenar la apertura del estero, ni determinar si
estamos frente a la presencia de un humedal que requiera de una proteccion
juridica especial, ni cual el caracter del mismo.

Es en consecuencia la Municipalidad de Vichuguén quien debe velar por
que se cumplan todos los requisitos y autorizaciones previas a un cierre de la
naturaleza que se denuncia, maxime cuando es la misma entidad la que ha
ordenado la obra.

En consideracion de lo anterior, y de lo dispuesto en los articulos 19 y 20 de

la Constitucion Politica de la Republica y el Auto Acordado de la Excma. Corte
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Suprema, sobre tramitacién y fallo del recurso de proteccion, SE ACOGE, el
recurso de proteccion interpuesto por Ruth Adriana Fuenzalida Caceres, Elizabeth
Maribel Correa Bobadilla, por Marianela Marlene Gutiérrez Gonzalez, y por el
Comité Medio Ambiental AITUE, representado por Gonzalo Ruz Palma, en contra
de la Municipalidad de Vichuquén; el Ministerio del Medio Ambiente y contra el
Ministerio de Obras Publicas, s6lo en cuanto se ordena a la Municipalidad de
Vichuquén, si ya no lo hubiere efectuado, que en el plazo de 30 dias desde la
dictacion de este fallo, debera dejar sin efecto el cierre de la desembocadura del
Estero Llico llevado a cabo el 5 de octubre de 2023, materia de este recurso, y
abstenerse en lo sucesivo de realizar tal maniobra, sin contar previamente con las
autorizaciones legales contempladas en el articulo 41 del Codigo de Aguas.

Acordada con el voto en contra del Ministro don Moisés Muinoz Concha,
quien fue de parecer de rechazar el presente recurso de proteccion, en atencion a
que en la especie, lo actuado por la Municipalidad de Vichuguen no tiene la
entidad de ilegalidad ni menos arbitrariedad, en las decisibn de cerrar la
desembocadura del Estero Llico en el mes de octubre, toda vez que aquel
proceder data desde hace varios afos a la fecha, en virtud de un protocolo
actualmente vigente y que ningun organismo ha instado a dejarlo sin efecto.

Ademas, tal como se desprende de los antecedentes documentales
allegados, el cierre o apertura que a la fecha se han determinado, son de
naturaleza esencialmente temporal, dependiendo de diversos factores que se
evaluan, por lo que no es factible que a través de la presente via proteccional, en
aras de restablecer el imperio del derecho, para mantener el statu quo se
disponga la apertura de dicha desembocadura, pues, conforme a las maxima de la
experiencia, esa decision no puede concebirse como definitiva.

Por lo anterior, este disidente considera que en el caso puntual de que se
trata, por ser una materia que se debe resolver a través de informacion técnica
especializada, de la cual se carece hasta la fecha, no es posible colegir que la
decision que se cuestiona sea contraria a las normas ambientales, por lo que no

se esta frente a un derecho indubitado.
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No se condena en costas a los recurridos, por haber obtenido un voto a
favor de sus pretensiones.

Registrese y archivese.-

Rol N° 2.079-2023.- Proteccion.-

Redactado por la abogada integrante Daniela Jarufe Contreras vy, el voto

disidente, por su autor.

Moisés Olivero Mufioz Concha Gonzalo Enrique Pérez Correa
Ministro Fiscal

Corte de Apelaciones Corte de Apelaciones

Treinta de abril de dos mil veinticuatro Treinta de abril de dos mil veinticuatro
12:23 UTC-4 15:23 UTC-4

Daniela Wadia Jarufe Contreras
Abogado

Corte de Apelaciones

Treinta de abril de dos mil veinticuatro
13:10 UTC-4
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Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Talca integrada por Ministro Moises Olivero Mufioz C.,
Fiscal Judicial Gonzalo Enrique Perez C. y Abogada Integrante Daniela Wadia Jarufe C. Talca,
treinta de abril de dos mil veinticuatro.

En Talca, a treinta de abril de dos mil veinticuatro, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la
resolucion precedente.
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