EN LO PRINCIPAL: Recurso de reposicion. PRIMER OTROSI: Solicita
suspension de los efectos del acto recurrido. SEGUNDO OTROSI: Acompaiia
documentos. TERCER OTROSI: Acredita personeria. CUARTO OTROSI:

Patrocinio y Poder

SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE

EDESIO CARRASCO QUIROGA, abogado, cédula de identidad N° 13.829.720-
9, en representacion, segun se acreditara, de INMOBILIARIA SOCOVESA SUR
S.A. (en adelante, “SOCOVESA”), ambos para estos efectos domiciliados en Avenida
Eliodoro Yanez 2962, comuna de Providencia, Region Metropolitana, a Ud.

respetuosamente digo:

Que, conforme a lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley N°19.980, que “Establece las
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen Los Actos de los Organos de

la Administracién del Estado” (en adelante, “Ley N° 19.880”), por este acto y

encontrandome dentro de plazo, vengo en interponer recurso de reposicion en
contra de la Resolucion Exenta N° 209, de fecha 9 de febrero de 2022 (en adelante,
“Res. Ex. N° 209/2022” o “resolucion impugnada”), a través de la cual, la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “SMA”) orden6 la medida

provisional preprocedimental contemplada en la letra d) del articulo 48 de la Ley N°
20.417 Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante,
“LOSMA”), consistente en la detencion parcial del funcionamiento de las
instalaciones, en contra de mi representada por la Unidad Fiscalizable denominada

“Condominio Tierra noble, 4ta Etapa”.

El presente recurso, tiene por objetivo que se deje sin efecto la resolucién impugnada
0, en subsidio, se modifique la medida provisional preprocedimental decretada, en
atencion a que en el presente caso no se configuran los requisitos necesarios para su
dictacion, conforme los argumentos de hecho y de derecho que a continuacion se

exponen.

PRIMERA PARTE
ANTECEDENTES PREVIOS

A. ANTECEDENTES GENERALES SOBRE EL PROYECTO

1.  SOCOVESA es titular del proyecto denominado “Tierra Noble Condominio I y

IT” o unidad fiscalizable “Condominio Tierra Noble, 4ta Etapa” (en adelante,
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Proyecto”), el que comenzé su construccion durante marzo de 2017

con sus obras preliminares de instalacion de faenas y escarpe del terreno.



Por una parte, el Proyecto considera la construccion de dos condominios tipo

A (“Tierra Noble I” y “Tierra Noble II”), que en total suman 182 viviendas de

DFL 2. De este total, en la actualidad 117 viviendas se encuentran construidas
y habitadas por sus actuales propietarios, las que cuentan con sus respectivos
certificados de recepcién de obras, mientras que las restantes 65 viviendas se
estan construyendo en diferentes fases de avance. La Gltima etapa comenzo6 su
construccion en el mes mayo de 2021. Lo expuesto, es posible apreciarlo en la

siguiente tabla:

Tabla 1: Proyecto Inmobiliario Tierra Noble.

Condominio Tierra Noble | Condomimio Tierra Noble 11
Viviendas Etapa 1-1. Viviendas Etapa 2-1.

Total: 38 viviendas construidas. Total: 19 viviendas construidas.
Viviendas Etapa 1-2. Viviendas Etapa 2-2.

Total: 17 viviendas construidas. Total: 29 viviendas construidas.
Viviendas Etapa 1-3. Viviendas Etapa 2-3

Total: 14 viviendas construidas. Total: 46 viviendas en construccion.
Viviendas Etapa 1-4-

Total: 19 viviendas en construccion.

Fuente: Elaboracién propia

En primer lugar, cabe senalar que al propietario urbanizador de un terreno le

asiste la obligacién legal de desaguar las aguas lluvias del terreno, segin

dispone el articulo 134 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (en

adelante, “LGUC”). Esta obligacion legal sera desarrollada posteriormente.

En este contexto, para su correcta ejecucion y previendo la necesidad del
manejo de las aguas lluvias -como es comun en proyectos residenciales- el

Proyecto considera la modificacion de cauce del Estero Sin Nombre, ubicado

en el sector las Quemas de la ciudad de Osorno. Este consiste en la rectificacion
del trazado, seccion, entubamiento y construccién de estanque de retencion. Lo

anterior, permitira otorgar factibilidad de descarga de aguas lluvias

tanto para el Condominio Tierra Noble I y II, permitiendo el normal
escurrimiento de las aguas que posteriormente seguiran su ciclo hidrologico de

acuerdo a las autorizaciones otorgadas por la autoridad sectorial.

Dicha modificacion de cauce, fue aprobada por la Direccion General de

Aguas (en adelante, “DGA”) a través de la Resolucién Exenta N°000386

de fecha 4 de julio de 2019 (en adelante, “Res. Ex. N° 000386/2019”). La

modificacion de cauce que estaba en proceso de construccién tiene por

objetivo otorgar la factibilidad de descarga de aguas lluvias al

Proyecto, por lo que sin esa obra no es posible su operacién —incluida la

habitabilidad actual de las casas— advirtiéndose de esta manera el caracter

esencial y prioritario que reviste esta infraestructura para evitar

anegamientos y contingencias asociadas a inundaciones que podrian




sufrir los vecinos del sector en caso de no materializarse en lo inmediato

aquella obra.

ANTECEDENTES SOBRE EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE

DECLARACION DEL HUMEDAL URBANO “LAS QUEMAS”: EL POLIGONO DEL

FUTURO HUMEDAL AUN NO SE ENCUENTRA ESTABLECIDO DE MANERA

DEFINITIVA

Con fecha 9 de julio de 2021 es decir, de manera posterior a la ejecucion del

Proyecto y a la autorizacion de la DGA para la modificar el cauce a través del
Ord. N° 847, 1a I. Municipalidad de Osorno presento la solicitud de declaratoria
del potencial humedal “Las Quemas”, ante el Ministerio del Medio Ambiente
(en adelante, “MMA”), en virtud de lo dispuesto en la Ley N° 21.202 que
“Modifica diversos cuerpos normativos con el objetivo de proteger los

humedales urbanos”.

Posteriormente, con fecha 27 de julio de 2021, y a través del Ord. N° 235/2021,
la SEREMI de Medio Ambiente de la Region de Los Lagos, mediante la
Resolucién Exenta N° 108/2021, resolvid acoger a tramite la solicitud de

declaracion de humedal urbano “Las Quemas” de la comuna de Osorno.

En la ficha técnica de solicitud de declaracion de humedal urbano propuesta
por la Municipalidad, de fecha 1 de julio de 2021, se puede apreciar el poligono
preliminar solicitado del potencial humedal urbano, conforme a la siguiente

representacion cartografica:

Figura 1: Representacion Cartografica de Humedal Las Quemas.

Fuente: Ficha técnica solicitud de declaracion humedal urbano Las Quemas.



ANTECEDENTES DE LAS OBRAS QUE SUPUESTAMENTE ESTARIAN AFECTANDO

EL POLIGONO DEL POTENCIAL HUMEDAL “L.AS QUEMAS”: SE ENCUENTRAN

AUTORIZADAS ANTES DE LA SOLICITUD DEL POTENCIAL HUMEDAL “LAS

QUEMAS” Y ANTES DE LA PUBLICACION DE LA LEY N° 21.202

A continuacion, se describiran las obras del Proyecto que se encuentran
parcialmente ubicadas en el potencial humedal “Las Quemas”, de acuerdo con
el poligono preliminar propuesto por la I. Municipalidad de Osorno, estando

aun en tramitacion el procedimiento administrativo correspondiente.

C.1 OBRAS DE URBANIZACION Y VIVIENDAS: EL. PROYECTO CUENTA CON LAS

AUTORIZACIONES URBANISTICAS CORRESPONDIENTES

Conforme a lo ya senalado, el Proyecto considera la construccion de dos
condominios tipo A, correspondientes al Condominio “Tierra Noble I” y
Condominio “Tierra Noble II”, que en total suman 182 viviendas de DFL 2,
encontrandose en la actualidad 117 viviendas construidas con recepcion

municipal y enajenadas.

Al respecto, una parte acotada del Condominio Tierra Noble II, se

encuentra emplazada parcialmente en el poligono preliminar

propuesto como humedal “Las Quemas”, cuyo reconocimiento se

encuentra en actual tramitacidon.

Cabe relevar que el Proyecto cuenta con los permisos de edificacion para

las viviendas y estacionamientos proyectados para los Condominios I y II, asi

como los certificados de recepcion de obras de las viviendas ya

construidas, conforme a la siguiente tabla resumen:

Tabla 2: Permisos de edificacién y certificados de recepcién de obras

del Proyecto
. Permisos de Certificados de
Condominio Etapa . . .
edificacion recepcion de obras
. Certificado N° 40 de 15 de
Permiso de
Etapa 1-1 o febrero de 2018 y
_ Edificacién N° .
(construida) Certificado N° 220 de 16
144 de fecha 4 de
de agosto de 2018
) mayo de 2017,
Tierra - .
Noble I Etapa 1-2 modificado por | Certificado N° 150 de 5 de
oble
(construida) Permiso de septiembre de 2019
Edificacién N°238
Etapa 1-3 de fecha 5 de julio | Certificado N° 14 de 22 de
(construida) de 2018 enero de 2021




Etapa 1-4 (en »
. En construccion
construccion)
Etapa 2-1 Certificado N° 206 de 11
(construida) de noviembre de 2019
Permiso de Certificado N° 168 de 4 de
) Etapa 2-2 Edificacion N° 351 junio de 2021y
Tierra Noble . .
- (construida) de fecha 16 de Certificado N° 216 de 12
noviembre de de agosto de 2021
Etapa 2-3 (no 2018 )
_ Aun no construida,
construida - .
) actualmente paralizada
paralizada)

Fuente: Elaboracion propia

En definitiva, el Proyecto cuenta con las autorizaciones urbanisticas

correspondientes, otorgadas por la DOM de la I. Municipalidad de

Osorno como autoridad encargada de comprobar el cumplimiento de la
normativa urbanistica mediante la aprobacion de permisos de urbanizacién y

edificacion, y la recepcién de obras.

Conforme se puede evidenciar manifiestamente, las primeras autorizaciones
urbanisticas asociadas a la Etapa 1-1 del Condominio Tierra Noble I (4 de mayo
de 2017y 5 de julio de 2018), asi como el permiso sectorial de la DGA (4 de julio

de 2019), fueron concedidos mucho tiempo antes de la solicitud de

declaracion del potencial humedal “Las Quemas” presentado por la

I. Municipalidad de Osorno el dia 19 de julio de 2021. Inclusive, los

permisos fueron otorgados antes de que empezara a regir la Ley N°

21.202, la que fue publicada en el Diario Oficial con fecha 23 de enero de 2020.

Con todo, cabe sefialar que el area de superposicion del Condominio
Tierra Noble II con el potencial humedal considera 16 viviendas en

construccidon, las cuales fueron objeto de contratos de promesa de

compraventa con clientes celebradas desde el 28 de mayo de 2021

en adelante.

Considerando lo anterior, una eventual decisién que implique un retraso o
impedimento a su construccion y entrega no solamente implicaran un

incumplimiento contractual que generara perjuicios a SOCOVESA

como promitente vendedor, sino que ademas afectara legitimos derechos

de terceros que contractualmente deben recibir las viviendas.



C.2 OBRAS MODIFICACION DE CAUCE PARA CONDUCIR AGUAS LLUVIAS

INDISPENSABLES PARA EL USO SEGURO DE LAS VIVIENDAS QUE YA SE

ENCUENTRAN HABITADAS: EL PROYECTO CUENTA CON PERMISO

SECTORIAL DE LA DGA

Por otro lado, en cumplimiento de la obligacién de urbanizar dispuesto en el
articulo 134 de la LGUC, el Proyecto requiere la ejecucion de las obras para

la evacuacion de aguas lluvias provenientes de los Condominios Tierra

Noble I y II, las cuales se ubican en el poligono preliminar propuesto

por la Municipalidad de Osorno para el humedal Las Quemas.

Cabe destacar que de acuerdo a lo sefialado las obras de evacuacion de aguas
lluvias fueron autorizadas por la DGA mediante Res. Ex. DGA Regién de Los

Lagos N° 386 de 4 de julio de 2019, que aprobd el proyecto de

modificacion de cauce sobre el estero sin nombre presentado por mi

representada. Es decir, tal permiso se otorgo6 con anterioridad a la solicitud de
declaracion del potencial humedal “las Quemas” y a la entrada en vigencia de

la Ley N° 21.202.

En este sentido, cabe relevar que la obra de modificaciéon de cauce no tiene

por objetivo drenar. extraer ni utilizar el recurso hidrico contenido

en el humedal, sino que, muy por el contrario, y lejos de significar una

afectacién del mismo, permitirain dar una solucién a la conduccién de

aguas lluvias de la urbanizacion que conforma el Proyecto, las

cuales seran reconducidas al mismo estero en otro punto muy

cercano donde la autoridad sectorial ha dado su autorizacidon.

En consecuencia, las obras objeto del permiso de modificacion de cauce

permiten mantener el régimen de escurrimiento de las aguas lluvias,

junto con otorgar condiciones de habitabilidad seguras para las

personas que actualmente habitan y a futuro habitaran las
viviendas.

En este orden de ideas, en el Segundo Otrosi de este recurso se acompaina un
informe de la profesional proyectista hidraulica que particip6 en la elaboracion
de los antecedentes técnicos del permiso de modificacion de cauce autorizado

mediante la Res. Ex. DGA Region de Los Lagos N° 386 de 4 de julio de 2019.

En particular, la profesional proyectista respalda que la obra de modificacion

de cauce es necesaria e indispensable para la correcta evacuacion de

las aguas lluvias del Proyecto, el cual, conforme a lo senalado, ya cuenta

con 117 viviendas construidas y habitadas, 1o que asumiendo un




10.

factor tipo de 3 habitantes por vivienda implican 351 personas que

requieren asegurar sus condiciones de habitabilidad. En este sentido,

el predio en el cual se emplaza el Proyecto tributa en forma superficial al

denominado estero sin nombre, conforme a lo indicado en el Plan Maestro

de Aguas Lluvias de la ciudad de Osorno.

Precisamente, en abril de aiio empieza el periodo de lluvias en la

comuna de Osorno, con 119 mm de precipitaciones promedio, hasta octubre

con 120 mm aproximadamente, teniendo su punto mas algido en junio con 250

mm de precipitaciones.

En este contexto, la profesional concluye que la no terminacion definitiva
de las obras de modificacion de cauce (obras de evacuacion de aguas

lluvias) podria generar un riesgo de inundacidén de las 117 viviendas

actualmente habitadas por un estimado de 351 personas.

En definitiva, el Proyecto cuenta con el permiso sectorial de competencia de
la DGA como autoridad competente, entre otras funciones, de planificar el
desarrollo del recurso hidrico en las fuentes naturales y ejercer la labor de
policia y vigilancia de las aguas en los cauces naturales de uso publico e impedir
que en éstos se construyan, modifiquen o destruyan obras sin la autorizacién

correspondiente.

Ademas, conforme se puede observar, al igual que las autorizaciones

urbanisticas, el permiso sectorial de la DGA (4_de julio de 2019), fue

concedido mucho tiempo antes de la solicitud de declaraciéon del

potencial humedal “Las Quemas” presentado por la 1.

Municipalidad de Osorno el dia 19 de julio de 2021.

ANTECEDENTES SOBRE LA MEDIDA PROVISIONAL PREPROCEDIMENTAL

DICTADA POR LA SUPERINTENDENCIA DEL. MEDIO AMBIENTE

Con fecha 19 de enero de 2022, esta Superintendencia solicit6 autorizacion al
I. Tercer Tribunal Ambiental para la dictaciéon como medida preprocedimental
de la detencion parcial del funcionamiento de las instalaciones del Proyecto en
el sector que se encuentra desarrollando sobre el humedal Las Quemas,
conforme al articulo 48 letra d) de la LOSMA.

La solicitud de esta Superintendencia presentada al I. Tercer Tribunal
Ambiental se fund6, por una parte, en la actividad de inspeccién el dia 20 de
diciembre de 2021 y, por otra, en la informacion proporcionada por mi

representada en respuesta a un requerimiento de informacién, concluyendo



que las obras asociadas al Proyecto, particularmente la construcciéon de casas,
canalizaciéon de aguas lluvias y modificacion de un estero sin nombre, se
encuentran ubicadas al interior del “Humedal Las Quemas”, sin contar con una
resolucion de calificacion ambiental (en adelante, “RCA”), lo que constituiria
una infraccion al articulo 8° de la Ley N°19.300, en relacion al articulo 10 letra

s), toda vez que dichas obras se ejecutan al interior de un humedal urbano.

Posteriormente, con fecha 8 de febrero de 2020, el I. Tercer Tribunal
Ambiental autoriz6 a la SMA a dictar la medida consistente en la detenciéon
parcial del funcionamiento de las instalaciones del Proyecto llevado adelante
por SOCOVESA en el sector que se encuentra desarrollando sobre el humedal

Las Quemas.

Luego, mediante la resolucién impugnada, con fecha 9 de febrero de 2022 la
SMA orden6 la medida provisional preprocedimental contemplada en la letra
d) del articulo 48 de la LOSMA, consistente en la detencién parcial del
funcionamiento de las instalaciones del Proyecto cuyas obras se
ejecutan al interior del humedal Las Quemas, por un plazo de 15

dias habiles, contados desde la notificacion de la resoluciéon (Resuelvo 1), lo

cual ocurri6 con fecha 10 de febrero de 2022.

Asimismo, la SMA dispuso como medio de verificacion un reporte semanal
cada lunes con registro diario que permita verificar la paralizacion parcial de

las actividades del proyecto al interior del humedal urbano (Resuelvo I).

Enrelacién a los antecedentes que darian cuenta de la comisién de una
infraccién (fumus bonis iuris), la SMA concluye lo siguiente: (i) parte del

Proyecto estaria afectando el sector 4 del humedal Las Quemas, el cual cumple
con las caracteristicas de un humedal urbano; (ii) la ejecucion del Proyecto
reine los requisitos establecidos en el literal s) del articulo 10 de la Ley N°
19.000, por lo que requiere contar con una resoluciéon de calificacion
ambiental; y, (iii) el Proyecto se encontraria actualmente infringiendo el
articulo 34 letra b) de la LOSMA (elusion del SEIA).

Respecto de los antecedentes sobre un daio inminente al medio

ambiente (periculum in mora), la SMA concluye que la ejecucion del

Proyecto, en parte, dentro del humedal urbano (viviendas y obra de
modificacion del estero sin nombre) se traduciria en un riesgo para el humedal,
dado que la continuidad del Proyecto implicaria una potencial compactacion y
relleno sobre el suelo del humedal, riesgos de alteracién de su régimen

hidraulica, potenciales deslizamientos no controlados de material,

Pagina 5 de la solicitud de autorizacion presentada por la SMA al I. Tercer Tribunal Ambiental,
en causa S-1-2022.



susceptibilidad de alteraciéon de las calidad de las aguas y biota acuética, posible
afectacion de habitat de fauna silvestre debido a la alteracion de componentes
y flujos ecosistémicos causados por el avance de las obras en el humedal, asi

como por emisiones de ruido desde la zona y emisiones de material particulado.

8. Sobre la proporcionalidad de la medida, la SMA estima que la medida

resultaria totalmente proporcional a la infraccion consistente en el grave
incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 35 letra b) de la LOSMA al
ejecutarse el Proyecto sin contar con una RCA, asi como el riesgo al medio

ambiente que significaria la continuidad de las obras.

9. Finalmente, cabe senalar que la SMA dispuso que un plazo de 5 dias habiles
desde el vencimiento del plazo de la medida, mi representada debe presentar

un reporte consolidado del cumplimiento de la misma (Resuelvo II).

SEGUNDA PARTE
RAZONES POR LAS CUALES LA MEDIDA PROVISIONAL
PREPROCEDIMENTAL DEBE SER DEJADA SIN EFECTO O AL MENOS
MODIFICADA

1. A continuacion, se expondran las razones por las cuales la medida provisional

preprocedimental debe ser dejada sin efecto:

(i) No se configuran los presupuestos para la dictacion de una medida

provisional preprocedimental de naturaleza cautelar:

a. No hay apariencia ni comisiéon de infracciéon: el Proyecto fue
ejecutado de conformidad con los permisos otorgados en
cumplimiento de la normativa vigente, no habiendo elusion del seia
pues comenzo su ejecucion material, al amparo de ellos, antes de la

entrada en vigencia de la Ley N° 21.202.

b. Laejecucion del Proyecto no genera un riesgo de dafio inminente al
medio ambiente: el area a intervenir no retune las caracteristicas

para ser considerada como un humedal.

c. La medida resulta desproporcionada: con la paralizacion del
Proyecto existe un riego inminente de inundacion para las familias

que actualmente habitan las viviendas.



A. NO SE CONFIGURAN LOS PRESUPUESTOS PARA LA DICTACION DE UNA MEDIDA

PROVISIONAL PREPROCEDIMENTAL DE NATURALEZA CAUTELAR

1. A modo de contexto, cabe senalar que el articulo 48 de la LOSMA, que regula
las medidas provisionales que puede decretar el Superintendente del Medio

Ambiente, disponiendo en lo pertinente lo siguiente:

“Cuando se haya iniciado el procedimiento sancionador, el instructor del
procedimiento, con el objeto de evitar dano inminente al medio
ambiente o a la salud de las personas, podra solicitar fundadamente al
Superintendente la adopcién de alguna o algunas de las siguientes medidas

provisionales:

a) Medidas de correccion, seguridad o control que impidan la continuidad
en la produccion del riesgo o del daro.

b) Sellado de aparatos o equipos.

¢) Clausura temporal, parcial o total, de las instalaciones.

d) Detencién del funcionamiento de las instalaciones.

e) Suspensiéon temporal de la resolucion de calificacion ambiental.

f)  Ordenar programas de monitoreo y andalisis especificos que seran de

cargo del infractor.” [énfasis agregado].

2. Sobre las medidas provisionales en general, en sentencia de fecha 4 de

diciembre de 2014, causa correspondiente a Rol R-44-2014, €l 1. Segundo

Tribunal Ambiental sefial6 que sus caracteristicas son las siguientes:

“C...) 1) la urgencia y sumariedad que presiden su adopcién; ii) la
instrumentalidad, en cuanto responden a la necesidad de asegurar la
eficacia de la resoluciéon que ponga fin al procedimiento o la integralidad de
los intereses implicados en el mismo; iii) la provisionalidad, tanto en
relacion al tiempo de las mismas como en el sentido mas amplio de la funcion
sustantiva de la resolucion definitiva; iv) la proporcionalidad e
idoneidad, caracteristicas que apuntan a la consistencia y equilibrio que
debe existir entre la medida, la finalidad de la misma, la eventual sanciéon que
finalmente se imponga, y el tiempo de duracion de la medida en cuanto tal; v)
la motivacion de la resolucion mediante la cual se adopta; vi) la
habilitacion legal en el sentido que deben estar expresamente previstas; vii)
su ejecutividad, esto es su aplicacion inmediata; y viii) su alcance, en el
sentido que tienen como limite, no causar perjuicio de dificil o
imposible reparacion a los interesados, o que impliquen violacion

de derechos amparados por las leyes (...)"? [énfasis agregado].

2 Sentencia del I. Segundo Tribunal Ambiental, causa Rol R-44-2014, considerando décimo.



En relacion a su finalidad, la E. Corte Suprema mediante sentencia de fecha 13
de junio de 2020, en causa Rol N° 10.300-2020, concluy6 que la finalidad de

las medidas provisionales es exclusivamente cautelar en proporcion a la

infraccion cometida:

“De alli sus caracteristicas fundamentales y que ratifican ese caracter
cautelar, a saber, que se trata de medidas de urgencia, esencialmente
temporales, son accesorias al procedimiento que se deba instruir al efecto (...)
su eje es la rapidez y sumariedad al momento de decretarlas, lo cual no obsta
que dicha decision debe ser fundada, de manera que justifique, su finalidad

exclusivamente cautelar y proporcional a la infraccion cometida’s.

Al respecto, los profesores Ivan Hunter y Andrés Bordali concluyen que los

requisitos o exigencias para la dictacion de una medida provisional

son las siguientes: a) periculum in mora o la existencia de un dano inminente;
b) fumus boni iuris o apariencia de buen derecho o apariencia de la comisiéon

de una infraccion; y, c) proporcionalidad4.

Por otro lado, conforme se evidencia de la lectura del articulo 48 de la LOSMA,

las medidas provisionales pueden ser dictadas antes del inicio de un

procedimiento sancionatorio, y en tal caso tendran naturaleza

preprocedimental:

"Las medidas senaladas en el inciso anterior podran ser ordenadas, con
Jines exclusivamente cautelares, antes del inicio del procedimiento
administrativo sancionador, de conformidad a lo senialado en el articulo 32
de la ley N° 19.880 y deberan ser proporcionales al tipo de infraccion
cometida y a las circunstancias seitaladas en el articulo 40. Las
medidas contempladas en este articulo seran esencialmente temporales
y tendran una duracion de hasta 30 dias corridos. En caso de
renovacion, ésta debera ser decretada por resoluciéon fundada cumpliendo

con los requisitos que establece este articulo"” [énfasis agregado].

Asimismo, se observa que la regulacion de las medidas provisionales con

caracter preprocedimental se remite al articulo 32 de la Ley N° 19.880, el

cual dispone en lo pertinente lo siguiente:

“(...) antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el organo
competente, de oficio o a peticion de parte, en los casos de urgencia y para

la proteccion provisional de los intereses implicados, podra adoptar

Sentencia de la E. Corte Suprema en causa Rol 10.300, considerando cuarto.
HUNTER, Ivan, y BORDALI, Andrés: Contencioso Administrativo Ambiental, Segunda Edicion,
Editorial Librotecnia, Santiago, 2020, p. 352.



las medidas correspondientes. Estas medidas provisionales deberan ser
confirmadas, modificadas o levantadas en la iniciacién del procedimiento,
que debera efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su adopcion, el

cual podra ser objeto del recurso que proceda.

En todo caso, las medidas a que se refiere el inciso anterior, quedardn sin
efecto si no se inicia el procedimiento en dicho plazo, o cuando la decision de

iniciacion no contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas.

No se podran adoptar medidas provisionales que puedan causar
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados, o que
impliquen violacion de derechos amparados por las leyes” [énfasis

agregado].

Al respecto, el I. Segundo Tribunal Ambiental en sentencia de fecha 15 de marzo

de 2019, en causa correspondiente a Rol R-198-2018, precis6 los elementos

de las medidas provisionales adicionales para el caso que sean

dictadas caracter preprocedimental:

“1) Deben decretarse con fines exclusivamente cautelares; ii) Proceden
solo en casos de urgencia; iii) La proporcionalidad de estas debe
vincularse al tipo de infraccion y a las circunstancias del articulo 40 de
la LOSMA; y, iv) Deben ser confirmadas, modificadas o levantadas
dentro de los 15 dias siguientes a su adopcién, encontrandose vinculadas
necesariamente con el procedimiento sancionatorio, pudiendo ser adoptadas

dentro de éste o previo a su inicio (...)”s [énfasis agregado]

Por tanto, las medidas provisionales pre procedimentales deben
cumplir con los requisitos dispuestos para toda medida cautelar, asi

como los supuestos aplicables particularmente a este tipo de

medida dictadas de forma previa al inicio de un procedimiento sancionatorio.
En este contexto, a continuacion, se abordaran las razones que dan cuenta que
en el presente caso no se configuran los elementos para decretar la paralizacion

parcial de las instalaciones

A.1 NO HAY APARIENCIA NI MUCHO MENOS COMISION DE INFRACCION POR

PARTE DE SOCOVESA: EL PROYECTO FUE EJECUTADO DE

CONFORMIDAD CON LOS PERMISOS OTORGADOS EN CUMPLIMIENTO DE

LA NORMATIVA VIGENTE, NO HABIENDO ELUSION DEL SEIA PUES

Sentencia del I. Segundo Tribunal Ambiental, causa Rol R-198-2018, considerando
decimocuarto.



COMENZO SU EJECUCION MATERIAL, AL AMPARO DE ELLOS, ANTES DE LA

ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY N° 21.202

El primer elemento que requiere toda medida provisional corresponde al
fumus boni iuris o apariencia de comision de una infraccién. Al respecto,

conforme a lo senalado previamente, la SMA fundé la configuraciéon de

este requisito en que la ejecucion del Provecto reuniria los

requisitos establecidos en el literal s) del articulo 10 de la Ley N°

19.300, de tal manera que aparentemente se configuraria una
elusion del SEIA, infringiéndose el articulo 34 letra b) de la LOSMA.

Al respecto, cabe senalar nuevamente que el Proyecto considera la construccion
de dos condominios tipo A, correspondientes al Condominio Tierra Noble I y
Condominio Tierra Noble II, que en total suman 182 viviendas de tipo DFL 2,
encontrandose en la actualidad 117 viviendas construidas con recepcion

municipal.

En este sentido, el Proyecto también cuenta con los permisos de edificacién
para las viviendas y estacionamientos proyectados para los Condominios I y I,

asi como los certificados de recepcion de obras de las viviendas ya

construidas.

En particular, el Condominio Tierra Noble I, conformado por 94 viviendas y

197 estacionamientos, se encuentra autorizado mediante Permiso de

Edificacion N° 144 de fecha 4 de mayo de 2017, emitido por la DOM de

la I. Municipalidad de Osorno, y posteriormente modificado mediante el

Permiso de Edificacion N°238 de fecha 5 de julio de 2018.

En la misma linea, el Condominio Tierra Noble II, conformado por 88

viviendas, se encuentra autorizado mediante Permiso de Edificacion N°

351 de fecha 16 de noviembre de 2018, emitido por la DOM de la I.

Municipalidad de Osorno.

Al respecto, cabe recordar que los permisos de edificacion otorgados por las

DOM dan cuenta del cumplimiento del proyvecto respecto del

instrumento de planificacion territorial correspondiente y de las

disposiciones de la Ley General de Urbanismo y Construccionesy de
su Ordenanza.
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Precisamente en este sentido el articulo 1.4.1 de la OGUC dispone que:

“El Director de Obras Municipales concedera el permiso de urbanizacion o
edificacion si los antecedentes acompanados cumplen con el
Instrumento de Planificaciéon Territorial y demas disposiciones de
la Ley General de Urbanismo y Construcciones y la presente

Ordenanza (...)” [énfasis agregado].

Por su parte, una vez construida la Etapa 1-1 (38 viviendas) del Condominio

Tierra Noble I obtuvo la recepcion definitiva de obras mediante

Certificado N° 40 de 15 de febrero de 2018 y N° 220 de 16 de agosto

de 2018. A su vez, la Etapa 1-2 (17 viviendas) obtuvo la recepcion definitiva de

obras mediante el Certificado N° 150 de 5 de septiembre de 2019 por
parte de la DOM de la I. Municipalidad de Osorno. Asimismo, la Etapa 1-3 (17

viviendas) obtuvo la recepcion definitiva de obras mediante Certificado N°

14 de 22 de enero de 2021.

Posteriormente, una vez construida la Etapa 2-1 (19 viviendas) Condominio
Tierra Noble II obtuvo la recepciéon definitiva de obras mediante el
Certificado N° 206 de 11 de noviembre de 2019, y la Etapa 2-2 (29

viviendas) obtuvo la recepcion definitiva de obras mediante Certificados N°

168 de 4 de junio de 2021 y N° 216 de 12 de agosto de 2021, por parte
de la DOM de la I. Municipalidad de Osorno.

Cabe senalar que los certificados de recepcion definitiva extendidos por la DOM

dan cuenta del cumplimiento de las normas urbanisticas y la

conformidad de la obra con el permiso urbanistico otorgado, de
acuerdo con el articulo 144 de la LGUC:

“Articulo 144.- Terminada una obra o parte de la misma que pueda habilitarse
independientemente, el propietario y el arquitecto solicitaran su recepcion
definitiva por la Direccion de Obras Municipales. Sin perjuicio de las
recepciones definitivas parciales, habrd, en todo caso, una recepciéon

definitiva del total de las obras.

(...)

El Director de Obras debera revisar tinicamente el cumplimiento de las
normas urbanisticas aplicables a la obra, conforme al permiso
otorgado, y procedera a efectuar la recepcion, si fuere procedente” [énfasis

agregado].
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En definitiva, el Proyecto cuenta con las autorizaciones urbanisticas

correspondientes, otorgadas por la DOM de la I. Municipalidad de

Osorno como autoridad encargada de comprobar el cumplimiento de la
normativa urbanistica mediante la aprobacion de permisos de urbanizacién y

edificacion, y la recepcién de obras.

Por otro lado, considerando que el Proyecto requiere obras para la

evacuacion de aguas lluvias provenientes de los Condominios Tierra Noble

I y II, con fecha 22 de agosto de 2017, Inmobiliaria Socovesa Sur S.A.

present6 a la Gobernacion Provincial de Osorno, una solicitud de permiso de
modificacion de cauce sobre estero sin nombre localizado en la comuna de

Osorno de conformidad con el articulo 41 y 171 del Cédigo de Aguas, la

cual fue derivada y recepcionada por la DGA de Puerto Montt el dia 16 de

noviembre de 2017 para su tramitacion.

Las obras objeto del permiso de modificacién de cauce corresponden a obras

de descarga de aguas lluvia provenientes de la urbanizacion
circundante al cauce, la rectificacion del trazado del estero sin nombre, el

entubamiento de una seccion del mismo y la construccion de un estanque de

mitigacion de crecidas sobre el cauce.

El detalle de las obras objeto del permiso sectorial se muestra a continuacion:

a) Descarga de aguas lluvia: se proyecta una descarga de aguas lluvia por
medio de una tuberia de 750 mm de didmetro. La llegada al cauce se
materializa por medio de una cAmara de inspeccion de hormigén armado

de diametro 1,80 m y altura de 2,40 m.

b) Abovedamiento del cauce: obra de transicion ente la seccion del cauce
natural y el estanque de retencion de crecida, consistente en un
entubamiento por medio de una tuberia de HDPE de 750 mm de diametro
y 36 m de largo, iniciando en la camara de inspeccién senalada

anteriormente, y aportando los caudales al estanque de retencion.

¢) Estanque de retencion de crecidas: la seccion de escurrimiento

natural del cauce se modifica y ensancha de modo de formar un estanque,
el cual sera revestido en hormigon armado en una seccion 4,0 m de ancho,
con profundidad variable minima de 3,42 y maxima de 4,30 m, con una

longitud de 175 m.

d) Vertedero de seguridad: al finalizar el estanque se proyecta la

inclusion de un vertedero de seguridad de hormigén armado de 4,0 m de

ancho y profundidad variable minimo de 1,0 m y maxima de 3,7 m en una
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longitud total de 25 m, en cuya base se localiza una tuberia de descarga de

PVC de 250 mm de diametro.

e) Reperfilamiento del cauce: obra de transicion entre el vertedero de
seguridad y un atravieso existente bajo la calzada. Esta obra contempla el
reperfilamiento del estero a una seccion trapezoidal, la cual sera revestida
en mamposteria de piedra, con un ancho inferior de 1,5 m, espesor de 0,2
m y longitud de 34 m, terminando en la obra de atravieso bajo la calle

existente.

f)  Obra atravieso bajo calle: reemplazo de un atravieso existente bajo la
Avenida Guillermo Buhler, aumentando el diametro de seccién y

mejorando los elementos de seguridad de la obra.

En la siguiente figura se puede observar un esquema de las obras proyectadas

en el permiso de modificacion de cauce.

Figura 14: Esquema obras del permiso de modificacion de cauce

\ 1

1 \ ESTANQUE RETENCION

SUPERFICIAL A
!

\_PUNTO DE DESCARGA
COND.TERRA NOBLE | Y Il

Fuente: Memoria acompaiiada en el permiso de modificacion de cauce

Luego del analisis de los antecedentes técnicos por parte de la DGA, mediante

Res. Ex. DGA Region de Los Lagos N° 386 de 4 de julio de 2019, se

aprobo el provecto de modificacion de cauce sobre el estero sin

nombre presentado por Inmobiliaria Socovesa Sur S.A.

Cabe destacar que la Res. Ex. DGA Region de Los Lagos N° 386, concluye

expresamente que el provecto de modificacion de cauce se

desarrollé6 conforme a las exigencias de la DGA, habiéndose

acreditado que las obras no causaran daino a la vida, salud o bienes




18.

19.

20.

21.

22,

23.

de la poblacion ni produciran efectos desfavorables de

escurrimiento del cauce.

Es importante tener presente que la obra de modificaciéon de cauce no tiene
por objetivo drenar ni extraer recurso hidrico del humedal, sino muy
por el contrario, y lejos de significar una afectacion del mismo, permitiran dar
una solucioén a la conducciéon de aguas lluvias de la urbanizacion

asociada al Proyecto, las cuales seran reconducidas al mismo estero
en otro punto. En particular, se estima que el caudal evacuado para un

periodo de retorno de 100 afios en relaciéon al area de urbanizacion que

conforma el Proyecto corresponde a 0,728 m3/s.

Inclusive, la no conclusion de estas obras implica un riesgo de

inundacion o anegamiento de ambos condominios que conforman

el Proyecto, poniendo en riesgo la vida y salud de las personas que

ya viven en las casas construidas y habitadas.

Como ya se menciono, en el Segundo Otrosi se acompainia un informe de la
profesional proyectista hidraulica que participd en la elaboracion de los
antecedentes técnicos del permiso de modificacion de cauce autorizado

mediante la Res. Ex. DGA Region de Los Lagos N° 386 de 4 de julio de 2019.

En particular, la profesional respalda que las obras son necesarias e

indispensables para la correcta evacuacién de las aguas lluvias del

Proyecto que, conforme a lo ya sefialado, cuenta con 117 viviendas

construidas vy habitadas, de un total de 182 viviendas proyvectadas.

En este sentido, el predio en el cual se emplaza el Proyecto tributa en forma
superficial al denominado estero sin nombre, conforme a lo indicado en el Plan
Maestro de Aguas Lluvias de la ciudad de Osorno. En este contexto, la
profesional concluye precisamente que la no conclusiéon definitiva de las

obras de modificacion de cauce (obras de evacuacion de aguas

lluvias) podria generar un riesgo de inundacidén de las 117 viviendas

actualmente habitadas.

En particular, se estima que el caudal evacuado para un periodo de retorno de
100 anos en relacién al area de urbanizacion que conforma el Proyecto

corresponde a 0,728 m3/s.

En consecuencia, las obras objeto del permiso de modificacion de cauce

permiten mantener el régimen de escurrimiento de las aguas lluvias
de urbanizaciones ubicadas en el sector del Proyecto, junto con otorgar

seguridad a la vida, salud y bienes de la poblacién que habita las

viviendas construidas.
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Adicionalmente, en relacién a la obra de evacuacion de aguas lluvias, cabe

senialar que el Proyecto cuenta con la autorizacion del Servicio de

Vivienda y Urbanismo de la Region de Los lLagos (en adelante,
“SERVIU Los Lagos”), que mediante Res. Ex. N° 120 de 7 de agosto de

2019, aprob6 el “Proyecto de pavimentaciéon y aguas lluvias de acceso

Condominio Tierra Noble II, ubicado en Santiago Rosas N° 2871, Osorno”.

En este sentido, el SERVIU Los Lagos releva en su autorizacion la vigencia de
la Res. Ex. DGA Region de Los Lagos N° 386 de 4 de julio de 2019, y que la

trayectoria de la descarga de las aguas lluvias del Proyecto es

realizada por terrenos particulares.

En definitiva, el Proyecto cuenta con el permiso sectorial de competencia de la
DGA como autoridad sectorial encargada, entre otras funciones, de planificar
el desarrollo del recurso hidrico en las fuentes naturales y ejercer la labor de
policia y vigilancia de las aguas en los cauces naturales de uso publico e impedir
que en éstos se construyan, modifiquen o destruyan obras sin la autorizacién
correspondiente. Asimismo, el Proyecto cuenta con autorizacioén otorgada por

el SERVIU Los Lagos en relacion a sus competencias en materia urbanistica.

Asilas cosas, es posible evidenciar que las primeras autorizaciones urbanisticas
asociadas a la Etapa 1-1 del Condominio Tierra Noble I (4 de mayo de 2017y 5
de julio de 2018), asi como el permiso sectorial de la DGA (4 de julio de 2019),

fueron concedidos mucho tiempo antes de la publicaciéon de la Ley N°

21.202 sobre humedales urbanos (23 de enero de 2020), su Reglamento

(24 de noviembre de 2020) y, claro esta, de la solicitud de declaratoria

del potencial humedal Las Quemas presentada por la 1.

Municipalidad de Osorno (19 de julio de 2021).

No obstante, obviando que el Proyecto se inici6 al amparo de diversos permisos
sectoriales, la resolucion impugnada concluye que el Proyecto debe ingresar al

SEIA aplicando retroactivamente la letra s) del articulo 10 de la Ley N°

19.300 incorporada recientemente mediante la Ley N° 21.202 publicada en el

Diario Oficial con fecha 23 de enero de 2020, fecha en la cual comienza

a generar efectos obligatorios.

A mayor abundamiento, cabe relevar como primer punto esclarecedor para

desechar una elusion del SEIA -y con mayor razén una apariencia de
infraccidon- el siguiente aspecto de relevancia juridica para este caso: la

obligatoriedad del ingreso al SEIA, desde un punto de vista temporal, se

encontro sujeta a la publicaciéon de su Reglamento, lo que sucedio el 3 de abril

de 1997. En consecuencia, a partir de esa fecha todo proyecto que se encontraba
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en algunos de los literales de su articulo 3° debia someterse a evaluaciéon

ambiental.

En este escenario, se planteo la interrogante respecto de si aquellas iniciativas
que configuraban alguno de los supuestos de hecho de tales literales y se

encontraban en ejecucion antes del 3 de abril de 1997 debian de igual

manera o no someterse al SEIA.

La CGR se pronuncio respecto a tal problematica, sefialando que para efectos

de considerarse excluido de la aplicacion de las normas del SEIA, el

titular de un proyecto o actividad, debia contar con la ejecucion material de

obras, actividades o medidas tendientes a llevar a cabo una o mas

de sus etapas, con anterioridad al 3 de abril de 1997.

Tal criterio de la CGR lo encontramos, por ejemplo, en los Dictaimenes N°s

18.436/2003, 29.143/2006 y 66.261/2015. En este altimo Dictamen N°

66.261/2015, la CGR indicé lo siguiente:

“Seguidamente, en lo que concierne a la necesidad de someter al SEIA las
construcciones de esa empresa ejecutadas con anterioridad al aito
1997, es menester recordar, como se manifesto, entre otros, en los dictamenes
N°s. 29.143, de 2006 y 28.757, de 2007, de este origen, que la ley N° 19.300
fija un nuevo régimen normativo destinado a salvaguardar el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacién, el que comprende como
instrumento de gestion ambiental el antedicho sistema de evaluacion, el cual
importa, en conformidad a lo dispuesto en el inciso primero del articulo 8° de
ese texto, que “Los proyectos o actividades sefialados en el articulo 10 sélo
podran ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su impacto ambiental,

de acuerdo a lo establecido en la presente ley.

Asimismo, se ha expresado, entre otros, en el dictamen N° 59.370, de 2014, de
esta Sede de Control, que el SEIA empezo a regir el 3 de abril de 1997, lo
que acontecié con la publicacion del Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, sancionado por el decreto N° 30, de 1997, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, derogado luego por el
decreto N° 40, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, que aprueba el

nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

De esta forma, aquellos proyectos que se ejecutaron antes de la
vigencia del SEIA no deben someterse a ese sistema (...)"¢ [énfasis

agregado].

Dictamen N° 66.261 de la Contraloria General de la Republica de fecha 19 de agosto de 2015.
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En consecuencia, lo relevante para determinar la aplicaciéon de las normas
sobre ingreso obligatorio al SEIA, cuando existe un cambio normativo,
interpretativo o factico que suponga un nuevo presupuesto de ingreso, es el

inicio de la ejecucion material de las actividades descritas en el

Provecto, de manera que, si _estas comenzaron antes de tales

modificaciones, no deben someterse a evaluacion ambiental.

En este contexto, la resolucion impugnada fundamente la apariencia de

infraccion en una aplicacion retroactiva de la letra s) del articulo 10 de

la Ley N° 19.300 incorporada mediante la Ley N° 21.202 publicada en el

Diario Oficial con fecha 23 de enero de 2020, al Proyecto que comenzd con

su ejecucion material durante el ano 2017 con sus obras

preliminares de instalacion de faenas y escarpe del terreno”. Sin
embargo, esta aplicacion retroactiva no es procedente, en atencion al

principio de ejecucion material que rige en el SEIA.

Precisamente, mediante el Ord. N° 2022991038 de fecha 17 de enero de 20228

(en adelante, “Ord. N° 2022991038/2022”), la Direccién Ejecutiva del SEA

impartio instrucciones en relacion a la aplicacion de los literales p)

y s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300.

En lo pertinente, la Direccion Ejecutiva del SEA relevo el principio de

ejecucion material en relacién a la entrada en vigencia de la Ley N°

21.202 como uno de los dos elementos indispensables que permite

determinar la aplicacion de la letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300;

fue asi como indico lo siguiente:

“A efectos de mantener una interpretacion armonica entre lo senalado
precedentemente respecto de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.202 y lo
dispuesto en los articulo 8 y 10 de la Ley N° 19.300, es menester concluir que
deben ingresar al SEIA aquellos proyectos que hayan iniciado o

pretendan iniciar su ejecucion material con posterioridad a la

entrada en vigencia de la Ley N° 21.202 y que se encuadren dentro de

las tipologias de ingreso modificadas o incorporadas por la Ley de Humedales

Urbanos, esto es, las contenidas en los literales p), q) y s)” [énfasis original].

7

Ciertamente, de acuerdo a lo ya sefialado, el Proyecto inici6 su ejecuciéon de conformidad con

las primeras autorizaciones urbanisticas asociadas a la Etapa 1-1 del Condominio Tierra Noble I (4 de
mayo de 2017y 5 de julio de 2018), asi como el permiso sectorial de la DGA (4 de julio de 2019).

8

Disponible en el siguiente enlace:
https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/adjuntos/noticias/instructivo sobre aplicacion
de los literales p v s del art. 10 ley 19.300.pdf
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https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/adjuntos/noticias/instructivo_sobre_aplicacion_%09de_los_literales_p_y_s_del_art._10_ley_19.300.pdf
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Por tanto, la aplicacion de la letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 a efectos
que un proyecto deba ingresar al SEIA, requiere la verificacion de dos

elementos copulativos:

(1) Inicio de la ejecuciéon material del Proyecto con posterioridad a la

entrada en vigencia de la Ley N° 21.202 (23 de enero de 2020); y,

(ii)) Configuracion de alguna de las hipotesis en los términos dispuestos en

el literal s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300.

Pues bien, el Proyecto comenzd con su ejecucion material hace mas de

2 ainos antes de la dictaciéon de la Ley N° 21.202 (23 de enero de 2020),

por lo que el supuesto de la letra s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 no es

aplicable al Proyecto y, en consecuencia, no hay elusion del SEIA.

Ciertamente, la aplicacién de la letra s) del articulo de la Ley N° 19.300

para fundamentar la apariencia de infraccién necesaria para la
dictacion de la medida provisional preprocedimental, consistente en una

ficticia elusion del SEIA, vulnera directa y manifiestamente no solo el
criterio constante y uniforme de la CGR -al que se encuentra

obligado este servicio- sino que también el principio de

irretroactividad de la ley dispuesto en el articulo 9° del Codigo Civil.

En efecto, el principio de irretroactividad es uno de los principios base de

nuestro ordenamiento juridico, conforme al cual la ley sélo puede tener

efectos a futuro sin efectos retroactivos hacia el pasado:

“Art. 9°. La ley puede soélo disponer para lo futuro, y no tendrajamas

efecto retroactivo.

Sin embargo, las leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes, se
entenderan incorporadas en éstas; pero no afectaran en manera alguna los
efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio”

[énfasis agregado].

Considerando que el principio o regla general corresponde a la irretroactividad
delaley, en consecuencia, los casos de retroactividad de la ley, es decir, el efecto
excepcional que una ley rija hechos acaecidos con anterioridad a su entrada en

vigencia, son siempre de derecho estricto, y por consiguiente deben ser

establecidos expresamente por el legislador.
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En este sentido, en causa correspondiente a Rol N° 11.524-2021, la Corte

Suprema relevo la irretroactividad de la ley como regla general:

“Decimo tercero: (...) Por su parte, el inciso primero del articulo 9 del
Codigo Civil, inserto en el Titulo Preliminar, parrafo 3° denominado
“Efectos de la Ley”, prescribe: “La ley puede sélo disponer para lo
Juturo, y no tendra jamas efecto retroactivo”, estableciendo un caso de
excepcion en su inciso segundo. Posterior a la entrada en vigencia del Cédigo
de Bello, el problema de la irretroactividad de la ley se encuentra debidamente
regulado en la Ley sobre Efecto Retroactivo de Las Leyes del aiio 1861. De esta
manera, el analisis dogmatico y jurisprudencial de la irretroactividad se ha
centrado basicamente en la ley, distinguiéndose entre el efecto retroactivo y
el efecto ad pretérita de la ley. En el caso del primero, se trata de una
Jacultad del legislador, quien por su voluntad decide incorporar
situaciones ocurridas con anterioridad a la dictacion de la ley,
mientras que el segundo, se refiere al cardcter que es propio y excluyente de
las leyes interpretativas, esto es, que se entienden incorporadas a la norma
interpretada, siendo ésta un limite temporal a la vigencia de la interpretacion

(...)” [énfasis agregado].

Lo expuesto estd en directa concordancia y consistencia con otro

criterio de la CGR -el que este servicio también debe respetar- en base al cual

se ha establecido que las innovaciones o modificaciones interpretativas
solo rigen hacia el futuro sin afectar las situaciones verificadas durante la

vigencia de la doctrina sustituida.

En base a tal criterio, se puede afirmar que la aplicacion de la letra s) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300 no puede tener efectos retroactivos,

por cuanto afecta situaciones que se encuentran amparadas por la antigua
forma de aplicar una situacion especifica, entre las que se encuentra el hecho
que el principio de irretroactividad de la ley implica en este caso que el Proyecto

no debe someterse al SEIA. Esa ha sido la posicién uniforme de la

Contraloria en relacion a modificaciones o0 innovaciones

interpretativas.

Al respecto, encontramos el Dictamen N° 10.294/2016, en que se sehal6 lo

siguiente a este respecto:

“(...) cabe precisar que, en resguardo del principio de seguridad

juridica, en el caso de que nuevos estudios o antecedentes autoricen una

modificacién interpretativa, que ocasione necesariamente un cambio de

9

Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 21 de abril de 2021, causa Rol N° 11.524-2021,
considerando décimo tercero.
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47.
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jurisprudencia -tal como ocurrié al emitirse el anotado dictamen N° 14.666,

de 2014-, el nuevo criterio solo produce sus efectos en los casos

suscitados con posterioridad a su dictacion, sin afectar las

sttuaciones acaecidas durante la vigencia de la doctrina sustituida

(aplica dictamen N° 505, de 2012)”¢ [énfasis agregado].

En el mismo sentido encontramos los Dictamenes N°s 14.666/2014,

505/2012, 91.010/2014, 81.978/2015 v 22.901/2016.

Por otro lado, también encontramos el Dictamen N° E39766/2020, en el

que la CGR expresamente excluyé de ingresar al SEIA a aquellos

provectos que comenzaron su ejecucion antes de un cambio de

criterio respecto de una tipologia de ingreso al SEIA, al resolver lo siguiente:

“De este modo la aplicacion del criterio contenido en el presente no
afectara a aquellos proyectos o actividades que, debidamente
aprobados y emplazandose en un area de proteccion de valor
natural definida en un instrumento de planificaciéon territorial,
han comenzado a ejecutarse sin someterse al SEIA, por entender que,
conforme al criterio sustentado por la autoridad competente, no se
encontraban en la obligacion de ingresar a ese sistema en razon de esa

ubicacion” [énfasis agregado].

La misma posiciéon tomé la Excma. Corte Suprema en un fallo de fecha 9 de

marzo de 2020, correspondiente a causa Rol N° 14.878-2019, en el que se

sefialb expresamente que un criterio reconsiderado por la Contraloria,

solo puede tener efectos hacia el futuro:

“Considerando Noveno: (...) Mas aun, de producirse el caso de que la
reconsideracion solicitada por la autoridad al ente de control fuere acogida,
tal evento no modificaria lo dicho, puesto que la modificacion de su
parecer solo produciria efectos para lo sucesivo, esto es, para el
Juturo, pues no podria darsele aplicacion retroactiva, de manera
que, ni aun en ese supuesto, se podria desconocer lo dispuesto por el 6rgano

de control en su Dictamen N° 8798”11 [énfasis agregado].

De esta manera, considerando que el Proyecto se empez6 a ejecutar mucho
antes de la publicacion de la Ley N° 21.202, al amparo de permisos urbanisticos

y sectoriales, no hay sustento alguno para sostener que la letra s) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300 pueda tener efectos retroactivos a

10

11

Dictamen N° 10.294 de la Contraloria General de la Reptblica de fecha 9 de febrero de 2016.
Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 9 de marzo de 2021, causa Rol N° 14.878-2019,
considerando noveno.
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51.

52.

53-

54.

efectos de fundar una apariencia de infraccion. Por lo tanto, en el
presente caso no hay elusion del SEIA ni infraccion alguna a la normativa

ambiental. Por el contrario, el Proyecto inicid su ejecucion al amparo de

los diversos permisos otorgados por la autoridad bajo estricto apego a la

normativa vigente.

Finalmente, y considerando que los permisos que amparan al Proyecto
corresponden a actos administrativos, es posible concluir también la necesidad
de respetar otros principios generales del Derecho: proteccion de la confianza

legitima, la buena fe y la seguridad o certeza juridica.

Todos esos principios se verian vulnerados en caso de estimarse que el Proyecto

debe ingresar al SEIA, en base a una nueva normativa posterior al inicio de

la ejecucion material del mismo de conformidad con los permisos sectoriales

otorgados por la autoridad.

Por su parte, cabe sefialar que mediante el respeto de la buena fe también se

busca proteger legitimos derechos de terceros que se podrian ver

afectados con un cambio de criterio de la autoridad. En esa linea, la Excma.

Corte Suprema, en causa correspondiente a Rol N° 3797-2002, estim6 que

no resultaba valido la invalidacién de un permiso de regularizacion

por parte de un Director de Obras en tanto afectada derechos de

terceros:

“Qué si bien la autoridad administrativa esta en general, habilitada para
invalidar en la misma sede sus actos ilegitimos a través de un nuevo acto de
la misma indole, de contrario imperio, haciendo uso de sus potestades de
autocontrol de la regularidad de sus actuaciones, la aplicaciéon esa facultad

tiene como limite el imperativo de respetar los derechos adquiridos

por terceros de buena fe™? [énfasis agregado].

Por lo demas, la buena fe en la que se encuentran mi representada y terceros

que compraron o prometieron la compra de viviendas, se encuentra

intimamente ligada a la confianza legitima que debe existir entre los

Organos de la Administracion del Estado y los destinatarios de sus decisiones.

En este sentido, el actual Contralor General de la Republica, Jorge Bermudez,
ha expresado que “(...) para poder confiar en los reguladores, o en los que
toman las decisiones, es necesario contar con medidas institucionales o

reglamentarias, que permitan la confianza en las reglas del juego y en

12

Sentencia de la Excma. Corte Suprema de 14 de noviembre de 2020, Rol N° 3797-2002,
considerando cuarto.
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que éstas se mantendran’3 [énfasis agregado]. Lo anterior se ve

ciertamente infringido al fundamentar la medida provisional
preprocedimental en una aparente elusion del SEIA basada en una aplicacion

retroactiva de la Ley N° 21.202.

Asimismo, el Contralor General de la Republica también ha relevado que “las

actuaciones de los poderes piiblicos suscitan la confianza entre los

destinatarios y sus decisiones. En este sentido, es razonable entender que

las actuaciones procedentes de la administracion pueden generar en los
administrados la confianza de que actuara de igual manera en situaciones
semejantes” (...) la confianza que deposita el particular en la actuacion
administrativa continuada puede generar -y de hecho genera- la confianza
en el ciudadano de que se le tratara del mismo modo que en casos anteriores.

Por ello no parece justo que la administracion pueda cambiar su

practica con efectos retroactivos o de forma sorpresiva™4 [énfasis

agregado].

En la misma linea, el profesor Luis Cordero Vega ha relevado que “la confianza

legitima se ha ido imponiendo como limite a los poderes de revision,

consecuencia de las certezas exigidas por la seguridad juridica. Esa exige que

se mantengan las situaciones que han creado derechos a favor de

sujetos determinados, sujetos gque confian en la continuidad de las

relaciones surgidas de actos firmes de la Administracion, por lo que

habra razén para considerarlos definitivos y actuar en consecuencia’'s

[énfasis agregado].

Lo anterior ha sido recogido por diversos dictamenes de la CGR mediante

los cuales se reconoce y aplica el principio de confianza legitima. En

este sentido, por ejemplo, mediante Dictamen N° 22.766/2016, la

Contraloria senal6 lo siguiente: “En efecto, la mencionada confianza legitima
se traduce en que no resulta procedente que la administracion pueda
cambiar su practica, ya sea con efectos retroactivos o de forma
sorpresiva, cuando una actuacion continuada haya generado en la
persona la conviccion de que se le tratara en lo sucesivo y bajo
circunstancias similares, de igual manera que lo ha sido

anteriormente’® [énfasis agregado].
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En linea con lo expuesto previamente, cabe relevar también que el principio

de seguridad juridica es la garantia dada al individuo respecto que no

puedan mantenerse en el tiempo las situaciones de incertidumbre en las

relaciones de relevancia juridicas.

La confianza legitima y la seguridad juridica son de suma relevancia, puesto
permiten mantener el adecuado equilibrio relacional y respeto reciproco entre

la Administracion y los regulados.

En este sentido, el profesor Luis Cordero Vega ha expresado que “el respeto de
los valores como la confianza, la lealtad o la buena fe, tienen una légica de
supervivencia para la propia Administracion. Es asi como desde el punto de
vista economico, los poderes publicos deben asegurar una coherencia
basica en su actuacion si a la vez ellos esperan contar con la
confianza reciproca de los administrados o de los sujetos pasivos
en general. Esto, porque la confianza como valor juridico, es a veces una
consecuencia y a veces una causa; es, por una parte, una consecuencia que se
desprende de la actitud que observan determinadas personas de otros, y una
causa también de ciertas decisiones que se toman. Si los particulares tienen la
posibilidad de exigir confianza a la Administracion, en el sentido de que ésta
tultima proteja las decisiones tomadas, la Administracion también debe
confiar en que los particulares tomaran en serio las regulaciones que ella
imparte. Es un juego doble, cuyo éxito se fundamenta en el sutil equilibrio de
estas dos condiciones de confianza. Cuando una cae, la otra necesariamente

pierde equilibrio y flaquea™7 [énfasis agregado].

Pues bien, encontrandose plenamente vigentes los permisos urbanisticos y
sectoriales se dio inicio a la ejecucion material del Proyecto, derivandose

relaciones juridicas consolidadas al amparo de derechos adquiridos

de buena fe. En efecto, a modo referencia, actualmente se encuentran

construidas 117 viviendas, no habiéndose construido atin 65 viviendas, de las

cuales 16 viviendas en construccion se encuentran en el area de

superposicion parcial y fueron legitimamente objeto de promesas

de compraventa con terceros.

De esta manera, una eventual modificacion en cuanto al criterio de procedencia
del ingreso obligatorio a evaluacion ambiental respecto de un proyecto que
inicid su ejecucidon afios antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.202,

implicaria una vulneracion de las situaciones juridicas

consolidadas, asi como de los principios de buena fe, confianza

legitima y seguridad juridica.
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64.

En conclusion, la apariencia de infraccidon (fumus boni iuris) consistente en la
elusion del SEIA en base a una aplicacion retroactiva de la letra s) de la Ley N°
19.300 incorporada el 23 de enero de 2020 mediante la Ley N° 21.202, infringe

nuestro ordenamiento juridico, toda vez que el Proyecto inicié su

ejecucion material 2 afios antes de la entrada en vigencia de la Ley

de Humedales Urbanos.

Por lo tanto, en el presente caso no hay elusién del SEIA ni infraccién

alguna por parte de SOCOVESA, y por el contrario, el Proyecto inicié su

ejecucion al amparo de los diversos permisos otorgados por la

autoridad bajo estricto apego a la normativa vigente de la época.

A.2 LA EJECUCION DEL PROYECTO NO GENERA UN RIESGO DE DANO

INMINENTE AL MEDIO AMBIENTE: EL AREA A INTERVENIR NO REUNE LAS

CARACTERISTICAS PARA SER CONSIDERADA COMO UN HUMEDAL

Sin perjuicio que la no configuraciéon de una infraccion basta para que falten
prespuesto para la dictacién de una medida provisional, de igual manera a
continuacion se abordari el segundo elemento necesario, correspondiente al

periculum in mora o riesgo de un dano inminente al medio ambiente.

En efecto, el articulo 48 de la LOSMA sefiala que las medidas provisionales son
dictadas con el objeto de evitar un dafio inminente al medio ambiente o a la
salud de las personas. En este caso, y particularmente por el caracter
preprocedimental de la medida dictada mediante la resolucion impugnada,
cabe relevar que el articulo 32 de la Ley N°19.880 sefala que las medidas pre
procedimentales proceden no en cualquier contexto ni caso factico, sino en

“casos de urgencia’.

Al respecto, el I. Segundo Tribunal Ambiental en causa Rol R-44-2014 ha

senalado que “lo relevante es la oportunidad en que se adopten las medidas
prouvisionales, por lo tanto, la urgencia o inminencia exigida por la ley,
constituye un requisito que debe configurarse al momento de
adoptarse la decision con miras a dar proteccion al bien juridico
tnvolucrado, a saber, evitar dano inminente al medio ambiente o a la salud

de las personas™s.

Por su parte, en relaciéon a este elemento de riesgo de dano inminente, el I.

Tercer Tribunal Ambiental en causa Rol S-7-2015 concluy6 que debe existir

una conexion proxima entre la presumible infraccidn y el riesgo generado,
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Sentencia del I. Segundo Tribunal Ambiental en causa Rol R-44-2014, considerando
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con probabilidad que se produzca un dafio irreversible o de costosa

reparacion®. Es decir, el riesgo de dafno inminente que fundamentaria la

dictacion de la medida cautelar esta ligado directa y necesariamente con

una infraccion a la normativa ambiental.

Al respecto, conforme a lo ya sefialado, la SMA fundé la configuracion de

este requisito la ejecucion de obras parcialmente ubicadas dentro

del potencial humedal urbano (viviendas y obra de modificacion del estero

sin nombre) se traduciria en un riesgo para el humedal, dado que la

continuidad del Proyecto implicaria una potencial compactaciéon y relleno
sobre el suelo del humedal, riesgos de alteraciéon de su régimen hidraulica,
potenciales deslizamientos no controlados de material, susceptibilidad de
alteracion de las calidad de las aguas y biota acuéatica, posible afectacion de
hébitat de fauna silvestre debido a la alteracion de componentes y flujos
ecosistémicos causados por el avance de las obras en el humedal, asi como por

emisiones de ruido desde la zona y emisiones de material particulado.

En este contexto, cabe relevar que el procedimiento administrativo de
declaracion del potencial humedal urbano “Las Quemas” se

encuentra aun en tramitaciéon. Actualmente, la SEREMI del Medio

Ambiente de la Region de Los Lagos se encuentra realizando un

analisis técnico de los antecedentes aportados por la 1.

Municipalidad de Osorno en su solicitud, con el objeto de evaluar y
determinar adecuadamente la delimitaciéon del humedal, de

conformidad con el articulo 10 del Decreto Supremo N° 15/2020 del MMA.

Sobre el procedimiento administrativo referido, cabe sefialar que si se revisa la
ficha técnica de solicitud de declaracion de este potencial humedal urbano, se

observa que la Municipalidad de Osorno utilizé una imagen de Google

Earth completamente desactualizada, correspondiente al afio 2002:
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Figura 2: Imagen satelital del area del humedal aifio 2002
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Fuente: Ficha técnica solicitud de declaracion humedal urbano Las Quemas

No cabe duda, entonces, que el poligono propuesto por la Municipalidad esta
desactualizado de la realidad del lugar, resultando evidente el error en
que ha incurrido el Municipio al utilizar una imagen que tiene 20 anos de
antigiiedad y que no refleja los usos que se ha dado al sector, enmarcados en
sus propias autorizaciones de edificacion. Dichas zonas, que actualmente
cuentan, por ejemplo, con edificaciones o que han sido intervenidas por

actividad agricola, no revisten ninguna de las caracteristicas propias

de un humedal urbano, conforme se revisara a continuacion.

En efecto, de conformidad a la letra g) del articulo 2° del Decreto Supremo N°

15/2020 del MMA, son humedales urbanos:

“todas aquellas extensiones de marismas, pantanos y turberas, o

superficies cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial,

permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o
saladas, incluidas las extensiones de agua marina, cuya profundidad en
marea baja no exceda los seis metros y que se encuentren total o parcialmente

dentro del limite urbano” [énfasis agregado].

Adicionalmente, en la letra d) del articulo 8° del mismo Decreto Supremo N°
15/2020 del MMA, se sefiala que la delimitacion de los humedales

urbanos debera considerar al menos uno de los siguientes criterios:

) La presencia de vegetacion hidrofita;

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



10.

11.

12.

(iii) Un régimen hidrologico de saturacion ya sea permanente o temporal

que genera condiciones de inundacion periddicas.

De la norma referida es posible concluir que un humedal urbano queda

definido por el componente agua como principal regulador del medio,

ya sea permanente o temporal y la presencia mayoritaria de especies

hidrofitas instaladas sobre suelos hidricos o de inundacién o saturaciéon

periodica.

Pues bien, el 4rea intervenida asociada a la urbanizacién del Proyecto y que se
superpone parcialmente con el poligono preliminar del potencial humedal “Las

Quemas”, no reane ninguna de las tres caracteristicas anteriores, y

por el contrario corresponde a un terreno intervenido antrépicamente,

por lo menos, desde abril de 2012.

De esta manera, no existen elementos en el sector que ocupara el Proyecto que
puedan conllevar una eventual vinculacion con el humedal, tratandose de dos
ecosistemas distintos en cuanto a su hébitat, flora y fauna. De este especto, da

cuenta el informe que se acompaiia en el Segundo Otrosi de esta presentacion.

Las siguientes imagenes satelitales del area de urbanizacion del Proyecto
(delimitada en color rosado) evidencian que el predio por sus caracteristicas

no cumple actualmente ni ha cumplido con las caracteristicas necesarias

para su reconocimiento como humedal, correspondiendo a un terreno

intervenido por el avance urbanistico:

Figura 7: Imagen satelital del area del Proyecto (abril de 2021)
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Fuente: Google Earth

Figura 9: Imagen satelital del area del Proyecto (noviembre de 2019)
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Figura 10: Imagen satelital del area del Proyecto (noviembre de 2018)

Edgardo Hevia ArenasiiCia

Fuente: Google Earth



13.

Figura 12: Imagen satelital del area del Proyecto (marzo de 2014)

Fuente: Google Earth

Figura 13: Imagen satelital del area del Proyecto (abril de 2012)
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En definitiva, las fotografias e imagenes satelitales presentadas previamente

dan cuenta que en el area de urbanizacion que se superpone parcialmente con

el potencial humedal no existen marismas, pantanos, turberas o

superficie de agua alguna y, en consecuencia, no se cumple con ninguno de
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15.

16.

17.

18.

los criterios establecidos en el articulo 8° del Decreto Supremo N° 15/2020 del

MMA para establecer la presencia de un humedal urbano.

En tal sentido, considerar dicha zona como parte de un humedal urbano carece

de sentido, toda vez que no habria objeto de proteccion alguno dentro

de sus deslindes respecto del cual implementar medidas de proteccion o

conservacion, conllevando ademas la imposicion de cargas que carecen de
objeto, por cuanto corresponde a un terreno intervenido desde, por lo menos,

el ano 2012.

Por otro lado, cabe referirnos también al area adyacente a la urbanizaciéon en

donde se ubica la obra de modificacion de cauce (evacuacion aguas
lluvias), emplazada en el area preliminar del poligono del potencial humedal

“Las Quemas”.

Al respecto, cabe relevar en primer lugar que la obra de modificaciéon de cauce
implica un movimiento menor de tierra, una instalacion de la obra conforme a
su trazado, y finalmente el terreno es devuelto a su estado anterior. Asimismo,

cabe senalar que la obra no tiene por objetivo drenar, extraer ni utilizar

recurso hidrico contenido eventualmente en el area donde se ubica

el potencial humedal, sino que, muy por el contrario, y lejos de significar

una afectacioén del mismo, permitira dar una solucién a la conduccién de

aguas lluvias de la urbanizacién que conforma el Proyecto, las
cuales seran reconducidas al mismo estero en otro punto.

Precisamente, el Proyecto cuenta con certificados de factibilidad sanitaria de
provision de agua potable y alcantarillado de aguas servidas, que se acompafian
en el Segundo Otrosi de esta presentacion, y que permiten acreditar que no se
usara agua de la napa cercana sino que se la concesionaria del sector y que,
asimismo, no se descargaran residuos liquidos en la zona sino que se
conduciran a la planta de tratamiento de la empresa concesionaria de ese

servicio publico de tratamiento de aguas servidas.

A mayor abundamiento, conforme se desarrolla en el informe técnico
acompafiado en el Segundo Otrosi, es posible concluir que el area del Proyecto
que se superpone con el potencial humedal urbano y parte del area aledana al

estero no cumplen con ninguna de las caracteristicas propias de un

humedal dispuestas en la letra d) del articulo 8° del Decreto Supremo N°
15/2020 del MMA, a saber:
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20.

21.

22,

a) Régimen hidrolégico de saturacién ya sea permanente o temporal que
genera condiciones de inundacién periddicas: una seccidon del area de

interés no presenta suelo saturado, curso de agua o espejo de agua, ya que
se encuentra por sobre la cota maxima de inundacién histérica y area de
influencia del espejo de agua. Lo anterior fue evidenciado en terreno en
base al espejo de agua y al area de Influencia continua al espejo de agua

delimitada por la vegetacion ripariana existente.

b) Presencia de suelos hidricos con mal drenaje o sin drenaje: En algunas

areas predominan suelos con una fraccion significativa de arcilla, lo que
reduce el potencial de drenaje del suelo. Sin embargo, no corresponderian
a suelos hidricos debido a que estan emplazados topograficamente en la
parte mas alta del predio y no presentan depresiones que permitan la
acumulacién de agua en superficie o en zonas bajas que puedan ser

saturar por el nivel freatico.

c) Presencia de vegetacion hidrofita: la ausencia de un régimen hidrologico

de saturacion en varios sectores del predio conforme a lo sefialado en la
letra a) anterior, impide que se desarrolle en algunas areas, vegetacion

hidroéfila o vegetacidon adaptada a ambientes con suelos saturados de agua.

En funcion de lo expuesto es posible concluir que el area del Proyecto donde se
ubica la obra de modificacién de cauce (evacuacion aguas lluvias) no reine

ninguna de las condiciones que establece el Decreto Supremo N° 15/2020

del MMA nila Ley N°21.202 para ser considerado como un humedal

urbano.

En efecto, no existen marismas, pantanos y turberas, o superficies

cubiertas de aguas y se descarta la presencia de vegetaciéon

hidroéfita, suelos hidricos o un régimen hidrolégico que genere

condiciones de inundacion periodica.

Actualmente, la SEREMI del Medio Ambiente de la Region de Los

Lagos se encuentira realizando un analisis técnico de los

antecedentes aportados por la I. Municipalidad de Osorno en su
solicitud, con el objeto de evaluar y determinar adecuadamente la
delimitacién del humedal, de conformidad con el articulo 10 del Decreto
Supremo N° 15/2020 del MMA.

Cabe senialar que diversos interesados se han hecho parte del procedimiento
administrativo de declaracion del potencial humedal Las Quemas, con el objeto

de aportar antecedentes para la correcta delimitacion del poligono y deslindes



23.

24.

25.

26.

definitivos. Lo anterior da cuenta fehacientemente que la determinacion .de la

superficie v deslindes del potencial humedal Las Quemas es un

asunto controvertido v en actual ponderacion técnica por parte de

la Autoridad.

En este sentido, existen diversos casos en que durante el procedimiento

de reconocimiento el MMA pudo constatar que determinadas areas
del poligono propuesto inicialmente para un humedal urbano no

cumplian con las caracteristicas necesarias y, por lo tanto, en el acto

terminal del procedimiento administrativo mediante el cual se reconoci6 un
humedal urbano se redujo su superficie y deslindes definitivos. Algunos

casos son los siguientes:

a) Humedales de Quirilluca en la Regidén de Valparaisoz2°: la superficie

definitiva del humedal urbano fue reducida de 46,1 ha a 34,5 ha.

b) Humedal Estero Lircay en la Regidon de la Araucania?!: la superficie

definitiva del humedal urbano fue reducida de 71 ha a 22,9 ha.

En conclusion, de acuerdo a lo desarrollado previamente, el area que utiliza el

Proyecto no reune ninguna de las condiciones que establece el Decreto

Supremo N° 15/2020 del MMA ni la Ley N°21.202 para ser considerado

como un humedal urbano.

Sin perjuicio que el area del Proyecto que se superpone con el poligono
propuesto por la Municipalidad para el potencia humedal urbano no cumple
con las caracteristicas para ser considerado como tal, de cualquiero modo cabe

indicar que el Proyecto no considera actividades que impliquen el

relleno del cuerpo de agua asociado al potencial humedal Las

Quemas. Tampoco hay obras ni acciones que puedan implicar su drenaje o
secado, ni tampoco la extraccion de caudales, aridos o vegetacidon o cubierta
vegetal del humedal urbano. En la misma linea, la obras y actividades del

Proyecto no afectaran la barra terminal, ni la flora o fauna presente.

En este sentido, aun cuando la letra s) del articulo 10 dela Ley N° 19.300

no puede ser aplicada retroactivamente al proyvecto, cabe reecordar

que el Dictamen N© E157665/2021 de la CGR concluye que la necesidad

de ingreso al SEIA por esta tipologia estid supeditada a la

concurrencia de una afectacion que implique una alteracidn fisica o

20
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Res. Ex. N° 772/2021 del MMA, disponible en el siguiente enlace:
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/08/16/43029/01/1992025.pdf
Res. Ex. N° 785/2021 del MMA, disponible en el siguiente enlace:
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2021/08/19/43032/01/1994789.pdf
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quimica del humedal en los terminos dispuestos en la referida s) del

articulo 10 de la Ley N° 19.300.

En consecuencia, y considerando todos los antecedentes desarrollados

previamente, se posible concluir que las obras del Proyecto tampoco

configuran los supuestos de la letra s) del articulo 10 de l1a LBGMA -

inaplicable retroactivamente al Proyecto- debido a las siguientes

consideraciones:

(i) No generara una alteracion fisica o quimica a los componentes bioticos,
a sus interacciones o a los flujos ecosistémicos del potencial humedal Las

Quemas.

(i) Norellenara, drenara, secara, extraera caudales o aridos, alterara la barra
terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, extraera la cubierta
vegetal de turberas o deteriorara, menoscabara, transformara o invadira

la flora y la fauna contenida dentro del potencial humedal Las Quemas.

En consecuencia, en el hipotético caso de una aplicacion retroactiva de la letra

s) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, de igual manera el Proyecto no debe

ingresar al SEIA puesto que en el presente caso no se configura el supuesto

factico regulado en tal tipologia.

A mayor abundamiento, malamente se puede concluir que actualmente existe

un riesgo de dainio inminente al medio ambiente si con fecha 23 de diciembre

de 2021, 1a 1. Corte de Apelaciones de Valdivia concedi6 la ONI en los términos
solicitados por la Municipalidad recurrente en la causa Rol N° 2476-2021.

Por tanto, actualmente se encuentra paralizado el Proyecto, en
cumplimiento de lo ordenado por la I. Corte de Apelaciones senalada.

Es decir, la construccion del proyecto no solamente no tiene la factibilidad de
dafiar el medio ambiente, sino que ademas no hay oportunidad alguna

para la concrecion del riesgo sostenido por esta Superintendencia,

no habiendo situacion de urgencia alguna.

Precisamente, el I. Segundo Tribunal Ambiental, en causa Rol R-198-2018,

anul6 una medida provisional preprocedimental toda vez que el caso no se
verificada una situacién de urgencia producto que el proyecto se encontraba

paralizado:

“Sexagésimo primero. Que, de lo expuesto se desprende que el principal factor

asociado a los riesgos identificados por la DGA guardaba relacién con la
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ejecucion de los trabajos de construccion de la faja de servidumbre, obras que,
como se dijo, estaban paralizadas por orden del 6rgano sectorial competente,
por lo que no cabe sino descartar la existencia de un riesgo inminente
de daito al medio ambiente o a la salud de las personas a este
respecto, pues la actividad que generaba el riesgo, esto es la

construccion de la faja, ya se encontraba paralizada.

(...)

Septuagésimo séptimo. Que, de lo razonado en los considerandos precedentes
se concluye que las medidas provisionales pre-procedimentales no
Jueron adoptadas en una situacion de urgencia, pues se dictaron luego
de un tiempo considerable y una vez que ya habia sido decretada la
paralizacion de las obras por parte de la DGA, de manera que no se
cumplia en la especie el supuesto habilitante para este tipo de

medidas. 22 [enfasis agregado].

En otro orden de ideas, es posible concluir que la medida provisional
preprocedimental no solamente fue decretada en ausencia de un riesgo de dafio
inminiente al medio ambiente y sin haber una situaciéon de riesgo, sino que la

medida genera justamente uno de los riesgos que este tipo de

medidas cautelares busca evitar: un riesgo para la salud de las

personas producto de la paralizacion de las obras de modificacion
de cauce, conforme se demostrara a continuacion.

A.3 LA MEDIDA PROVISIONAL PREPROCEDIMENTAL DE DETENCION PARCIAL

DE LAS INSTALACIONES DEL PROYECTO RESULTA DESPROPORCIONADA:

EXISTE UN RIEGO INMINENTE DE INUNDACION PARA LAS FAMILIAS QUE
ACTUALMENTE HABITAN LAS VIVIENDAS.

El ultimo requisito necesario para la dictacion de una medida provisional
corresponde a la proporcionalidad. Respecto de la proporcionalidad de las
medidas cautelares, se ha senalado que “(...) Debera tenerse siempre en cuenta,
ya que la SMA no podria adoptar una medida desproporcionada, a
pesar de no exigirlo expresamente el inc. 1° del art. 48, ya que la
proporcionalidad constituye un principio general para toda actuacion

administrativa"?3 [énfasis agregado].

22

23

Sentencia del I. Segundo Tribunal Ambiental, causa Rol R-198-2018, considerando sexagésimo
primero y septuagésimo séptimo.

BERMUDEz, Jorge: Fundamentes de Derecho Ambiental, Segunda Edicién, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, Valparaiso, 2014, p. 501.
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En el mismo sentido, se ha indicado que "(...) El principio de proporcionalidad
alude a la adecuacion cuantitativa entre la satisfaccion de la
Jinalidad publica perseguida y el contenido y el alcance de la
decision administrativa adoptada para tal efecto. La adecuacion se logra
a través de una idénea ponderacién de los medios a emplear, lo que permite
que la intervencién administrativa se componga por todo y ademas, por solo
lo que sea necesario y suficiente para la satisfaccion del interés

general que en cada caso la Administracion debe servir'4.

Asimismo, los profesores Ivan Hunter y Andrés Bordali concluyen que “para
que la autoridad pueda decretar una medida provisional que incidira
necesariamente sobre un derecho fundamental del denunciado, deben
existir razones suficientemente acreditadas y un peligro inminente
para el medio ambiente o para la salud de las personas. La existencia de uno
o mas derechos fundamentales que se verdn afectados con la medida
provisional, exige maxima prudencia por parte de la autoridad que

la decreta’™s.

Por su parte, en la resolucién impugnada la SMA estima que la medida
decretada mediante la resolucion impugnada resultaria totalmente
proporcional a la infraccion consistente en la ejecucion del Proyecto sin contar
con una RCA, asi como el riesgo al medio ambiente que significaria la

continuidad de las obras.

En primer lugar, resulta evidente que la medida provisional preprocedimental
decretada no resulta proporcional toda vez que fue dictada sin haber

apariencia -ni mucho menos su configuracion- de una infraccion a

la normativa ambiental.

Conforme a lo senalado, la letra s) de la Ley N° 19.300 no genera efectos

retroactivos sino solo a futuro desde su publicacién en el Diario Oficial con

fecha 23 de enero de 2020, de tal forma que no resulta aplicable al Proyecto.
Ciertamente, segun lo desarrollado, el Proyecto comenzo6 su construccion al

amparo de los permisos obtenidos desde mayo de 2017 en adelante. En

consecuencia, el Proyecto comenzo su ejecucion bajo estricto cumplimiento de

la normativa, no habiendo elusion del SEA y, en consecuencia, no hay

infraccién ambiental alguna.

24

25

CAMACHO, Gladys: "Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen
la actuacion de la administracion del Estado", en Derecho Administrativo: 120 afnos de
catedra, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, p. 269-270.

HUNTER, Ivan, y BORDALI, Andrés: Contencioso Administrativo Ambiental, Segunda Edici6n,
Editorial Librotecnia, Santiago, 2020, p. 352.
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Por otro lado, conforme se desarroll6 previamente, no hay riesgo de dafno

inminente al medio ambiente, toda vez que el area del Proyecto no cumple

con ninguna de las caracteristicas para ser considerado un humedal

urbano, y aun cuando no sea aplicable la tipologia de la letra s) del articulo 10
de la Ley N° 19.300, no se configura ninguno de los elementos desarrollado en

tal norma. Con todo, de cualquier modo, es posible descartar cualquier

situacion de urgencia en la medida que actualmente el Proyecto se

encuentra paralizando en cumplimiento de la ONI decretada por la I. Corte

de Apelaciones de Valdivia en causa Rol N° 2476-2021.

Adicionalmente, y especialmente relevante para este requisito, es el hecho de

que la medida no tiene a la vista que genera, en los hechos, un riesgo

mucho mayvor al que pretende evitar, consistente en la inundacion

o anegamiento de ambos condominios que conforman el Proyecto,
poniendo en riesgo la vida y salud de las personas que ya viven en las casas

construidas y habitadas, toda vez que no sera posible concluir las obras de

modificacién de cauce que tiene por objetivo la correcta evacuacion de las

aguas lluvias del Proyecto.

Conforme se senal6 anteriormente, el objetivo de obra de modificacion de
cauce es permitir una solucion necesaria para la conduccion de aguas lluvias de
la urbanizacién asociada al Proyecto, las cuales seran reconducidas al mismo

estero en otro punto.

De esta manera, la medida provisional preprocedimental decretada al

paralizar el término de estas obras genera un riesgo de inundacion

o anegamiento de ambos condominios que conforman el Proyecto,
poniendo en riesgo la vida y salud de las personas que ya viven en las casas

construidas y habitadas.

Conforme a lo ya sefialado, en el Segundo Otrosi se acompaiia un informe de la
profesional proyectista hidraulica que participé en la elaboracion de los
antecedentes técnicos del permiso de modificaciéon de cauce autorizado
mediante la Res. Ex. DGA Region de Los Lagos N° 386 de 4 de julio de 2019.

En particular, la profesional respalda que las obras son necesarias e

indispensables para la correcta evacuacién de las aguas lluvias del

Proyecto que, conforme a lo ya sefalado, cuenta con 117 viviendas

construidas y habitadas, de un total de 182 viviendas proyectadas.

Precisamente, en abril de afio empieza el periodo de lluvias en la

comuna de Osorno, con 119 mm de precipitaciones promedio, hasta octubre
con 120 mm aproximadamente, teniendo su punto més 4lgido en junio con 250

mm de precipitaciones.
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En este sentido, conforme senala el informe técnico, el predio en el cual se
emplaza el Proyecto tributa en forma superficial al denominado estero sin
nombre, conforme a lo indicado en el Plan Maestro de Aguas Lluvias de la
ciudad de Osorno. En este contexto, la profesional concluye precisamente que
la no conclusion definitiva de las obras de modificacién de cauce

(obras de evacuacion de aguas lluvias) podria generar un riesgo de

inundacion de las 117 viviendas actualmente habitadas.

En consecuencia, las obras objeto del permiso de modificacion de cauce

permiten mantener el régimen de escurrimiento de las aguas lluvias

de la urbanizacién asociada al Proyecto, junto con otorgar seguridad a la
vida, salud y bienes de la poblacion que habita las viviendas

construidas, especialmente aquellas que actualmente se
encuentran habitadas.

Es decir, en los términos y alcance con que fue dictada la medida provisional
preprocedimental, se pone en riesgo la salud de las personas, siendo este un

riesgo que justamente buscan evitar las medidas cautelares.

A su vez, cabe senalar que el I. Segundo Tribunal Ambiental, en causa Rol R-
95-2016, caracterizo el principio de proporcionalidad necesario para dictaciéon

de una medida cautelar, en los siguientes términos:

"Vigésimo sexto. (...) En términos generales, el principio de proporcionalidad
exige: 1) adoptar la medida mds idonea; i) un equilibrio entre la intervencion
concreta, el fin que se pretende alcanzar y la limitacién del derecho que se
deriva de dicha intervencion; y iii) optar por la solucién menos lesiva entre

todas las posibles (...)"26 [énfasis agregado].

De lo expuesto, se desprende que el analisis de la proporcionalidad de una

medida provisional requiere el examen de su idoneidad, necesidad y

proporcionalidad con la finalidad de su adopcion.

En este contexto, la medida provisional preprocediemtal decretada no es

idonea ni necesaria, por cuando no hay apariencia de comision de infraccion

ni riesgo de dafio inminente al medio ambiente. La medida tampoco es la

menos lesiva ni proporcional con la finalidad de las medidas

cautelares, sino que, por el contrario, su ejecucion es

potencialmente riesgosa para la salud de las personas, conforme a

lo ya desarrollado.

26

Sentencia del I. Segundo Tribunal Ambiental, causa Rol R-95-2016, considerando vigésimo
sexto.



TERCERA PARTE
CONCLUSIONES

1.  En el presente caso no se configuran los presupuestos para la dictaciéon de una

medida provisional preprocedimental de naturaleza cautelar:

a. No hay apariencia ni comision de infraccion: El Proyecto fue ejecutado de
conformidad con los permisos otorgados en cumplimiento de la
normativa vigente, no habiendo elusién del seia pues comenzd su
ejecucion material, al amparo de ellos, antes de la entrada en vigencia de

la Ley n° 21.202.

b. Laejecucion del Proyecto no genera un riesgo de dafio inminente al medio
ambiente: el area a intervenir no retne las caracteristicas para ser

considerada como un humedal.

c. La medida resulta desproporcionada: con la paralizaciéon del Proyecto
existe un riego inminente de inundacion para las familias que

actualmente habitan las viviendas.

POR TANTO,

Al Sr. Superintendente del Medio Ambiente solicito: tener por interpuesto

recurso de reposicion en contra de la Res. Ex. N° 209/2022, y con su mérito acogerlo,
dejando sin efecto la medida provisional preprocedimental ordenada, en atencion a
que en el presente caso no se configuran los requisitos necesarios para su dictacion,

conforme a los argumentos de hecho y de derecho expuestos.

En subsidio, se solicita modificar y ajustar la medida provisional, de tal manera que
se permita la conclusion de la obra de modificacion de cauce cuyo objetivo es la
adecuada evacuacién de aguas lluvias, puesto que su no terminacioén definitiva
implica una situacién de riesgo para la salud de las personas que habitan las casas

que conforman el Proyecto, segtin lo indicado en el cuerpo de esta presentacion.

PRIMER OTROSI: De acuerdo a lo establecido en los articulos 3, 32 y 57 de la Ley
N° 19.880, solicito que se sirva decretar la suspension inmediata de los efectos
derivados de la resolucion impugnada, hasta que el recurso interpuesto en lo

principal sea resuelto y debidamente notificado.



En el presente caso concurren los supuestos previstos en el articulo 57 de la Ley

N°19.88027 para la procedencia de la suspension de la ejecuciéon de la resolucion

impugnada. Lo anterior puesto que conforme a lo senalado el cumplimiento de la

medida implica una situacién de riesgo para la salud de las personas que habitan las

casas que conforman el Proyecto.

POR TANTO,

Al Sr. Superintendente del Medio Ambiente solicito: acceder a lo solicitado

y decretar la suspension de los efectos de la resolucion impugnada.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase tener por acompaiiados los siguientes antecedentes:

@
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11.

12,
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Permiso de Edificacion N° 144 de fecha 4 de mayo de 2017, modificado por
Permiso de Edificacion N°238 de fecha 5 de julio de 201.

Permiso de Edificacion N° 351 de fecha 16 de noviembre de 2018.

Certificado N° 40 de 15 de febrero de 2018 y Certificado N° 220 de 16 de agosto
de 2018.

Certificado N° 150 de 5 de septiembre de 2019.

Certificado N° 14 de 22 de enero de 2021.

Certificado N° 206 de 11 de noviembre de 2019.

Certificado N° 168 de 4 de junio de 2021 y Certificado N° 216 de 12 de agosto
de 2021.

Res. Ex. DGA Region de Los Lagos N° 386 de 4 de julio de 2019, que aprobo el
proyecto de modificacion de cauce sobre el estero sin nombre

Res. Ex. N° 120 de 77 de agosto de 2019 del SERVIU de Los lagos que aprob6 el
“Proyecto de pavimentacion y aguas lluvias de acceso Condominio Tierra Noble
II, ubicado en Santiago Rosas N° 2871, Osorno”.

Informe de la profesional proyectista del proyecto de modificaciéon de cauce,
dona Carmen Luz Palacios Contreras, de enero de 2022.

Informe técnico denominado “Humedal Urbano La Garza Grande - Las
Quemas”, Comuna de Osorno, elaborado por Patagonia G.A, de enero 2022.
Contratos de promesa de compraventa relacionados con las viviendas que se
superponen con el poligono del humedal propuesto (de fechas 28 de mayo de
2021, 10 de junio de 2021, 1 de septiembre de 2021, 21 de septiembre de 2021,
3 de noviembre de 2021y 24 de diciembre de 2021).

Autorizacién de obras preliminares y/o demolicion N° 26 de fecha 21 de febrero
de 2017, de la DOM de la I. Municipalidad de Osorno.

27

“Articulo 57. Suspension del acto. La interposicion de los recursos administrativos no
suspenderda la ejecucién del acto impugnado.

Con todo, la autoridad llamada a resolver el recurso, a peticién fundada del interesado,
podra suspender la ejecucion cuando el cumplimiento del acto recurrido pudiere
causar _daino irreparable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se
resolviere, en caso de acogerse el recurso” [Enfasis agregado]




14. Contrato de ejecucion de obra de fecha 6 de marzo de 2017.
15. Escritura publica de mandato judicial otorgada en Temuco en la Notaria de

dona Elena Leyton Carvajal, de fecha 30 de diciembre de 2021

Los documentos, se encuentran disponible en el siguiente enlace de Google Drive:

https://drive.google.com/drive/folders/16fe6QNJ21 Nbtql-S643ijsIdmc6A-
OcK?usp=sharing

POR TANTO,

Al Sr. Superintendente del Medio Ambiente solicito: tener por acompafiados

los documentos individualizados.

TERCER OTROSI: Que, por este acto, vengo en acreditar mi personeria para

actuar en representacion de Inmobiliaria Socovesa Sur S.A., conforme a la escritura
publica de mandato judicial otorgada en Temuco en la Notaria de dofia Elena
Leyton Carvajal, de fecha 30 de diciembre de 2021.

POR TANTO,

Al Sr. Superintendente del Medio Ambiente solicito: tener presente mi

personeria para representar a Inmobiliaria Socovesa Sur S.A.

CUARTO OTROSI: Que, por este acto, y de conformidad a la escritura pblica de

mandato judicial acompanada en el Segundo Otrosi, vengo en asumir
personalmente el patrocinio en el presente procedimiento administrativo y en
designar como apoderados a los abogados don RODRIGO BENITEZ URETA,
cédula nacional de identidad N° 14.121.022-k y a don CARLO SEPULVEDA
FIERRO, cédula de identidad N° 15.900.843-6, ambos de mi mismo domicilio, con
quienes podré actuar en forma conjunta o separada e indistintamente, y que firman

en senal de aceptacion.
POR TANTO,

Al Sr. Superintendente del Medio Ambiente solicito: tenerlo presente.

Firmado
EDESIO digitalmente por

EDESIO CARRASCO
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