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Caratula: S.T.l. de Buzos Ayudantes, Pescadores y Recolectores de

la Caleta Chungungo con Ministerio del Medio Ambiente y

Otro
Rol: R N° 103-2024
Sector / lugar asociado: Santuario de la Naturaleza Cruz Grande
Ministro redactor: Alamiro Alfaro Zepeda
Integracion: Sandra Alvarez Torres, Marcelo Hernandez Rojas y

Alamiro Alfaro Zepeda

Ingreso de la | 4 de marzo de 2024

reclamacion:

Vista de la causa: 12 de septiembre de 2024
Fecha de la sentencia: 28 de febrero de 2025
Decision: Se rechaza la reclamacion en todas sus partes.

No se condena en costas por haber tenido motivo

plausible para litigar.

Resumen: El tribunal rechaza la reclamacion debido a que la
declaracion del Santuario para la Naturaleza Cruz Grande
se fundé en la normativa vigente a la época de su
tramitacion. Ademas, se descarté la existencia de una
superposicion entre los poligonos del area de manejo de
recursos benténicos (“AMERB”) “Temblador” y el
santuario, circunstancia que corresponde solo a un error

cartografico. Finalmente, se establecié que el reclamo era
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procedente conforme con las disposiciones de la Ley
N° 21.600, cuerpo legal que entrd en vigencia al momento
de su publicacién, al no existir disposiciones transitorias

que establecieran una regla distinta al respecto.

La decision fue adoptada con el voto en contra la Ministra
Alvarez, quien fue del parecer de acoger la accién debido
a que se habria configurado en la especie una disociacion
entre existencia y eficacia del acto juridico impugnado,
ademas de una efectiva superposicion entre los poligonos
del santuario y la AMERB “Temblador”.

Palabras clave: Santuario de la Naturaleza; Biodiversidad; areas
protegidas; aplicacién de la ley en el tiempo; efecto
retroactivo; Ley N° 21.600; superposicién; AMERB,;
derecho de propiedad; conservacién de patrimonio

ambiental; desarrollo sustentable.

Normativa considerada: Articulos 1°, 3°, 13, 17, 40 y 62 de la Ley N° 19.880; 17
N° 11, 25, 29 y 30 de la Ley N° 20.600; 64, 65, 66, 134,
152 y disposiciones transitorias de la Ley N° 21.600; 34,
35, 70, 71 y 73 de la Ley N° 19.300; 31 de la Ley
N° 17.288; 7°, 9° y 593 del Cédigo Civil; 24 de la Ley sobre
efecto retroactivo de las leyes; 19, 98 y 99 de la

Constitucion Politica de la Republica.

Jurisprudencia Excma. Corte Suprema:

considerada: Rol N° 210.316-2023, de 21 de agosto de 2024.

Rol N° 91.629-2021, de 11 de enero de 2023.

Rol N° 47.862-2020, de 1 de julio de 2020.

Rol N° 28.507-2018, de 4 de noviembre de 2019.

Rol N° 12.907-2018, sentencia de casacion, de 26 de
septiembre de 2019.

Rol N° 8.919-2018, de 9 de agosto de 2018.
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Rol N° 100.761-2016, de 25 de septiembre de 2017.
Primer Tribunal Ambiental:
Rol R N° 90-2023, de 28 de septiembre de 2023.
Rol R N° 45-2021, de 27 de octubre de 2021.
Segundo Tribunal Ambiental:

Rol R N° 454-2024, de 4 de noviembre de 2024.
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Antofagasta, veintiocho de febrero de dos mil veinticinco.

VISTOS:

El 4 de marzo de 2024, comparece el abogado sefior Marcelo Castillo Sanchez, en
representacion convencional de Néstor René Zambra Guerra y del Sindicato de
Trabajadores Independientes de Buzos Ayudantes, Pescadores y Recolectores de
la Caleta Chungungo (“los reclamantes”), todos domiciliados para estos efectos en
pasaje Antonio Herreros N° 2843, Poblacion Alemania, Compaiia Alta, de la
comuna de La Serena. Estos interpusieron reclamacion judicial de conformidad con

lo previsto en los articulos 134 de la Ley N° 21.600, que Crea el Servicio de

Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (“Ley
N° 21.6007), y 17 N° 11 de la Ley N° 20.600, que Crea Los Tribunales Ambientales

(“Ley N° 20.600”), en contra del Ministerio del Medio Ambiente (“la reclamada” o

“‘“MMA”), por la dictacién del Decreto Supremo N° 33, publicado en el Diario Oficial
el 29 de enero de 2024 (“D.S. N° 33/2023” o el “decreto recurrido”), en virtud de la
cual se declar6 el Santuario de la Naturaleza “Cruz Grande” (“el Santuario”),

ubicado en la comuna de La Higuera, Regién de Coquimbo.

Los reclamantes solicitan a este Tribunal dejar sin efecto el D.S. N° 33/2023, por

afectar sus derechos.

El 9 de abril de 2024, el sefior Carlos Bonilla Lanas, abogado Procurador Fiscal de
Antofagasta del Consejo de Defensa del Estado, en representacion del Ministerio
del Medio Ambiente, procedié a informar los motivos y fundamentos del decreto
recurrido, solicitando el rechazo de la reclamacion deducida por considerar que
dicho acto es legal y fue dictado conforme con la normativa vigente, con expresa

condena en costas.

El 15 de abril de 2024 y, conforme con lo dispuesto en el articulo 23 del Cddigo de

Procedimiento Civil, comparece el abogado sefior Ignacio Mujica Torres, en

representacion convencional de Compainia Minera del Pacifico S.A. (“CMP”),

ambos domiciliados para estos efectos en calle Badajoz N° 45, piso 8, comuna de
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Las Condes, ciudad de Santiago, solicitando a este Tribunal tenerlo como tercero
independiente y, en subsidio como coadyuvante de la parte reclamada, intervencion

que fue autorizada subsidiariamente mediante resolucién de 17 de abril de 2024.

. Antecedentes del procedimiento administrativo

El 27 de enero de 2020, el sefior Francisco Carvajal Palacios, en representacion de
Compainia Minera del Pacifico S.A., ingreso a la Oficina de Partes del MMA la carta
GG-CA-O-003-NAG, en la que se solicita la creacién del Santuario para la
Naturaleza Cruz Grande. En el expediente técnico de la solicitud, se explica que la
creacion de esta area protegida corresponde a una medida de compensacion
establecida en la Resolucion Exenta N°10, del 30 de enero de 2015, de la Comision
de Evaluacion Ambiental de la Region de Coquimbo (“RCA N° 10/2015”), la cual
calificé como ambientalmente favorable el proyecto “Puerto Cruz Grande” de
titularidad de CMP.

En lo particular, el Santuario de la Naturaleza Cruz Grande (“el Santuario” o “SN”)
se encuentra ubicado en la caleta Cruz Grande, en la costa de la comuna de La
Higuera, Provincia del Elqui, en la Region de Coquimbo, sobre terrenos de
propiedad de CMP, especificamente en los predios denominados la Estancia
Totoralillo y la Estancia La Higuera. Por otra parte, al norte y al oeste del Santuario,
se ubican las area de manejo de recursos bentonicos (“AMERB”) denominadas
“Chungungo Sector A” y “Temblador”, siendo esta ultima de titularidad de los

reclamantes. Lo anterior, se aprecia en la siguiente Figura 1.


https://seia.sea.gob.cl/archivos/2015/02/02/RCA_Puerto_Cruz_Grande.pdf
https://seia.sea.gob.cl/archivos/2015/02/02/RCA_Puerto_Cruz_Grande.pdf
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Figura 1. Mapa de ubicacién geografica referencial del emplazamiento del Santuario de
la Naturaleza “Cruz Grande” y las AMERB (Chungungo Sector A y Temblador), comuna

de La Higuera Regién de Coquimbo
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S.T.I. de Buzos Ayudantes, Simbologia
Pescadores y Recolectores de la
Caleta Chungungo con Ministerio del [ Santuario de la Naturaleza "Cruz Grande"

Medio Ambiente y Otro AMERB
Regién: Coquimbo Mapa Base: Google Satellite [ Chungundo Sector A
Comuna: La Higuera Fuentes: IDE Chile, Decreto
SRC: 32719 N°33/23, Expediente judicial

EPGS: WGS 84 UTM Huso 19 S Escala: Las indicadas Temblador

Fuente: Elaboracion del Primer Tribunal Ambiental sobre la base documentos del
expediente judicial causa Rol R-103.
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En el “Expediente técnico de solicitud de Santuario de la Naturaleza Cruz Grande”,
de enero 2020, emitido por el Centro de Ecologia Aplicada Ltda., se refiere que los
objetos de conservacién son el lucumillo (Myrcianthes coquimbensis)/cactaceas
amenazadas, la herpetofauna' endémica, la playa Temblador y el patrimonio

arqueoldgico.? Estos objetos pueden apreciarse en la siguiente Figura 2.

Figura 2. Imagenes referenciales de objetos de conservacién biolégicos del Santuario de

la Naturaleza Cruz Grande

Detalle: A. Myrcianthes coquimbensis (Lucumillo), (Squeo, 2001)3. B. Eulychnia acida Phil.
(Copao) (Linnaea, 1864)*. C. Copiapoa coquimbana (Coquimbano), (Karw. ex Rimpler)
Britton & Rose (1922)%. D. Echinopsis coquimbana (Molina) (Quisco coquimbano) Friedrich

" Rama de la zoologia dedicada al estudio de los anfibios y reptiles (VITT, Laurie J.; CALDWELL,
Janalee P. Herpetology: an introductory biology of amphibians and reptiles. Academic press, 2013.
2 Expediente técnico de solicitud de Santuario de la Naturaleza Cruz Grande, Centro de Ecologia
Aplicada, a fojas 192 del expediente judicial, disponible en: https://www.portaljudicialita.cl/sgc-
web/ver-causa.html?rol=R-103-2024&doc=9797 &idAdjunto=16491

3 Chloris chilensis. Revista Chilena de Flora y Vegetacion [en linea]. [Ref. de 10 de dic. de 24].
Disponible en: http://www.chlorischile.cl/Notabreve/squeo1.htm.

4 Royal Botanic Garden Edinburgh [en linea]. [Ref. de 10 de dic. de 24]. Disponible en:
https://chileanendemics.rbge.org.uk/es/taxa/eulychnia-acida-phil.

5 Botanical Archive [en linea]. [Ref. de 10 de dic. de 24]. Disponible en:
https://botanicalarchive.com/en/products/copiapoa-coquimbana-seeds.
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& G. D. Rowley®. E. Callopistes maculatus (Iguana chilena), (GRAVENHORST, 1938)". F.
Pleurodema thaul (Sapo de cuatro ojos) (Lesson, 1827)2. G. Rhinella atacamensis (Sapo
de Atacama) (Cei, 1962)°. H. Liolaemus nitidus (Lagarto nitido) (Wiermann, 1834)'°, I.
Liolaemus nicromaculatus (Lagartija de mancha negra) (Wiergmann, 1834)."

El 27 de julio de 2021 el Consejo de Monumentos Nacionales, mediante oficio Ord.
N° 3335, evacué informe técnico respecto de la solicitud de creacién del Santuario
para la Naturaleza Cruz Grande, en el cual se pronuncia de manera favorable
debido a que ‘[...] los componentes ambientales relevados en el expediente
cumplen con las condiciones descritas en la definicién senalada en el Art. 31 de la
Ley N° 17.288, por cuanto se considero el valor ambiental del area, y su potencial

de interés cientifico para efectuar investigaciones zooldgica y botanicas”.

El 1° de septiembre de 2023 el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad y el
Cambio Climatico, como consta en el Acta de Sesién Ordinaria N° 07/2023, adopté
el acuerdo N° 24/2023 para la declaracion del Santuario de la Naturaleza Cruz
Grande, entre otras areas protegidas, pronunciandose favorablemente vy

recomendando al Presidente de la Republica su creacion.

El 4 de septiembre de 2023, se dictd el D.S. N° 33/2023, que declara el Santuario

de la Naturaleza Cruz Grande, con una superficie de 486,8 hectareas,

8 Rodriguez, R., C. Marticorena, D. Alarcén, C. Baeza, L. Cavieres, V.L. Finot, N. Fuentes, A.
Kiessling, M. Mihoc, A. Pauchard, E. Ruiz, P. Sanchez & A. Marticorena. 2018. Catalogo de las
plantas vasculares de Chile. Gayana Botanica 75(1): 1-430. Disponible en:
https://catalogoplantas.udec.cl/?g=node/3211.

" Ministerio de Medio Ambiente. Clasificacion de especies segun estado de conservacién [en
linea]. [Ref. de 10 de dic. de 24]. Disponible en: https://clasificacionespecies.mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2019/10/Callopistes _maculatus_12RCE_FIN.pdf.

8 Ministerio de Medio Ambiente. Clasificacion de especies segun estado de conservacion [en
linea]. [Ref. de 10 de dic. de 24]. Disponible en: https://clasificacionespecies.mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2019/10/Pleurodemathaul PO6R5 RCE.pdf

% Ministerio de Medio Ambiente. Clasificacion de especies segln estado de conservacion [en
linea]. [Ref. de 10 de dic. de 24]. Disponible en: https://clasificacionespecies.mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2019/10/Rhinella_atacamensis_Bufo-atacamensis FINAL P06R5 RCE.pdf.

0 Ministerio de Medio Ambiente. Clasificacion de especies seglin estado de conservacion [en
linea]. [Ref. de 10 de dic. de 24]. Disponible en: https://clasificacionespecies.mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2019/10/Liolaemus_nitidus P08 corregida.pdf.

" Ministerio de Medio Ambiente. Clasificacion de especies segln estado de conservacion [en
linea]. [Ref. de 10 de dic. de 24]. Disponible en: https://clasificacionespecies.mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2019/10/Liolaemus_nigromaculatus 12RCE_FIN.pdf.
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determinando sus limites, objetos de conservacion y administracion, ademas de

encomendar la presentacién de una propuesta de plan de manejo.

El 11 de enero de 2024 la Contraloria General de la Republica tomé razén del D.S.
N° 33/2023.

El 29 de enero de 2024, se publicé el D.S. N° 33/2023 en el Diario Oficial.

El 4 de marzo de 2024, los reclamantes dedujeron reclamacién judicial, de

conformidad con lo dispuesto en los articulos 134 de la Ley N° 21.600 y 17 N° 11
de la Ley N° 20.600, ante esta magistratura.

Il. Antecedentes del proceso judicial de reclamacion
En lo que respecta a la reclamacién y al proceso judicial de autos, consta lo

siguiente:

FOJAS ANTECEDENTES

1 Reclamacion judicial interpuesta por la reclamante, dirigida en contra
- del decreto recurrido, dictado por el MMA.

El Tribunal admitio a tramite la referida reclamacion el 19 de marzo de
1 2024 y ordend informar a la reclamada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 29 de la Ley N° 20.600.

La reclamada confirid patrocinio y poder, acompafndé documentos y
80 solicitd la ampliacion del plazo para evacuar el informe, la que fue

concedida mediante resolucion de 8 de abril de 2024.

La reclamada evacud su informe solicitando el rechazo en todas sus

partes de la accion de reclamacion deducida, con costas.

295 El Tribunal tuvo por evacuado el informe de la reclamada.

Conforme con lo dispuesto en el articulo 23 del Cdédigo de

Procedimiento Civil, comparece CMP solicitando a este Tribunal tenerlo

206 como tercero independiente y, en subsidio como coadyuvante de la
- parte reclamada. El Tribunal accediéo a la solicitud subsidiaria, de

manera que el tercero fue autorizado a comparecer en autos en calidad

de coadyuvante de la parte reclamada, mediante resolucion de 17 de
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abril de 2024.

El Sr. relator certificé que la causa se encontraba en estado de

w
-
o

relacion.

Se trajeron los autos en relacion, fijandose la vista de la causa para el

dia 8 de agosto de 2024. Posteriormente, las partes acordaron de

w
-
-

mutuo acuerdo suspender la vista de la causa fijada en tabla a fojas

399, a lo que accedio el tribunal a fojas 400, fijando como nuevo dia

para la vista el 12 de septiembre de 2024.

Consta que este Tribunal se constituyd el dia 12 de septiembre de
2024, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 90 N° 2 del Cédigo

Organico de Tribunales, para la realizacién de la vista de la causa.

H
o
(=]

Alegaron en estrados los abogados sefiores Marcelo Castillo Sanchez,

por la parte reclamante, Agustin Tello Hernandez, por la parte
reclamada, e Ignacio Mujica Torres, por el tercero coadyuvante de esta

ultima parte.

409 La causa quedo en acuerdo ante el Primer Tribunal Ambiental.

El Tribunal designé como redactor de la sentencia al Ministro Sr.

Alamiro Alfaro Zepeda.

CONSIDERANDO:

Primero. La parte reclamante argumenta que la declaracién del Santuario de la
Naturaleza Cruz Grande seria ilegal debido a que se funda en disposiciones que
fueron derogadas por la Ley N° 21.600 y porque su poligono se superpone con el
AMERB Temblador de la cual es titular.

En este sentido, afirma, en primer lugar, que la Ley N° 21.600 entr6 en vigor el 6 de

septiembre de 2023, mientras que el acto impugnado fue dictado el dia 4 del mismo
mes y afo, siendo publicado en el Diario Oficial el 29 de enero de 2024, con
posterioridad a la entrada en vigencia del referido cuerpo legal. Sostiene que, por

esta razon, el D.S. N° 33/2023 es ilegal ya que: i) dispone la creacion de un area

cuya categoria de proteccién fue derogada; ii) se funda en un procedimiento
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tramitado bajo normas derogadas; iii) contempla la administracion de un privado,
modalidad inexistente en la nueva normativa; iv) aprueba un plan de manejo que
deberia ser establecido mediante reglamento; y, v) fue aprobado por el Comité de
Ministros para la Sustentabilidad, en circunstancias que sus potestades fueron
derogadas. Sefiala que, por todas estas razones, se ha vulnerado su derecho a

vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

En segundo término, la parte reclamante asevera que el poligono del Santuario de
la Naturaleza Cruz Grande se superpone con el de la AMERB Temblador de la cual
es titular. Alega que, conforme con el marco de proteccion de los santuarios de la
naturaleza, la superposicion restringe, limita y/o prohibe sus actividades
productivas en la AMERB, vulnerando sus derechos de propiedad, a desarrollar

actividades economicas licitas y la garantia de igualdad ante la ley.

Segundo. La parte reclamada, en cambio, asevera que el D.S. N° 33/2023 se

ajusta a derecho ya que fue dictado conforme con la normativa aplicable y debido

a que no es efectiva la superposiciéon sefialada por la contraria.

En primer lugar, plantea que las normas en que se fundé el acto reclamado no se

encuentran derogadas, debido a que la Ley N° 21.600 contempla disposiciones

transitorias que establecen vacancia legal respecto de la eliminacién de la categoria
de Santuario de la Naturaleza mientras se realiza el proceso de reclasificacion de
estas areas protegidas. Asimismo, informa que el procedimiento administrativo se
tramitd conforme con las disposiciones vigentes al momento de su inicio y fin, sin

que corresponda aplicar retroactivamente la Ley N° 21.600. Anade que la

Contraloria General de la Republica tomé razén del decreto reclamado. Afirma que

no existe vulneracion al articulo 19 N° 8 de |la Constitucion Politica de la Republica,

debido a que la limitacién al dominio se funda en la ley, fundandose el acto

reclamado en sus disposiciones.

En segundo lugar, replica que la declaracion del Santuario de la Naturaleza Cruz
Grande no se superpone con el area de manejo de la AMERB Temblador y no

restringe las actividades econdmicas de esta concesién maritima. Alega que el
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santuario estd ubicado en terrenos privados y se enfoca en la conservacion
terrestre, por lo que no afecta los derechos de propiedad ni genera una diferencia

arbitraria en la aplicacién de la ley.

En tercer término, plantea que la accion deducida en esta causa es improcedente
debido a que la declaracion del santuario se funddé en la normativa vigente al
momento de su tramitacion, de manera que no le resultaba aplicable la Ley
N°® 21.600, por lo que el actor deberia haber solicitado la invalidacion de la
declaratoria y luego haber interpuesto la reclamacion del articulo 17 N° 8 de la Ley
N° 20.600.

Tercero. El tercero coadyuvante de la reclamada, a su turno, sostiene que el D.S.
N° 33/2023 es legal debido a que fue dictado conforme con la normativa y

procedimiento vigente y aplicable.

En cuanto a la aplicacion de disposiciones derogadas, indica que la propia Ley
N° 21.600 contempla articulos transitorios que prorrogaron la vigencia de la
categoria de Santuarios de la Naturaleza hasta la finalizacién del proceso de

reclasificacion de las areas bajo proteccion.

Respecto de la supuesta superposicion entre el santuario y la AMERB de los
reclamantes, argumenta que el santuario corresponde a un area exclusivamente
terrestre, siendo sus objetos de proteccion de esa naturaleza. Ademas, sefala que
si bien las coordenadas del decreto reclamado contienen una pequena area que se
superpone con la AMERB, esto corresponderia solamente a un error referencial,
cuestion que puede ser corregida y que no implica una modificacion del régimen de

ocupacion de tal area de manejo.

Cuarto. Atendidos los argumentos de la reclamante y las alegaciones y defensas
de los reclamados, la parte considerativa de la sentencia tiene la siguiente

estructura:

I. Supuestas ilegalidades vinculadas con la aplicacion de normas

derogadas
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1. Pretendidas ilegalidades de la declaracion del Santuario para la

Naturaleza Cruz Grande

2. Eventual improcedencia de la accion del articulo 17 N° 11 de la Ley
N° 20.600

II.  Presunta superposicién entre la AMERB Temblador y el Santuario

para la Naturaleza Cruz Grande

[1l.  Conclusion

Figura 3. Estructura de la parte considerativa de la sentencia

Acto reclamado
Decreto Supremo N° 33, de 4 de septiembre de 2023, dictado por el Presidente de la
Republica y el Ministerio del Medio Ambiente, que declaro el Santuario de la Naturaleza Cruz
Grande

l

Argumentos contenidos en la reclamacion,
informe de la reclamada y escrito del
tercero coadyuvante

|

Controversias

v . v

) Controversia 3:
Controversia 1:

Pretendidas ilegalidades
de la declaracién del
Santuario para la
Naturaleza Cruz Grande

{

Controversia 2:Eventual
improcedencia de la
accion del articulo 17 N°
11 de la Ley N° 20.600

|

Presunta superposicion
entre la AMERB
Temblador y el
Santuario de la
Naturaleza Cruz Grande

J

v

Conclusiones

Fuente: Elaboracion propia del Primer Tribunal Ambiental.
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. Supuestas ilegalidades vinculadas con la aplicacion de normas

derogadas

1. Pretendidas ilegalidades de la declaracion del Santuario

para la Naturaleza Cruz Grande

Quinto. La parte reclamante sefala que son titulares de la AMERB “Temblador” y
que, en forma individual o colectiva, se dedican al manejo, explotacién y extraccion
de huiro palo (Lessonia trabeculata), huiro negro (Lessonia nigrescens), loco
(Concholepas concholepas) y lapa negra (Fissurella latimarginata), la cual colinda
con el area del Santuario de la Naturaleza Cruz Grande. Estas especies se pueden

apreciar en la siguiente Figura 4.

Figura 4. Imagenes referenciales de especies que se manejan, explotan y extraen en la
AMERB Temblador

“;1'4 v,
N —
b -

Concholepas concholepas Fissurella latimargina

Detalle. Ay B. Lessonia nigrescens (Huiro negro) y Lessonia trabeculata (Huiro palo).'? C.
Concholepas concholepas (Loco).'® D. Fissurella latimarginata (Lapa negra).'*

12 RAMIREZ, Claudio, et al. Determination of genetic diversity of two Lessonia species from the
Atacama region using ISSR markers. Latin american journal of aquatic research, 2024, vol. 52, no
2, p. 323-330.

3 Loco. Subsecretaria de Pesca y Acuicultura [En linea). [Ref. de 25 de feb. de 25]. Disponible en:
https://www.subpesca.cl/portal/616/w3-article-819.html.

4 Fissurella latimarginata G.B.Sowerby |, 1835. Global Biodiversity Information Facility, GBIF [En
linea]. [Ref. de 25 de feb. de 25]. Disponible en: https://www.gbif.org/es/occurrence/4855313200.
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En este sentido, plantean que el D.S. N° 33/2023 es ilegal debido a que fue dictado

conforme con las disposiciones de las leyes N° 19.300 y 17.288 sobre Monumentos

Nacionales (“Ley N° 17.288"), que fueron derogadas por la Ley N° 21.600. Explican

que el decreto reclamado fue publicado en el Diario Oficial el 29 de enero de 2024,
en forma posterior a la entrada en vigor de la Ley N° 21.600, que fue publicada el
6 de septiembre de 2023.

Anaden que la Ley N° 21.600 modifico los articulos 34 y 71 letra c), y derogo el
articulo 70 letra c) de la Ley N° 19.300, asi como derogo6 también el articulo 31 de

la Ley N° 17.288, con lo que se elimind la categoria de area protegida de los

Santuarios para la Naturaleza. Indica que, el articulo cuarto transitorio de la Ley
N° 21.600, que establece forman parte del Sistema Nacional de Areas Protegidas
las areas creadas hasta la fecha de publicacion de la ley, no contempl6 a los

santuarios no creados o en tramitacion, como ocurre en este caso.

Plantean que el decreto reclamado, al estar fundado en normas derogadas,
contempla que la administracion del santuario sea ejercida por la Compafia Minera

del Pacifico S.A., lo cual seria ilegal porque nila Ley N° 17.288 nila Ley N° 21.600

permiten que entidades privadas administren areas protegidas, correspondiendo

esta funcién al Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.

Afirman también que el decreto incluye un plan de manejo propuesto por el

Ministerio de Medio Ambiente, lo cual es ilegal, ya que la Ley N° 21.600 establece

que los planes de manejo deben ser creados a través de un reglamento y no por

decreto.

Asimismo, aseveran que, a partir del 6 de septiembre de 2023, el Consejo de
Ministros para la Sustentabilidad perdié sus facultades para proponer la creacion

de Santuarios de la Naturaleza debido a modificaciones en la Ley N° 21.600, de

manera que la propuesta que finalizd con la dictacion del decreto impugnado carece

de sustento legal.

Finalmente, sostienen que el D.S. N° 33/2023 es ilegal por cuanto vulnera el

derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion consagrado en el
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articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica, ya que tal disposicidon

autoriza la imposicion de restricciones especificas a otros derechos con finalidades

de proteccion ambiental pero solo bajo una ley aprobada por el Congreso Nacional.

Sexto. La reclamada, informa que la declaracion del santuario es parte de lo

establecido en la RCA N° 10/2015, que calificé en forma ambientalmente favorable

el Estudio de Impacto Ambiental del proyecto “Puerto Cruz Grande”, del titular
Compania Minera del Pacifico S.A. De esta forma, indica que la creaciéon del
santuario responde a una medida de compensacion impuesta expresamente en la

resolucién de calificacion ambiental del proyecto referido.

En cuanto al fondo, alega que, si bien el articulo 152 de la Ley N° 21.600 derogé y

modificd las disposiciones que regulan los Santuarios de la Naturaleza, esta
disposicion no ha entrado en vigor aun. En efecto, indica que el articulo cuarto
transitorio de la ley indicada establece que el mentado articulo 152 comenzara a
regir una vez concluido el proceso de reclasificacion de las areas protegidas,
manteniéndose plenamente vigente los elementos de proteccion durante el plazo

de 5 afos que contempla el articulo quinto transitorio del mismo cuerpo legal.

En lo que respecta al procedimiento administrativo que culminé con la dictacién del
decreto reclamado, sostiene que este se tramitdé conforme con las normas vigentes
al momento de su inicio, especificamente bajo las disposiciones de las leyes

N° 19.300, 17.288 y 19.880. Sostiene que, de acuerdo con lo previsto en el articulo

9° del Codigo Civil, las leyes no tienen efecto retroactivo y solo se aplican hacia el

futuro, por lo que los procedimientos iniciados bajo leyes anteriores no deben verse
afectados por nuevas legislaciones. Informa que este razonamiento ha sido
confirmado por la Contraloria General de la Republica (“la Contraloria®), en los
Dictdmenes N° E209134 y E420203, de 2 de mayo y 24 de noviembre de 2022,

respectivamente.

Anade que, interrumpir o reiniciar el procedimiento ante un cambio normativo,
conforme con la interpretacidon de los reclamantes, contraviene los principios

conclusivo, de celeridad, economia procedimental y de no formalizacion.
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Ademas, sefiala que el acto impugnado goza de presuncién de legalidad y validez

la cual fue también declarada por la Contraloria mediante toma de razén.

Finalmente, respecto a la vulneracion del derecho a vivir en un medio ambiente libre

de contaminacién, consagrado en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de

la_Republica, sostiene que tal disposicion autoriza el establecimiento por ley de
restricciones especificas a derechos para la proteccion ambiental, lo que ocurre en
este caso puesto la figura de los Santuarios de la Naturaleza se encuentra prevista
en la ley, habilitando el ejercicio de la potestad reglamentaria para detallar las zonas

que se declaran bajo esta figura de proteccion.

Séptimo. El tercero coadyuvante de la reclamada, en tanto, argumenta que la

reclamacion de autos se basa en un error juridico al entender que el articulo 31 de

la Ley N° 17.288 fue derogado con la promulgacion de la Ley N° 21.600, lo que

haria ilegal cualquier acto basado en dicho articulo. Asi, sostiene que esto seria

incorrecto, ya que la Ley N° 21.600 establecié que el articulo 31 de la Ley N° 17.288

se derogara solo una vez que finalice el proceso de reclasificacion encargado al
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, el cual tiene un plazo de cinco afios
a partir del 9 de marzo de 2024, fecha en que entr6 en funcionamiento dicho
servicio. En consecuencia, asevera que el articulo 31 sigue vigente, y cualquier
declaracion de un Santuario de la Naturaleza es plenamente legal hasta que se

complete la reclasificacion conforme a las nuevas categorias de la Ley N° 21.600.

Asimismo, plantea que la supuesta ilegalidad del procedimiento denunciada por la
reclamante carece de fundamento, ya que, conforme al principio de irretroactividad

de la ley, previsto en el articulo 9° del Cddigo Civil, los procedimientos se rigen por

la normativa vigente en el momento de su tramitacion. En este caso, refiere que el
proceso de creacion del Santuario comenz6 antes de la promulgacion de la Ley
N° 21.600, estando pendiente solo la toma de razdn y publicacion tras su entrada
en vigor. Agrega que la revision del expediente confirma que el proceso estaba en

curso antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.600, por lo que los 6rganos

competentes actuaron conforme con la normativa entonces en vigor. Ademas,

indica que lltma. Corte de Apelaciones de La Serena ha confirmado recientemente
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este criterio en la sentencia dictada en causa Rol N° 2250-2023, de 25 de abril de
2024.

En cuanto a la administracion del santuario, ademas de lo alegado previamente en

relacion con la vigencia de la Ley N° 21.600, asevera que el articulo 35 de la Ley

N° 19.300 reconoce la posibilidad de que privados creen areas silvestres protegidas
con fines de conservacion. Ahade que los Santuarios de la Naturaleza son la Unica
figura legal de proteccidn y conservacion que admite la administracion por parte de
privados, siendo una cuestion de resorte del Presidente de la Republica, como
habria ratificado la Contraloria en Dictamen N° E338595, de 27 de abril de 2023.

Octavo. Considerando los argumentos presentados por las partes, la resolucién de
esta controversia exige analizar si efectivamente el acto reclamado se funda en

normas que fueron derogadas por la Ley N° 21.600, para luego establecer si se

configuran las ilegalidades invocadas por la reclamante en relaciéon con dicho

cuerpo legal.

Noveno. Para resolver esta cuestion, debe considerarse que el acto reclamado fue
dictado el 4 de septiembre de 2023, y se funda en lo prescrito en los articulos 34,

70 letrab), 71 inciso tercero letrac) y 73 de laley N° 19.300, sobre Bases Generales

del Medio Ambiente, vigentes al tiempo de su dictacion.

En este sentido, el articulo 34 de la Ley N° 19.300 establecia que:

“El Estado administrara un Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas,
que incluira los parques y reservas marinas, con objeto de asegurar la diversidad
biologica, tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio
ambiental. La administracién y supervision del Sistema Nacional de Areas
Silvestres Protegidas del Estado correspondera al Servicio de Biodiversidad y

Areas Protegidas”.

En especifico, el articulo 70 letra b) de la Ley N° 19.300, sefalaba que

correspondera especialmente al MMA:

“b) Proponer las politicas, planes, programas, normas y supervigilar el Sistema

Nacional de Areas Protegidas del Estado, que incluye parques y reservas
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marinas, asi como los santuarios de la naturaleza, y supervisar el manejo de las

areas protegidas de propiedad privada”.

A su vez, el articulo 71 inciso tercero letra c) indicaba que son funciones y

atribuciones del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad y el Cambio Climatico:

“c) Proponer al Presidente de la Republica la creacion de las Areas Protegidas
del Estado, que incluye parques y reservas marinas, asi como los santuarios de

la naturaleza y de las areas marinas costeras protegidas de multiples usos”.

Décimo. A continuacion, cabe sefnalar que la Ley N° 21.600, publicada en el Diario

Oficial el 6 de septiembre de 2023, establece en sus articulos 64 y siguientes

diversas reglas para la creacion y modificacion de las areas protegidas del Estado.
En dicho marco normativo, su articulo 64 dispone que:

“Creacion de las areas protegidas del Estado. Las areas protegidas del Estado,
en cualquiera de sus categorias, se crearan mediante decreto supremo del
Ministerio del Medio Ambiente. Este decreto debera contar con la firma del
Ministro de Bienes Nacionales cuando recaiga, en todo o parte, sobre inmuebles
fiscales, y con la firma del Ministro de Defensa Nacional, cuando recaiga, en todo
0 parte, sobre areas que se encuentran bajo su control a través de la

Subsecretaria para las Fuerzas Armadas.

El decreto que crea el area protegida debera contener, a lo menos, la categoria
de proteccion, la superficie, la ubicacion y el o los objetos de proteccion, y debera
adjuntar una cartografia que establezca los limites del area expresados en
coordenadas. Se entendera por objetos de proteccidn del area, las especies, los
ecosistemas, los servicios ecosistémicos o funciones o procesos ecoldgicos que

se pretende proteger a través de la creacion del area”.

A continuacion, el inciso final del articulo 65 prescribe que:

“Un reglamento dictado por el Ministerio del Medio Ambiente establecera el
procedimiento y requisitos para la creacién, modificacion y desafectacion de las
areas protegidas, el que debera incluir una etapa de participaciéon ciudadana, de

consulta a los gobiernos regionales y municipalidades pertinentes, asi como de
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consulta a Organizaciones Representativas de Pueblos Indigenas susceptibles

de ser afectadas directamente, de conformidad con el Convenio N° 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo y demas disposiciones aplicables. Dicho

procedimiento debera, asimismo, contemplar el pronunciamiento favorable del
Consejo de Ministros para la Sustentabilidad y el Cambio Climatico en su
finalizacion”.

Ademas, el articulo 152 del mismo cuerpo legal dispone que:

‘Ley N° 17.288. Modificase la ley N° 17.288, sobre monumentos nacionales;
modifica las leyes N° 16.617 y 16.719; y deroga el decreto ley N° 651, de 17 de

octubre de 1925, de la siguiente manera:

1) Reemplazase, en el articulo 1°, la frase ‘antropo-arqueoldgicos,
paleontoldgicos o de formacion natural’, por la siguiente: ‘antropo-
arqueoldégicos o paleontoldgicos’, y eliminase la expresion ‘los santuarios

de la naturaleza;’.

2) Reemplazase, en la denominacion del Titulo VII, la expresién ‘los

Santuarios de la Naturaleza €’, por la palabra ‘las’.

3) Derdgase el articulo 31°”.

Finalmente, el articulo 31 de la Ley N° 17.288 dispone, en lo pertinente, que:

“Son santuarios de la naturaleza todos aquellos sitios terrestres o marinos que
ofrezcan posibilidades especiales para estudios e investigaciones geoldgicas,
paleontoldgicas, zooldgicas, botanicas o de ecologia, o que posean formaciones

naturales, cuyas conservaciones sea de interés para la ciencia o para el Estado.

Los sitios mencionados que fueren declarados santuarios de la naturaleza
quedaran bajo la custodia del Ministerio del Medio Ambiente, el cual se hara

asesorar para los efectos por especialistas en ciencias naturales.

No se podra, sin la autorizacion previa del Servicio, iniciar en ellos trabajos de
construccion o excavacion, ni desarrollar actividades como pesca, caza,
explotacion rural o cualquiera otra actividad que pudiera alterar su estado

natural.
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Si estos sitios estuvieren situados en terrenos particulares, sus duefios deberan
velar por su debida proteccién, denunciando ante el Servicio los dafos que por

causas ajenas a su voluntad se hubieren producido en ellos.

La declaracion de santuario de la naturaleza debera contar siempre con informe

previo del Consejo de Monumentos Nacionales [...]”

Undécimo. Conforme con las normas citadas en los considerandos precedentes,

asi como en las demas disposiciones de la Ley N° 21.600, se advierte que este
cuerpo legal no establece una regla general de vigencia o vacancia motivo por el

cual, conforme con lo dispuesto con el articulo 7° del Cddigo Civil, se entendera

conocida por todos y sera obligatoria desde su publicacion. A su vez, conforme con

el inciso primero articulo 9° del Codigo Civil, debe tenerse presente que “[l]a ley

puede sdélo disponer para lo futuro, y no tendra jamas efecto retroactivo”.

En este mismo sentido, del examen de las disposiciones transitorias de la Ley

N° 21.600 se observa que se establecen normas especiales de entrada en vigencia
respecto: i) Aplicacion del articulo 16 de la ley a los funcionarios que sean
traspasados desde la Corporacion Nacional Forestal al Servicio de Biodiversidad y

Areas Protegidas (articulo primero transitorio); ii) Aplicacién del articulo 152 de la

ley respecto de los Santuarios de Naturaleza (articulo cuarto transitorio); vy, iii)
Entrada en vigencia de funciones y atribuciones del Servicio de Biodiversidad y

Areas Protegidas (articulo noveno transitorio).

Como se advierte, el articulo cuarto transitorio de la Ley N° 21.600 se refiere

expresamente a los Santuarios para la Naturaleza, prescribiendo que:

“[...] lo dispuesto en el articulo 152 sélo comenzara a regir una vez concluido el
proceso de reclasificacion, manteniéndose plenamente vigentes los elementos
de proteccion establecidos para dicha categoria durante el plazo sefialado en el

articulo siguiente”.

Duodécimo. De acuerdo con el marco normativo aplicable a la presente
controversia, se desprende que las normas de derecho publico, por regla general,

tienen vigencia inmediata desde su publicacién, salvo que existan reglas
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especificas que establezcan un periodo de vacancia o ultraactividad que
posterguen su entrada en vigor. De esta forma, corresponde aplicar la ley a todas
las situaciones que surjan a partir de su vigencia y, en concordancia con el principio
de irretroactividad, ésta regira exclusivamente para el futuro y no podra tener

efectos retroactivos.

En este contexto, el legislador de la Ley N° 21.600 contemplé expresamente el caso

de los Santuarios de la Naturaleza, estableciendo que las derogaciones y
modificaciones previstas en el su articulo 152, entraran en vigor solo una vez
concluido el proceso de reclasificaciéon de las areas protegidas. Durante este

periodo, que tiene una duracion de 5 afios segun lo prescrito en el articulo quinto

transitorio de este cuerpo legal, se mantendran plenamente vigentes los elementos

de proteccién definidos para esta categoria.

Decimotercero. Conforme con lo expuesto, la Ley N° 21.600 entr6é en vigencia el

6 de septiembre de 2023, fecha en que fue publicada en el Diario Oficial, rigiendo
para todas las situaciones ocurridas a partir de ese momento, salvo las excepciones

contempladas en sus disposiciones transitorias.

Decimocuarto. El mismo sentido, la Contraloria ha sostenido respecto de la

vigencia de la Ley N° 21.600 que ésta:

“[...] no contiene ningun precepto que difiera su entrada en vigor en términos
generales, previendo unicamente disposiciones transitorias que posponen la
vigencia de preceptos especificos o regulan situaciones puntuales, de manera
que aquella ha entrado a regir in actum, de acuerdo con la regla general

aplicable a las normas de derecho publico”."
Luego, en este mismo dictamen se sefiala que:

“[...] en concordancia con el articulo 7° del Cddigo Civil, la ley N° 21.600 se

encuentra vigente desde su publicacion y, por ende, las actuaciones de la

'S Contraloria General de la Republica, Dictamen E533651N24, de 29 de agosto de 2024. Disponible
en: https://www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/E533651N24/html. Aplica criterios
contenidos en los dictamenes: E139159, 2021; 004000N, 2016; 016160N, 2019; 077778N, 2013;
023700N, 2017;y, 041121N, 2014.
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Administracién en relacidén con las areas naturales que ese texto legal protege
deben dar cumplimiento a sus principios y normas, con las excepciones

contempladas expresamente en sus disposiciones transitorias”.

Decimoquinto. En este caso, para resolver la controversia planteada, es necesario
determinar la secuencia temporal del procedimiento de creacion del Santuario de
la Naturaleza Cruz Grande en relacién con la dictacion y entrada en vigencia de la

Ley N° 21.600. De acuerdo con el examen del expediente administrativo, los

principales hitos de dicho proceso son los siguientes:

i. El 27 de enero de 2020, a través de la carta GG-CA-O-003-NAG, el sefior
Francisco Carvajal Palacios, en representacion de Compafiia Minera del
Pacifico S.A., solicitd al Ministerio del Medio Ambiente la creacién del
Santuario para la Naturaleza Cruz Grande. En dicha oportunidad, se
acompano un Expediente Técnico y otros antecedentes que fundamentaron
la solicitud;

ii. El 27 de julio de 2021, el Consejo de Monumentos Nacionales, mediante
oficio Ord. N° 3335, evacuo informe técnico respecto de la solicitud de
creacion del Santuario para la Naturaleza Cruz Grande, en el cual se
pronuncia de manera favorable debido “[...] los componentes ambientales
relevados en el expediente cumplen con las condiciones descritas en la
definicion sefialada en el Art. 31 de la Ley N° 17.288, por cuanto se considero
el valor ambiental del area, y su potencial de interés cientifico para efectuar
investigaciones zooldgica y botanicas”;

iii. El 21 de agosto de 2023, se promulgé la Ley N° 21.600.

iv. El 1° de septiembre de 2023, el Consejo de Ministros para la

Sustentabilidad y el Cambio Climatico, como consta en el Acta de Sesion
Ordinaria N° 07/2023, adopt6 el acuerdo N° 24/2023 para la declaracion del
Santuario de la Naturaleza Cruz Grande, entre otras areas protegidas,
pronunciandose favorablemente y recomendando al Presidente de la

Republica su creacion;

16 |bid.
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V. El 4 de septiembre de 2023, se dictoé el D.S. N° 33/2023, que declara el
Santuario de la Naturaleza Cruz Grande, con una superficie de 486,8
hectareas, determinando sus limites, objetos de conservacion vy
administracién, ademas de encomendar la presentacion de una propuesta
de plan de manejo;

Vi. El 6 de septiembre de 2023 la Ley N° 21.600 fue publicada en el Diario
Oficial.

Vii. Posteriormente, el 11 de enero de 2024, la Contraloria General de Republica
tomo razén del decreto antes referido.
viii. Finalmente, el D.S. N° 33/2023 fue publicado el 29 de enero de 2024 en el
Diario Oficial.
Estos hitos se pueden apreciar en la siguiente Figura 5.
Figura 5. Linea de tiempo hitos vinculados a la dictacion del D.S. N° 33/2023
29/01/2024
27/06/2021 Publicacion 11/01/2024
CMN evaciia D.S. N° CGR toma
informe 33/2023 en razon D.S.
favorable Diario Oficial N° 33/2023
2020 2021 2023 2024
|
’ ' ! ' '
1/09/2023 4/09/2023
27/01/2020 21/08/2023 Consejo Dictacion peljgﬁigizégn
Solicitud Promulgacion Ministros D.S. N° Ley N°
creacion SN Iz.iys Bl; adop:ja 33(2024 21.600 en
Cruz Grande . acuerdo Declara SN 4 .
e 2412023 Cruz Grande | | Do Ofcial

Fuente: Elaboracion propia del Primer Tribunal Ambiental.

Decimosexto. A partir del establecimiento de estos hechos, se constata que el

procedimiento administrativo de creacion del Santuario de la Naturaleza Cruz
Grande finaliz6 con la dictacion del D.S. N° 33/2023 el 4 de septiembre de 2023 por
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parte del Ministerio del Medio Ambiente y el Presidente de la Republica, esto es,

antes de la publicacion de la Ley N° 21.600.

De esta forma, el argumento planteado por la reclamante resulta errado, ya que, el
Ministerio del Medio Ambiente ejercié una potestad plenamente vigente al dictar el

D.S. N° 33/2023, fundada en la normativa en vigor, en un momento previo a la

entrada en vigencia de Ley N° 21.600.

Lo anterior, implica que la tramitacion del procedimiento y la dictacion del acto final
con el D.S. N° 33/2023 constituyen situaciones juridicas consolidades que no se

ven alteradas por la entrada en vigor de la Ley N° 21.600, sin que resulte posible

aplicarla retroactivamente sus disposiciones, cuestion que esta proscrita en nuestro

ordenamiento.

Ademas, como se demostré en los considerandos precedentes, la propia Ley

N° 21.600 establece en su articulo cuarto transitorio una regla especial de vigencia,

determinando que el articulo 152, que modifica la normativa de los Santuarios de
la Naturaleza y elimina dicha categoria de area protegida, entrara en vigor una vez
que se haya realizado el procedimiento de reclasificacion de estas areas,
ajustandolas a las nuevas categorias introducidas por esta ley. Para llevar a cabo
dicho procedimiento, existe un plazo de cinco afos contados, desde la entrada en

funcionamiento del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.

Decimoséptimo. Ahora bien, respecto al hecho que se haya tomado razén del D.S.

N° 33/2023 una vez publicada la Ley N° 21.600, debe tenerse presente que el

articulo_3° de la Ley N° 19.880 establece que “[...] se entendera por acto

administrativo las decisiones formales que emitan los érganos de la Administraciéon
del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el
ejercicio de una potestad publica”. Esta norma agrega que tales actos pueden tomar

la forma de decretos supremos y resoluciones.

En este mismo orden de ideas, el inciso final del articulo 1° de dicho cuerpo legal,

establece que “[lJla toma de razon de los actos de la Administracion del Estado se
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regiran por lo dispuesto en la Constitucion y en la Ley Organica Constitucional de

la Contraloria General de la Republica”.

Decimoctavo. Asimismo, respecto a la regulacion del procedimiento

administrativo, el articulo 40 de la Ley N° 19.880, en lo pertinente a esta

controversia, establece que el procedimiento terminara, entre otras formas, por la
resolucion final, la que en definitiva se pronuncia sobre el asunto en el cual la

autoridad ejerce sus potestades.

Sin embargo, es preciso indicar que, posterior a la resolucion de un procedimiento
administrativo se encuentran otros tramites adicionales, siendo los mas relevantes

la toma de razén y las medidas de publicidad.

Decimonoveno. Respecto a la toma de razon, que es pertinente para el presente

caso, debe indicarse que su origen emana del articulo 98 de la Constitucion Politica

de la Republica, al establecer que correspondera a la Contraloria General de la

Republica ejercer “[...] el control de la legalidad de los actos de la Administracion”.
A su vez, el articulo 99 sefiala que “[e]n el ejercicio de la funciéon de control de
legalidad, el Contralor General tomara razon de los decretos y resoluciones que, en

conformidad a la ley [...]".

Vigésimo. Sobre este tramite, la doctrina ha indicado que “[l]a toma de razén es
aquel tramite de control preventivo que se inserta dentro de un procedimiento
administrativo una vez dictado el acto administrativo, que efectua la CGR en el cual
se examina la juridicidad de la actuacién administrativa [...].7" El mismo autor

precisa que:

“‘Debe tenerse en cuenta que la toma de razén se verifica una vez que la
Administraciéon Publica activa ya ha tomado la decision respectiva, es decir,
una vez aplicado el ordenamiento juridico al caso concreto. Sometido el acto
administrativo a la toma de razéon éste no tendra eficacia, por lo que puede

afirmarse que es un procedimiento administrativo que se inserta como una

7 Bermudez Soto, Jorge. Derecho Administrativo General. 32 ed. Santiago: Thomson Reuters, 2014,
p. 498.
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especie de tramite que forma parte del procedimiento administrativo principal, en
el cual la decision ya ha sido adoptada. En consecuencia, la toma de razoén
constituira en si misma un procedimiento administrativo al interior de la CGR, el
cual concluye con la toma de razén (pronunciamiento sobre la juridicidad del acto
administrativo), pero que se inserta como tramite en el procedimiento
administrativo principal, cuya culminacion es el acto administrativo que

adopta la Administracién activa” (énfasis agregado).'®

Vigésimo primero. En dicho contexto, se ha indicado que la toma de razon es un

requisito de eficacia del acto administrativo, por las siguientes razones:

‘(@) En primer lugar, la toma de razén no es un requisito de todos los actos
administrativos, toda vez que como se ha visto la mayoria de ellos se encuentran
exentos de este tramite, por lo que la vigencia del acto no se vincula con su
cumplimiento. De serlo, resulta absolutamente inconsistente la facultad de
exencion del tramite que tiene el control y sus consecuentes efectos; (b) Por otra
parte la propia Constitucion reconoce que la toma de razén se realiza sobre actos

dictados, y no sobre proyectos de actos [...]"."°

Asimismo, se ha explicado que “[lJla toma de razoén opera, por regla general, en
forma previa a la entrada en vigencia del acto examinado. En verdad, en los casos
en que se la exige, es un requisito necesario para que el acto adquiera plena

eficacia”.?0

Vigésimo segundo. Tal razonamiento ha sido confirmado por la propia Contraloria
General de la Republica, al sefhalar que el tramite de toma de razoén “[...] constituye
una mera presuncién de legalidad de los actos administrativos que no guarda
relacion con la existencia de la actuacién administrativa de la cual emanan, ni con
las causales que podran motivar la reserva o secreto de los actos y resoluciones,
sino que se establece como requisito de validez de los mismos, es decir, se

relaciona con sus efectos y obligatoriedad”. EI mismo pronunciamiento, sostiene

'8 Ibid., p. 500.

9 Cordero Vega, L. (2016). “La Contraloria General de la Republica y la Toma de Razon:
fundamento de cuatro falacias”. Revista De Derecho Publico, (69), pp. 153-166.

20 Valdivia, J. (2018) Manual de Derecho Administrativo. Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 352.
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que dicho tramite “[...] se realiza respecto de un acto administrativo existente,

siendo Unicamente un requisito de eficacia del mismo”.?’

Vigésimo tercero. De acuerdo con lo expresado precedentemente, el aludido
control de legalidad procede respecto de actos administrativos existentes, que
contienen una decisidén de la autoridad del cual emanan en el ejercicio de sus
potestades publicas. De esta forma, tal tramite no afecta la existencia del acto
administrativo sometido a su control, sino que su eficacia, toda vez que la autoridad
ha manifestado su voluntad al poner término al procedimiento administrativo

respectivo.

Vigésimo cuarto. En este mismo sentido, el Segundo Tribunal Ambiental ha

resuelto recientemente, en el contexto de la aplicacion de la Ley N° 21.600, que el
tramite de toma de razon recae sobre un acto administrativo ya dictado por la
autoridad respecto del cual se ejerce este control preventivo de legalidad, de

manera que no constituye un presupuesto de existencia del acto.??

Vigésimo quinto. En ese contexto, de los hechos que constan en el expediente
administrativo, explicitados en el considerando decimoquinto, el control de legalidad
efectuado por la Contraloria General de la Republica se realizé respecto a un acto
cuya tramitacion habia finalizado, dictado sobre la base de un estatuto que se
encontraba plenamente vigente al 4 de septiembre de 2023, fecha que es previa a

la publicacion de la Ley N° 21.600.

Asi las cosas, la toma de razén se verifico el 11 de enero de 2024, sin haberse
formulados alcances u observaciones respecto de su legalidad, no obstante

encontrarse vigente a ese momento la Ley N° 21.600.

Vigésimo sexto. En efecto, conforme con lo expresado en los considerandos
precedentes, la tramitacion del procedimiento administrativo que dio origen al D.S.
N°¢ 33/2023 que crea el Santuario de la Naturaleza Cruz Grande, se dicté conforme

al marco juridico vigente al tiempo de iniciacion y finalizacién, no resultando

21 Dictamen N° 7.355, de 13 de febrero de 2007, de la Contraloria General de la Republica.
22 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R N° 454-2024, de 4 de noviembre de 2024, c. 24.
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aplicable el procedimiento de creacion de areas protegidas dispuesto en la Ley
N°¢ 21.600.

Vigésimo séptimo. A mayor abundamiento, aun en el evento de estimarse que

resultaba aplicable el procedimiento establecido en la Ley N° 21.600, debe tenerse

presente que al ser un procedimiento que contemplas ritualidades distintas y su
substanciacion estar entregada a un reglamento -que a la fecha no se ha dictado-,
segun lo dispone el articulo 65 de dicho cuerpo legal, la tramitacion del Santuario
de la Naturaleza Cruz Grande debia finalizarse conforme con las normas vigentes
al tiempo de su iniciacion, al ser incompatible con estas y exigirlo asi los principios

de eficiencia, eficacia, economia procedimental y, especialmente, el conclusivo.

Vigésimo octavo. En efecto, conforme con lo desarrollado en los considerandos
precedentes, las demas alegaciones formuladas por la reclamante respecto a

eventuales infracciones a la Ley N° 21.600 no son resultan tales, debido a que el

acto fue tramitado y dictado conforme con la normativa vigente al tiempo de su inicio

y término, consistente en las disposiciones de las Ley N°s 19.300, 17.288 y 19.880,

por lo que la tramitacidon del procedimiento, asi como lo establecido respeto de la

administracion del santuario y su propuesta de plan de manejo.

Vigésimo noveno. De todo lo establecido en los considerandos precedentes, se

desprende que el D.S. N° 33/2023 fue tramitado y dictado de manera anterior a la

entrada en vigencia de la Ley N° 21.600, rigiéndose por las disposiciones de las

Leyes N°19.300 y 17.288. De esta manera, el procedimiento administrativo
tramitado para su dictacion, al igual que la administracion y propuesta de plan de
gestion del Santuario de la Naturaleza Cruz Grande, se sujetaron a la ley que se
encontraba vigente. Asimismo, la circunstancia consistente en que la toma de razén

del D.S. N° 33/2023 se verifico una vez vigente la Ley N° 21.600 no altera la

razonado, ya que dicho tramite no constituye un supuesto de existencia del acto

referido, sino que, Unicamente, de eficacia.

Trigésimo. Como corolario de todo lo anterior, y habiendo determinado que no

resultaba aplicable el marco normativo contenido en la Ley N° 21.600 al D.S.
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N° 33/2023, no se vislumbra ilegalidad a este respecto en el obrar del Ministerio del

Medio Ambiente.

En consecuencia, las alegaciones formuladas por la reclamante seran

desestimadas.

2. Eventual improcedencia de la accién del articulo 17 N° 11
de la Ley N° 20.600

Trigésimo primero. La reclamada sostiene que la accién interpuesta por la
reclamante es improcedente debido a que, respecto de la declaracién del Santuario

de la Naturaleza Cruz Grande, no resulta aplicable la Ley N° 21.600. En este

sentido, plantea que la reclamacion que establece el articulo 134 de dicha ley
procede solo respecto de los decretos que creen, modifiquen, o desafecten un area
protegida desde su entrada en vigencia que, en el caso de los Santuarios de la

Naturaleza, se producira una vez que concluya el proceso de reclasificacion.

De esta forma, argumenta que, al haber sido dictado el D.S. N° 33/2023 con

anterioridad a la entrada en vigor de la Ley N° 21.600, su impugnacion se rige por

el régimen juridico existente a la fecha, dado por los articulos 70 y 71 de la Ley
N°19.300 y por las disposiciones de la Ley N° 17.288, por lo que solo era

procedente la presentacion de una solicitud de invalidacién y posterior reclamo del
articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600.

Trigésimo segundo. Para resolver esta controversia, se debe sefalar que, como

se establecidé en el punto anterior de este acapite, la Ley N° 21.600 no establecio

una regla general en cuanto a su entrada en vigor, de manera que, conforme con
lo previsto en los articulos 6° y 7° del Codigo Civil, esta se entendera conocida por
todos y sera obligatoria una vez que haya sido publicada en el Diario Oficial.
Ademas, como previene el inciso final del articulo 7° referido, la ley podra establecer

reglas diferentes sobre la fecha o fechas en que haya de entrar en vigencia.

Trigésimo tercero. En este caso, la Ley N° 21.600 fue publicada el 6 de

septiembre de 2023 en el Diario Oficial, momento en el cual entr6 en vigencia.
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Luego, como se apunt6 en considerando undécimo, dicho cuerpo legal establecio
en su articulo cuarto transitorio reglas especiales a este respecto, determinando

que su articulo 152, el cual modifica la Ley N° 17.288 derogando la categoria de

Santuario de la Naturaleza, comenzara a regir solo una vez concluido el proceso
de reclasificacion de las areas protegidas que se realizara para ajustarlas a las

nuevas tipologias de la Ley N° 21.600, manteniendo los elementos de proteccion

en este periodo.

En este sentido, el articulo quinto transitorio de la Ley N° 21.600 establece que el

plazo para realizar dicho proceso de homologacion es de cinco afos a contar de la

entrada en funcionamiento del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.

Trigésimo cuarto. De lo establecido en el punto anterior de este acapite y en los

considerandos precedentes, se colige que la Ley N° 21.600 no establecio reglas

especiales de entrada en vigencia respecto de su articulo 134 que habilita para

reclamar por la via del articulo 17 N° 11 de la Ley N° 20.600 respecto de los

decretos supremos que creen, modifiquen o desafecten un area protegida. De esta

forma, dicha disposicion entré en vigencia con la publicacion de la Ley N° 21.600,

vale decir el 6 de septiembre de 2023, quedando desde ese momento habilitada tal

via de reclamacion.

Adicionalmente, cabe sefalar que no corresponde aplicar lo previsto en el articulo

cuarto transitorio de la Ley N° 21.600 debido a que esta norma no se refiere a lo

previsto en su articulo 134, como tampoco a la reclamacion de los decretos
supremos que creen, modifiquen o desafecten areas protegidas. En este sentido,
las normas que establecen reglas especiales sobre la publicaciéon o entrada en
vigencia de la ley constituyen una excepcion a la regla general consistente en la
entrada en vigor con la publicacion, por lo que no pueden aplicarse a supuestos no

previstos expresamente o de manera extensiva.

Trigésimo quinto. En este mismo sentido, la Excma. Corte Suprema ha resuelto

que, como se establece en el articulo 24 de la Ley sobre efecto retroactivo de las

leyes, la regla general en materia de ley procesal o adjetiva es que, a falta de
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disposicion expresa, las normas de tal naturaleza rigen in actum.?® Asimismo, el
maximo tribunal ha sostenido que las normas transitorias que establecen reglas
especiales en materia de entrada en vigencia de la ley son de caracter excepcional,

por lo que deben interpretarse en armonia con la naturaleza de la ley procesal.?*

Trigésimo sexto. Del mismo modo, la doctrina sefiala que la ley procesal
corresponde a las normas encargadas de regular la actividad jurisdiccional del
Estado, tanto el aspecto organico, relacionado con la organizacion y atribuciones
de los tribunales, como en el aspecto funcional, que se refiere a la forma de ejercer
acciones en juicio y a la manera de solicitar la intervencion jurisdiccional.?® Asi, este
autor explica que las normas procesales de caracter funcional, por regla general,

rigen in actum, con la excepciones que reconoce el articulo 24 de la Ley sobre

efecto retroactivo de las leyes.26

Trigésimo séptimo. De lo expuesto, se concluye que la parte reclamante accioné
conforme con la accion vigente al momento de su interposicion consistente en la

via del articulo 17 N° 11 de la Ley N° 20.600, de acuerdo con la habilitacion del

articulo 134 de la Ley N° 21.600, el cual se sujeta a la regla general de vigencia de
dicha ley al no estar previsto dentro de las reglas especiales establecidas en las

disposiciones transitorias.
Por estos motivos, la presente alegacion sera rechazada.
Il. Presunta superposicion entre la AMERB Temblador y el Santuario
de la Naturaleza Cruz Grande

Trigésimo octavo. La reclamante explica que existe una vecindad entre la AMERB

Temblador y el Santuario de la Naturaleza Cruz Grande. Los reclamantes sostienen

23 Excma. Corte Suprema, Rol N° 28.507-2018, de 4 de noviembre de 2019. c. 5. En el mismo
sentido: Rol N° 210.316-2023, de 21 Agosto 2024, c. 8; Rol N° 8.919-2018, de 9 de agosto de 2018,
c. 3.

% |bid., c. 7.

25 Onfray Vivanco, Arturo. Derecho Procesal Civil. Parte primera. Introduccion al Derecho Procesal.
Tomo I. Valencia: Editorial Tirant lo blanch, 2022, p.226. En el mismo sentido: Casarino Viterbo,
Mario. Manual de Derecho Procesal. Tomo |. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 16.

26 |bid.
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que, conforme con las coordenadas sefaladas en el D.S. N° 33/2023, existiria una

superposicion de parte del poligono de proteccién del santuario con el area de

manejo de la cual son titulares.

Sostienen que el inciso 3° del articulo 31 de la Ley N° 17.288 impide la realizacion

de trabajos de construccion o excavacién, asi como el desarrollo de actividades de
pesca, caza, explotacion rural o cualquier otra actividad que pueda al alterar el
estado natural de un area comprendida en un Santuario de la Naturaleza, sin previa
autorizacion del Consejo de Monumentos Nacionales. De esta forma, afirman que
al comprender el D.S. N° 33/2023 parte de la AMERB Temblador se les estaria

restringiendo, limitando y/o prohibiendo las actividades existentes de manejo y

explotacion en dicha area de su titularidad.

La reclamante sostiene que a partir de dicha superposicion se originan
vulneraciones al derecho de propiedad, al principio de igualdad ante la ley y al

derecho a desarrollar actividades econdmicas licitas.

Trigésimo noveno. La reclamada, en tanto, sefiala que nunca existio intencion de
superponer el area sujeta a la categoria de santuario de la naturaleza con aquella
reconocida en la AMERB Temblador. Indica que, en efecto, la declaracién de
santuario se presenta en su totalidad sobre terrenos de propiedad privada, sus
objetivos se enfocan especificamente en la conservacién de elementos propios de
un ecosistema terrestre y reconoce explicitamente que el area propuesta es
adyacente a las AMERB.

Por lo anterior, plantea que dificilmente podria imputarse una pretensién de
superponer el poligono del santuario con las zonas otorgadas como areas de
manejo y extraccidon de recursos bentdnicos, lo que permite cuestionar como podria
restringir actividades econdmicas que se enfocan en recursos marinos y una
afectacion al derecho de propiedad que reclaman, ni mucho menos se entiende
como vulnera el derecho de igualdad ante la ley, puesto que dicho santuario excluye

especificamente el area de la AMERB, lo cual no impone restricciones que generen
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una diferencia arbitraria que impida el desarrollo de actividades en dicha concesion

maritima.

Cuadragésimo. El tercero coadyuvante de la reclamada, a su vez, plantea que la
creacion del Santuario no busco abarcar el espacio maritimo ni incorporar objetivos
de proteccion para el medio ambiente acuatico. En este sentido, resefia que éste
fue constituido sobre predios de propiedad de su representada, consistentes en las
Estancias Totoralillo y La Higuera, las cuales comprenden exclusivamente areas

terrestres y limitan con el mar, sin abarcar suelos maritimos.

Refiere que, como consta en el expediente técnico y en la propuesta de Plan de
Gestidn y Manejo Preliminar del area, presentados junto con la solicitud de creacién
del Santuario, su area de proteccion es exclusivamente terrestre. Informa que
durante la tramitacion el CMN habria solicitado extender el Santuario hacia el mar,
con el objeto de proteger el habitat del chungungo (Lontra marina), lo que no fue
recogido por el Consejo de Ministro para la Sustentabilidad, como se observa en el
Acta de Sesion Ordinaria N° 7/2023 y en el Acuerdo N° 24/2023.

Asimismo, sefiala que los objetos de conservacion, conforme con la solicitud de
creacion como con el D.S. N° 33/2023, consisten en el matorral desértico
mediterraneo costero de churqui o churco (Oxalis gigantea) y palito negro
(Heliotropium stenophyllum), lucumillo (Myrcianthes coquimbensis), cactaceas
endémicas, herpetozoos (anfibios y reptiles), avifauna, mamiferos e invertebrados
terrestres; playa Temblador y sitios arqueoldgicos. Indica que, de esta forma, seria
evidente que no se incluyéo al medio ambiente acuatico, como objeto de

conservacion.

Sostiene que, conforme con todos estos antecedentes, se colige que el Santuario
fue siempre concebido como un area de proteccidn estrictamente terrestre,

delimitada a los predios de propiedad de su parte.

Por otra parte, plantea que la superposicién entre el Santuario de la Naturaleza
Cruz Grande y la AMERB Temblador es solamente aparente, correspondiendo a

mero error referencial en la cartografia, o que se explicaria por las dificultades para
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acceder a todas las areas, constituyendo solo un vicio formal, no esencial, que
carece de mérito para invalidar la declaratoria. Detalla que este defecto cartografico

es una cuestion que, conforme con las disposiciones de la propia Ley N° 21.600 o

de la Ley N° 19.880 puede ser corregido, como en todo acto administrativo.

Cuadragésimo primero. Sobre el particular, cabe sefialar que, como se indica en

el considerando décimo, de acuerdo con el articulo 31 de la Ley N° 17.288 los

Santuarios de la Naturaleza corresponde a un tipo de area protegida que puede
comprender tanto sitios terrestres como marinos que brinden oportunidades
especiales para la realizacion de investigacion en geologia, paleontologia,
zoologia, botanica o ecologia, o bien que tengan formaciones naturales, cuya

conservacion sea de interés para la ciencia o el Estado.

Asimismo, conforme con el inciso tercero de la misma disposicion, en estos lugares
no se podra, sin permiso previo, iniciar trabajos de construccidén o excavacion, como
tampoco actividades de pesca, caza, explotacion rural o cualquier otra actividad

que pueda alterar su estado natural.

Cuadragésimo segundo. Ahora bien, la Ley N° 17.288 no contiene un

procedimiento especial para la creacion de los Santuarios de la Naturaleza, motivo
por cual corresponde aplicar, de manera supletoria, las disposiciones de la Ley

N° 19.880 conforme con lo previsto en el articulo 1° de dicho cuerpo legal.

Al respecto, el articulo 13 de la Ley N° 19.880 establece que los vicios de

procedimiento o de forma solo afectan la validez del acto administrativo cuando
recaen en algun elemento o requisito esencial de éste, ya sea por su naturaleza o
por mandato legal, y generan un perjuicio al interesado. Ademas, el articulo 62 del
mismo cuerpo legal autoriza a la Administracion, en cualquier momento, ya sea
oficio 0 a peticion de parte, a aclarar los puntos obscuros o dudosos de un acto
administrativo o a rectificar los errores de copia, de referencia, de calculos
numericos y, en general, los puramente materiales o de hechos que aparecieren de

manifiesto en éste.

37


https://bcn.cl/3evks
https://bcn.cl/2f82e
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=28892&idParte=7178465
https://bcn.cl/2fkzm
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=210676&idParte=8512580
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=210676&idParte=8512593
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=210676&idParte=8512656

Fojas 455
PRIMER TRIBUNAL
AMBIENTAL cuatrocientos cincuenta y cinco

En este mismo sentido, la propia Ley N° 21.600 se refiere a los errores cartograficos
en su articulo 66, disponiendo que la realizacion de correcciones cartograficas en
los limites de areas protegidas no constituye una modificacion o desafectacion de

estas areas.

Cuadragésimo tercero. Al respecto, este tribunal, siguiendo la jurisprudencia de
la Excma. Corte Suprema,?’ ha sostenido que el vicio que permite anular el acto
administrativo debe ser grave y esencial, atendido a que a nulidad opera como un
remedio excepcional frente a la ilegalidad.?® Asimismo, el maximo tribunal ha
resuelto que la declaracion de nulidad del acto administrativo se encuentra
gobernada por el principio de transcendencia, conforme con el cual no hay nulidad
sin perjuicio.

Cuadragésimo cuarto. Asimismo, se ha explicado en la doctrina que la Ley
N° 19.880 contiene un principio no expresado de permanencia o conservacion de
los actos administrativos, conforme con el cual no todo vicio genera la declaracion
de nulidad, sino que sera necesario la concurrencia de ciertos requisitos para
afectar su validez.?® De esta manera, explica este autor que para declarar la nulidad
del acto administrativo sera necesario que el vicio afecte uno de sus requisitos

esenciales y que, ademas, cause perjuicio al interesado.®

Por otra parte, segun lo expuesto en la doctrina, la Administracién se encuentra
habilitada para aclarar sus actos o rectificar los errores ya sean de copia, referencia

o de calculos aritméticos y, en general, los simplemente materiales.3'

27 Excma. Corte Suprema, Rol N° 12.907-2018, sentencia de casacion, de 26 de septiembre de
2019, c. 32. En el mismo sentido: Rol N° 91.629-2021, de 11 de enero de 2023, c. 17-18; Rol N°
41.987-2017, de 31 de julio de 2018, c. 7; Rol N° 11.485-2017, de 5 de marzo de 2018, c. 30; Rol
N° 47.862-2020, de 1° de julio de 2020, c. 5; Rol N° 100.761-2016, de 25 de septiembre de 2017, c.
7.

28 Primer Tribunal Ambiental, Rol R N° 45-2021, de 27 de octubre de 2021, c. 16-19. En el mismo
sentido: Rol R N° 90-2023, de 28 de septiembre de 2023, c. 13.

29 Bermudez Soto, Jorge. Derecho Administrativo General. 22 ed. Santiago: Legal Publishing Chile,
2011, p. 134-135. En el mismo sentido: Cordero Vega, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo.
22 ed. Corregida. Santiago: Legal Publishing Chile, 2015, p. 290.

30 Ibid.

31 Valdivia Olivares, José Miguel. Manual de Derecho Administrativo. Valencia: Editorial Tirant lo
blanch, 2018, p. 287. Bermudez Soto, Jorge, op. cit., p. 136.
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Cuadragésimo quinto. En este caso, consta lo siguiente en el expediente

administrativo:

1. Que, junto con la solicitud de creacion del Santuario de la Naturaleza Cruz
Grande, se acompand el Expediente Técnico de solicitud de Santuario de la
Naturaleza Cruz Grande (“Expediente Técnico”), en el cual se sefiala el “[...] area
propuesta representa una porcion importante de la flora del principal sitio prioritario
de la Region de Coquimbo”, agregando que el “[...] sector costero de la comuna de
La Higuera también resulta destacado en el analisis nacional de un portafolio de
conservacioén para Chile continental e insular”.3?> Ademas, se indica que debido a
que “[...] la totalidad del territorio costero es de propiedad privada, este APP
contribuira con una superficie de 487 hectareas protegidas dentro de la propuesta
mas global de AMCP-MU La Higuera”.

Se explica en la identificacion del area propuesta que ésta se “[...] ubica en el sector
costero de la comuna de La Higuera a unos 50 km al norte de La Serena, en la
Provincia de Elqui, Region de Coquimbo”, localizandose especificamente en “[...]
los predios de la Estancia Totoralillo y de la Estancia La Higuera, ambas de
propiedad de CMP S.A.”33 Asimismo, se precisa que la “[...] superficie del area
propuesta es de 487 hectareas que seran destinadas para el Santuario de la
Naturaleza”, detallando en la tabla 4.1 los vértices del area propuesta y presentando
un mapa de localizacién del area propuesta, el cual se puede apreciar en la

siguiente Figura 6.

32 Centro de Ecologia Aplicada. Expediente Técnico de solicitud de Santuario de la Naturaleza Cruz
Grande, 2020, a fs. 148 del expediente judicial.
33 |bid., a fs. 153 del expediente judicial.
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Figura 6. Localizacién de area propuesta como Santuario de la Naturaleza

p 015 03

iy | Smblogty Actividades asociadas a RCA N°010
@ Veértioss del drea propuesta Proyecto “Puerto Cruz Grande”
Area propuesta )
Localizacién de drea propuesta
como Santuario de la Naturaleza CENTRODE
ECOLOGIA
APLICADA
WGSE4, UTM 188
CAPOO1 2018 IV 02 11

Fuente: Expediente Técnico de solicitud de Santuario de la Naturaleza Cruz Grande, a fs.
155 del expediente judicial.

Asimismo, se presentan en el expediente técnico los usos de suelo, zonificacién del
borde costero, asi como la descripcioén fisica y una caracterizacion socio cultural y
biologica.3* Cabe destacar que, de la lectura de estos antecedentes, se advierte

3 |bid., fs. 158-180.
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que el analisis se centra en el medio terrestre, acotado al area propuesta para el

Santuario, describiéndose la vegetacion y fauna de caracter terrestre.

Ademas, del examen del Expediente Técnico se advierte que los objetos de
conservacion propuestos para el Santuario fueron el lucumillo (Myrcianthes
coquimbensis), las cactaceas endémicas (destacando las especies Eulychnia
acida, Copiapoa coquimbana 'y Echinopsis coquimbana), los herpetozoos (reptiles
y anfibios), la playa temblador y el patrimonio arqueoldgico.®® Al respecto, en dicho
expediente se presenta un Plan de Manejo Preliminar, el cual contempla medidas
para estos objetos de conservacién, una zonificacion, programas de manejo, de
operaciones, de conservacion, restauracion ecoldgica, control y monitoreo,
investigacion cientifica, ecoturismo y educacién ambiental, de uso publico e

infraestructura, asi como acciones y estrategias de conservacion.36

Por otra parte, se acompana en el Expediente Técnico los certificados de dominio
vigente y copia de la inscripcién en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes de La Serena de la Estancia Totoralillo, deslindando al sur “[...] desde el
portezuelo de ElI Temblador con sus caidas naturales de los cerros hacia el mar

hasta llegar a la playa de ‘El Temblador” y por el poniente “con el mar”.%’

2. En el informe del CMN se sefiala respecto de la propuesta de Santuario de la
Naturaleza Cruz Grande que se encuentra “[...] ubicado en el sector costero de la
comuna de La Higuera a unos 50 km al norte de La Serena, en la Provincia de Elqui,
Region de Coquimbo” y que la superficie del area propuesta “[...] es de 487
hectareas y se emplazan en los predios de la Estancia Totoralillo y de la Estancia
La Higuera, ambos de propiedad de CMP S.A.”.38

% Ibid., fs. 185.

% |bid., fs. 189-205.

37 Ibid., fs. 211y 213.

% Consejo de Monumentos Nacionales. Informe Técnico para la declaratoria de Monumento
Nacional bajo la categoria de Santuario de la Naturaleza, 25 de mayo de 2021. A fs. 243 y siguientes
del expediente judicial.
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Se indica respecto del area que estad se caracteriza por una geomorfologia de
“glacis de sedimentacion”?® del pleistoceno medio, destacando un farellén costero
de hasta 100 m sobre el nivel del mar y una linea costera accidentada con
farellones, pequefas caletas, playas de rompiente, fondos de bolones, una angosta
planicie litoral y un talud continental de pendiente abrupta. Se sefiala también que,
en el sur, se encuentra la quebrada Temblador, que corresponde a un plano
inclinado con un lecho poco profundo que desemboca en una playa de oleaje suave
con terrazas marinas. Se aflade que, en el centro y norte, domina un macizo serrano
de entre 100 y 200 msnm con un relieve abrupto, afloramientos rocosos, quebradas
NW-SE, la Punta Collao como proyeccion rocosa hacia el mar, y un cerro isla en el

extremo oriental que alcanza los 300 msnm.

Se explica que la vegetacion, propia del matorral estepario, esta adaptada a
precipitaciones bajas e irregulares, predominando arbustos dispersos y hierbas
anuales representadas por comunidades como Adesmia microphylla-Cassia
coquimbensis, Heliotropium stenophyllum-Fuchsia  lycioides, Reichea
coquimbensis-Trichocereus coquimbana y Alona filifolia-Plantago hispidula. Se
adiciona que el area alberga al menos 37 especies de fauna terrestre, anfibia y
avifauna, varias en categorias de conservacion. Asi, el CMN concluye que la
combinacion de las geoformas, flora y fauna descritas confiere al area un alto valor

ambiental, cientifico y de interés relevante.4°

Asimismo, en este informe se describen como objetos de proteccion el lucumillo,
las cactaceas endémicas, los herpetozoos, la playa temblador y el patrimonio
arqueologico.#! En tal sentido, se analiza el valor natural de los objetos de

conservacion respecto de la flora y vegetacién (pisos vegetacionales), fauna

% Vastas llanuras en el piedemonte con una inclinacién muy suave y que estan recubiertos por una
pelicula de detritos, por lo general poco consolidados. Constituyen la transicidon entre las zonas
elevadas, donde la erosion es el proceso predominante, y las areas de bajo relieve, en las que
imperan el transporte y la sedimentacion (IBANEZ ASENSIO, Sara; MORENO RAMON, Héctor;
GISBERT BLANQUER, Juan Manuel. Glosario de términos geomorfolégicos. 2011).

40 |bid., fs. 248-249.

41 bid., fs. 250.
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(avifauna, mamiferos y anfibios), paisaje, geomorfologia (humedal), ecologia,

recursos hidricos y servicios ecosistémicos.*?

Consta también en el informe técnico que, sobre las consideraciones expuestas, se
determina que los componentes ambientales estan correctamente descritos en el
Expediente Técnico que acompaid la solicitud, siendo un area de “gran relevancia
ecoldgica e interés ara (sic) la ciencia y el estado, la creacién de esta area
protegida”, sugiriendo complementar los objetos de conservacion para la Lontra
felina e incluir una zona marina desde la linea de marea mas baja hasta 100 m

aguas adentro.*3

En el informe consta, de igual forma, el acuerdo del CMN, adoptado en sesion

ordinaria de 13 de mayo de 2020, conforme con el cual se adopto:

i) Emitir un informe técnico favorable para la declaracion del Santuario de
la Naturaleza “Cruz Grande”, ya que el area cumple con las condiciones

establecidas en el articulo 31 de la Ley N° 17.288, destacando su valor

ambiental y potencial cientifico para investigaciones zooldgicas y

botanicas;

ii) Solicitar la ampliacion del poligono protegido considerando criterios
geomorfolégicos y la inclusion del habitat de la Lontra felina,
estableciendo una linea de 100 metros aguas adentro desde la linea de
mas baja marea, e incorporar los atributos culturales del sector y a dicha

especie como objeto de conservacién por su estado vulnerable; vy,

iii) Solicitar la designacion del Santuario de la Naturaleza como “Cruz

Grande”, eliminando la frase “area privada”.**

3. En el Acta de la Sesién Ordinaria N° 07/2023, del Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad y el Cambio Climatico, se observa que, en el punto 3.2, se aborda

la propuesta de declaracion del Santuario Cruz Grande, describiéndose como “[...]

42 |bid., fs. 251-256.
43 Ibid., fs. 256-257.
4 Ibid., fs. 257.
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un predio propiedad de Compaiiia Minera del Pacifico, quien sera la administradora

de esta area, la cual cuenta con una superficie aproximada de 486,8 hectareas”.*°

En el acta se da cuenta del informe favorable del CMN, y se destaca que la
declaracion del santuario permitira aumentar la superficie de areas que estan
subrepresentadas en conservacion. Se releva también que el area presenta una
diversidad de unidades de paisaje, siendo un ecosistema con baja proteccion, el
cual alberga 170 especies de flora vascular con alto endemismo y distribucién
restringida, entre las cuales 11 estan en categoria de conservacion, destacando el
lucumillo, que es un arbusto endémico de la costa norte de Coquimbo catalogado
como “En peligro de extincion”. Asimismo, se indica que el area cuenta con 74
especies de vertebrados terrestres, 168 especies de artropodos con alto
endemismo y 39 sitios arqueologicos. Ademas, se indica que en las zonas cercanas
se desarrollan actividades recreativas y turisticas, pequefnas agropecuarias y pesca

artesanal.46

En el acta se advierten diversas intervenciones de los ministros del consejo, luego
de lo cual se indica que, habiendo sido sometidas las propuestas a votacion en
forma conjunta, incluyendo la declaracién del Santuario de la Naturaleza Cruz
Grande, éstas “[...] estas fueron acordadas por unanimidad de los Ministros y
Ministras asistentes, con la excepcién de la propuesta de declaracion de Santuario
de la Naturaleza ‘Playa Sur de Tunquén’, respecto de la cual se abstiene la Ministra

de Obras Publicas”.4’

4. En el Acuerdo N° 24/2023 nuevamente se da cuenta que el area propuesta
comprende 468,8 hectareas correspondientes a propiedad privada de CMP,
destacando sus unidades paisajisticas y geoformas, el caracter terrestre del
ecosistema, la vegetacion y fauna presente en el lugar (con su estado de

conservacion), asi como su grado de endemismo.*® Asimismo, se da cuenta de los

45 |bid., fs. 261.

46 |bid., fs. 262.

47 |bid., fs. 265.

48 Consejo de Ministros para la Sustentabilidad. Acuerdo N° 24/2023. A fs. 267-268 del expediente
judicial.
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sitios arqueoldgicos existentes en el lugar. Asi, se observa que, por estos motivos,
se acuerda pronunciarse favorablemente y proponer a S.E el Presidente de la

Republica la creacién del Santuario de la Naturaleza Cruz Grande.*®

5. En el D.S. N° 33/2023, se da cuenta en su parte expositiva de los antecedentes
analizados en los puntos anteriores, destacando la misma descripcion del area,
enfocada en su caracter terrestre y elementos de tal ecosistema, declarandose el
Santuario de la Naturaleza Cruz Grande en “[...] en la comuna de La Higuera, en la

Provincia del Elqui, Regién de Coquimbo, con una superficie de 486,8 hectareas”.>°

Ademas, en el articulo 2° del D.S. N° 33/2023 se establecen los limites del
Santuario de la Naturaleza Cruz Grande, los cuales se representan en la cartografia

de fs. 284, con 40 vértices, como se aprecia en la siguiente Figura 7.

Figura 7. Cartografia oficial y vértices del Santuario de la Naturaleza Cruz Grande

MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE
DIVISION DE RECURSOS NATURALES Y
BIODIVERSIDAD
SANTUARIO DE LA NATURALEZA
CRUZ GRANDE

276000 a 278000

REGION:  Coguimbo
FROVINCIA: Blgui Superficie; 486,8 hectareas
COMUNA:  La Higuera

Decreto Supremo N°33 Fecha: 4 de septiembre de 2023

Coordenadas UTM, Datum WGS84, Huso 19 sur

AR D9, ADA, V09, AsroariiD,

Fuente: D.S. N° 33/2023, a fs. 284 del expediente judicial.

49 |bid., fs. 269.
%0 D.S. N° 33/2023, a fs. 271-279.
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En el decreto se determina también que los objetos de conservacion del santuario

consisten en:

“[...] matorral desértico mediterraneo costero de Oxalis gigantea y Heliotropium
stenophyllum, lucumillo (Myrcianthes coquimbensis); cactaceas endémicas;
herpetozoos (anfibios y reptiles), avifauna, mamiferos e invertebrados

terrestres; playa Temblador y sitios arqueoldgicos”."

Cuadragésimo sexto. En cuanto al poligono y limites de la AMERB Temblador,
consta a fs. 43 de autos, que ésta fue creada mediante el Decreto Exento N° 1520,
de 12 de julio de 2013, del Ministerio de Defensa (“D.E. N° 1520/2013”), que otorga
al Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, a la Subsecretaria de Pesca y
Acuicultura, para el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, una destinacion
maritima sobre un sector de fondo de mar y porcion de agua, en el lugar
denominado Temblador, de la comuna de La Higuera, consistente en una superficie
de 204.200 m?, conforme con sus respectivos vértices. Lo anterior, con el objeto de
mantener un area de manejo y permitir la explotacion de recursos bentdnicos
existentes en el lugar.5? Estos vértices se pueden observar en la siguiente Figura
8.

Figura 8. Vértices AMERB Temblador

Veértice Latitud S Longitud W Tramos Medidas
A 29°28'10.45" 71°18'47.97" A-B 416 m
B 29°28'10.45" 71°19'03.46" B-C 798 m
C 29°27'47.60" 71°19'17.39" C-D 298 m
D 29°27'47.60" 71°19'06.32" D-A 1.418 m con
linea de mas
baja marea

Fuente: D.S. N° 33/2023, a fs. 284 del expediente judicial.

51 Ibid., fs. 281.
52 Decreto Exento N° 1520, de 12 de julio de 2013, del Ministerio de Defensa. A fs. 43 y ss. del
expediente judicial.
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Cuadragésimo séptimo. Conforme con los vértices de los poligonos del Santuario
de la Naturaleza Cruz Grande y de la AMERB Temblador, se advierte que
efectivamente existe una superposiciéon que abarca una superficie aproximada de
1,22 ha 0 12.200 m? (equivalente a alrededor de un 0,25% del area del santuario el
cual es de 486,8 ha.) en ésta ultima area de manejo. Esta superposicion se puede
apreciar en la siguiente Figura 9.

Figura 9. Poligonos superpuestos Santuario de la Naturaleza “Cruz Grande” y AMERB

Temblador

274400 275200 276000

- CHUNGUNGO SECTOR'A

274400 276000

S.T.I. de Buzos Ayudantes, Simbologia
Pescadores y Recolectores de la [0 Area superpuesta
Caleta Chungungo con Ministerio del

Medio Ambiente y Otro [ Santuario de la Naturaleza "Cruz Grande"

AMERB

Regi6n: Coguimbo Mapa Base: Google Satellite
Comuna: La Higuera Fuentes: IDE Chile, Decreto "] Chungungo Sector A
SRC: 32719 N®33/23, Expediente judicial
EPGS: WGS 84 UTM Huso 19 S Escala: Las indicadas Temblador

Fuente: Elaboracion del Primer Tribunal Ambiental sobre la base documentos del
expediente judicial causa Rol R-103-2024.
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Cuadragésimo octavo. De los antecedentes examinados en los considerandos
anteriores se colige que el Santuario de la Naturaleza Cruz Grande consiste en un
area protegida de caracter terrestre, con una superficie de 486,8 hectareas,

emplazada en las estancias Totoralillo y La Higuera, ambas de propiedad de CMP.

Asimismo, se desprende que sus objetos de conservacion consisten en el matorral
desértico mediterraneo costero de Oxalis gigantea (churqui o churco) y
Heliotropium stenophyllum (palito negro); la Myrcianthes coquimbensis (lucumillo);
cactaceas endémicas; herpetozoos (anfibios y reptiles), avifauna, mamiferos e

invertebrados terrestres; playa Temblador y sitios arqueoldgicos.

Ademas, conforme con los titulos de las estancias Totoralillo y La Higuera, estos
predios deslindan con el mar, sin comprender dominio del area maritima. De esta
forma, la superposicion que existe entre los poligonos del Santuario de la
Naturaleza Cruz Grande y la AMERB Temblador, a juicio de este tribunal,
corresponde a un error de representacion cartografica, puesto que el santuario se
emplaza sobre predios de propiedad de CMP, cuyo dominio no se extiende al mar,

ni podria hacerlo conforme con el articulo 593 del Cdédigo Civil que establece el

dominio nacional del mar territorial.

En efecto, como se establecid en los razonamientos precedentes, todos los
antecedentes del expediente administrativo dan cuenta de la naturaleza terrestre
del area comprendida por el Santuario de la Naturaleza Cruz Grande, tanto en la
descripcion del medio fisico, ecosistema, vegetacion, fauna, objetos de
conservacion y plan de manejo preliminar. Todo esto es ratificado también en el
Informe Técnico del CMN, en el Acta de la Sesion Ordinaria N° 07/2023 y en el
Acuerdo N° 24/2023 del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad y el Cambio
Climatico.

Cuadragésimo noveno. Atendido a que la superposicion corresponde a un error
de representacion cartografica, tal circunstancia carece de la entidad suficiente para
constituir un vicio que amerite la declaracion de la nulidad del D.S. N° 33/2023. En

este sentido, como se establecio en los considerandos cuadragésimo segundo a
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cuarto, los vicios formales afectan la validez de los actos administrativos solo
cuando recaen sobre alguno de sus elementos o requisitos esenciales y, ademas,
generan un perjuicio en el interesado. De esta forma, la existencia de un error
cartografico no vicia el decreto impugnado, constituyendo un defecto formal que
debe ser corregido en virtud de los articulos 62 de la Ley N° 19.880 y 66 de la Ley
N° 21.600.

Quincuagésimo. Conforme con todo lo establecido en los considerandos
anteriores, se concluye la superposicidon de los poligonos del Santuario de la
Naturaleza Cruz Grande y de la AMERB Temblador corresponde solo a un error
cartografico, de caracter formal y que no resulta esencial debido a que el santuario
referido corresponde a un area protegida terrestre, que se emplaza sobre terrenos
del titulo cuyo dominio deslinda con el mar, sin comprenderlo, con objetos de
conservacion de naturaleza terrestre, y cuya propuesta de plan de gestion no
resulta aplicable al medio marino. Asi, la regulacion juridica y limitaciones que
impone la categoria de Santuario de la Naturaleza no pueden afectar a las
actividades de la AMERB Temblador.

En consecuencia, se descartan las vulneraciones a los derechos de propiedad, a la
garantia de igualdad ante la ley y al derecho a desarrollar actividades econémicas

licitas.
Por todas estas razones, se desechan las alegaciones de la reclamante a este
respecto.

lll. Conclusién

Quincuagésimo primero. De acuerdo con lo razonado en los considerandos
precedentes, se concluye que el decreto impugnado se ajustdé a derecho, no
resultando efectiva ninguna de las ilegalidades denunciadas por la parte

reclamante.

Lo anterior, en atencién a que este tribunal verific6 que la tramitacién del D.S.

N° 33/2023 se ajusto a la normativa vigente al tiempo de su dictacion, no siendo
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aplicable, como pretendia la actora, la nueva Ley N° 21.600 en lo que respecta a

las reglas para creacién de areas protegidas.

Asimismo, la superposicion entre los poligonos del Santuario de la Naturaleza Cruz
Grande y la AMERB Temblador constituye solamente un vicio formal, no esencial,
debido a que el santuario referido comprende solamente los predios de propiedad
de CMP, los cuales deslindan con el mar, y porque todos los antecedentes del
procedimiento administrativo, asi como el decreto reclamado, determinan que los
objetos de conservacion son terrestres, sin que comprenda el area marina. Tal yerro
debe ser corregido por la reclamada, pero no tiene la entidad suficiente para
declarar la nulidad del D.S. N° 33/2023.

Por todos estos motivos, corresponde rechazar la reclamacién deducida en autos,

como se indicara en lo resolutivo.

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE, lo dispuesto en los articulos 1°, 3°, 13, 17,
40y 62 de laLey N° 19.880; 17 N° 11, 25, 29 y 30 de la Ley N° 20.600; 64, 65, 66,
134, 152 y disposiciones transitorias de la Ley N° 21.600; 34, 35, 70, 71y 73 de la
Ley N° 19.300; 31 de la Ley N° 17.288; 7°, 9° y 593 del Cddigo Civil; 24 de la Ley

sobre efecto retroactivo de las leyes; 19, 98 y 99 de la Constitucion Politica de la

Republica; y demas disposiciones citadas y pertinentes;

SE RESUELVE:

I. Rechazar la reclamacion deducida por el abogado sefior Juan José Eyzaguirre
Lira, en representacion de Néstor René Zambra Guerra y de la Sindicato de
Trabajadores Independientes de Buzos Ayudantes, Pescadores vy

Recolectores de la Caleta Chungungo, en contra de Decreto Supremo N° 33,

de 2024, del Ministerio del Medio Ambiente y otros, que declaré el Santuario de

la Naturaleza “Cruz Grande”.

Il. Cada parte pagara sus costas.
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Acordada con el voto en contra de la ministra Srta. Sandra Alvarez quien fue

de la opinion de acoger la reclamacion en tanto entender que:

1.- Efectivamente existe la superposicidn alegada por el reclamante entre el
declarado Santuario de la Naturaleza Cruz Grande con la AMERB Temblador.

Veamos los antecedentes que lo acreditan:

a) Coordenadas establecidas en el numeral 2 del Decreto Exento N° 1520
(acompafiado a fojas 43 por la reclamante), de 12 de julio de 2013, del
Ministerio de Defensa Nacional, que “Otorga destinacion maritima sobre un
fondo de mar y porcion de agua, en la Comuna de La Higuera, al Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, Subsecretaria de Pesca y Acuicultura,
para el Servicio de Pesca y Acuicultura”, el cual ademas declara
expresamente en su numeral 1, que esta destinacion es en el lugar
Temblador, comuna de La Higuera, provincia de Elqui, regién de Coquimbo,
complementando en su numeral 3, que su objeto es “mantener un area de
manejo y de recursos bentdnicos existentes en el lugar”, es decir una
AMERB.

A continuacioén, se copia cuadro de coordenadas oficiales contenidas en el

referido decreto:

L9 ks

LR mits con linea de
| més baja marea

Fuente: Extraido de Decreto Exento N° 1520.
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b) Dato aportado por la reclamada a fojas 134:

; Superficie Superposicion en
Superficie
Nombre AMERB superposicion AMERB (%)
AMERB AMERB-SNCG
(ha) (ha)
CHUNGUNGO SECTOR 115,92 0,83 0,72
A

TEMBLADOR 20,42 1,22 5,98

TOTORALILLO NORTE
SECTOR B 28,86 0,14 0,47

Tabla N°2. Resultados de superposiciones del poligono Santuario de la Naturaleza
por AMERB (Resaltado agregado).

c) Reconocimiento del propio titular del proyecto “Puerto Cruz Grande”, en
este caso actuando en la presenta causa como tercero coadyuvante al referir
textualmente a fojas 316, especificamente en el item | “Resumen de las

alegaciones de esta parte”, su numeral 4.iv.:

“Si bien las coordenadas incorporadas en la cartografia del decreto
impugnado contienen una pequena area de superposicion con el
espacio maritimo, dicha superposicibn corresponde a un error
referencial, que no acarrea consecuencia alguna. En efecto, dicha
superposicion no modifica el régimen de ocupacion del dominio publico
que ampara la AMERB. Dicho en términos sencillos: el Santuario no
cubre ni afecta la AMERB, y esta zona no sera regulada en su Plan de

Manejo”. (Enfasis agregado).

d) Finalmente se presenta mapa elaborado por el Primer Tribunal Ambiental

en donde en base a los antecedentes acompanados por las partes y datos
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publicos existentes en la materia se muestra la zona de superposicidon

existente.

TEMBLADOR

CHUNGUNGO SECTOR A

R-103-2024

Analisis cartografico de la superposicion entre AMERB y
Santuario de la Naturaleza "Cruz Grande"

I Area superpuesta
[] AMERB Chungungo Sector A

[] AMERB Temblador
["] AMERB Totoralillo Norte Sector B
[ Santuario de la Naturaleza "Cruz Grande"

Escala 1:7000
DATUM WGS84 zone 198

Fuente: Elaboracion del Primer Tribunal Ambiental.
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2.- Luego, establecida la superposicion, cabe referirse a la afectacién que alega la
reclamante a su derecho de propiedad y su capacidad para manejar y explotar
recursos bentdnicos, ambas actividades como dicha parte recalca licitas y

amparadas por concesiones legales. Al respecto, cabe hacer presente:

a) El derecho de propiedad que le cabe a la reclamante dice relacion con
que S.T.l. de Buzos, Ayudantes, Pescadores y Recolectores de Caleta
Chungungo, C.I. SUBPESCA N° E-AMERB-2021-093, es una organizacion
de pescadores artesanales, que de conformidad al Decreto N° 355, que
establece el “Reglamento de Areas de Manejo y Explotacién de Recurso
Benténicos”, de 1995, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstruccion, Subsecretaria de Pesca, es titular de una de estas areas en
calidad de colaborador del estado en la administracién pesquera, para la

conservacion y aprovechamiento racional de los recursos bentoénicos.

b) La materialidad de esta titularidad tiene lugar a partir de la suma de
potestades legales radicadas por una parte en el Ministerio de Defensa
Nacional, Subsecretaria para las Fuerzas Armadas — Decreto Exento
N° 1520, donde se realiza la destinacion maritima para una Amerb, y por otra
del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién -hoy Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo-, Subsecretaria de Pesca, que reconoce a
organizaciones de pescadores artesanales en calidad de titular como

administradores de una Amerb, como en este caso en el sector Temblador.

c) Asi, cualquier modificacion en el sentido de limitacién y/o afectacién a los
actos resenados precedentemente es procedente soélo en la forma y
eventualmente por los mismos Entes Administrativos, referidos en literal b)
de este numeral 2., no siendo procedente, so pretexto de existir un error
referencial (como indica el tercero coadyuvante a fojas 316) o la ocurrencia
de errores de tipo cartografico (como sefala la recamada a fojas134) limitar
titulos otorgados legalmente, menos aun por un Ente Administrativo -lIéase

Ministerio de Medio Ambiente- que no tiene competencia para hacerlo, en
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tanto las potestades estan radicadas en los servicios publicos referidos, no
pudiendo el MMA arrogarse potestades cuya fuente directa es

exclusivamente una ley que se la atribuya.

d) A mayor abundamiento, cabe recordar que los errores de la
Administracion Publica, no le empecen a los administrados o usuarios, como

en este caso es la reclamante.

e) Ademas, con ocasion de los errores de la administracion, llama la atencién

parte de la alegacion de la reclamada la cual sefiala textualmente a fojas

134
“Asi, en general, en el ejercicio de determinar la superficie de un area
protegida, existe la posibilidad de sobreposiciones espaciales entre
areas, debido a la ocurrencia de errores de tipo cartografico que pueden
surgir de la utilizacion de diferentes bases de referencia cartograficas de
la linea de costa, tanto en la fuente de referencia como de escala. En
particular, estos eventuales errores pueden ocurrir en zonas
costeras, donde no siempre existe la disponibilidad de informacién
oficial necesaria para contrastar la linea de costa, de manera de
evitar o reducir al maximo posible estas superposiciones entre

figuras”.

Lo referido es incorrecto del todo, pues toda vez que no existe informacién
oficial de la linea de playa, nace una obligacién de quien requiere este dato,
por ejemplo, en una concesion maritima, dirigirse a la Direccidn de Intereses
Maritimos y de Medio Ambiente (DIRINMAR) de la Armada de Chile, para
que se haga un levantamiento en terreno, con presencia de funcionarios del
Servicio Hidrografico y Oceanografico de la Armada (SHOA), mas el Capitan

de Puerto y profesional habilitado para determinarla.

f) Llama la atencién también dentro de la argumentacién de la reclamada
que con ocasion de estos “eventuales errores cartograficos” argumente a

fojas 135 que la ley N° 21.600 “ha reconocido la posibilidad de que estas
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circunstancias ocurran, estableciendo expresamente en el inciso cuarto del
articulo 66 la posibilidad de introducir ajustes en los limites de las areas
protegidas existentes en caso de ser necesario, y siempre que se funde en
correcciones de tipo cartografica. Estos ajustes en ningun caso constituiran
la modificacion o desafeccion del area, de acuerdo con lo sefalado por el
citado articulo”, lo anterior en cuanto en extensas argumentaciones
precedentes en su informe precisamente la reclamada sostiene que la Ley

N° 21.600 impetrada por la reclamante no se aplica en el caso concreto.

g) Otra argumentacién a considerar en relacion con la superposicién es que
tanto la reclamada como el tercero coadyuvante sefalan que, dado que la
Amerb es respecto de recursos bentonicos propios de medio marino, no
habria afectacion alguna a la misma en tanto el Santuario para la Naturaleza
Cruz Grande -de caracter privado- se circunscribe a medio terrestre.
Respecto de esta alegacion, interesante es rescatar lo referido a fojas 319,
donde se citan los limites de la Estancia La Higuera -una de las propiedades

del titular del proyecto que comprende el Santuario- refiriendo:

“Estancia La Higuera: “Norte; con la quebrada de Cruz Grande que lo
separa de la estancia Chungungo; por el Oriente con la cumbre de la
sierra que separa las estancias ‘Totoralillo’ y ‘La Higuera’ y que forman
una linea vertical que sigue las sinuosidades de los cerros desde el pico
El Temblador hasta el Portezuelo de Cruz Grande; por el Sur desde el
Portezuelo El Temblador con sus caidas naturales de los cerros hacia el
mar hasta llegar a la playa “El Temblador”; y por el Poniente, con el

mar.6” (énfasis de texto original).

¢, Qué significa lo anterior? Que los terrenos deslindan con la linea de
alta marea, sin abarcar los suelos maritimos” (Enfasis de texto

original).

h) Al respecto, cabe sefialar que, es efectivo que con este limite Poniente no

se abarcan los suelos maritimos, y el deslinde inmediato es la linea de playa
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segun dispone el inciso 2°, numeral 57, articulo 1° del Decreto Supremo N° 9,
que Sustituye Reglamento sobre Concesiones Maritimas, fijado por Decreto
Supremo (M) N°2, de 2005, del Ministerio de Defensa Nacional, sin embargo,
si se comprenden los suelos de playa, ultimos respecto de los cuales el
articulo 612 del Codigo Civil reconoce derecho de uso a los pescadores —
ocupacién que tiene la parte reclamante- pudiendo entonces verse este

derecho conculcado por la superposicion alegada.

“Art. 612. Los pescadores podran hacer de las playas del mar el uso
necesario para la pesca, construyendo cabafas, sacando a tierra sus
barcas y utensilios y el producto de la pesca, secando sus redes, etc.;
guardandose empero de hacer uso alguno de los edificios o
construcciones que alli hubiere, sin permiso de sus duenos, o de

embarazar el uso legitimo de los demas pescadores”.

i) Finalmente, hacer presente que en el Decreto N° 33/2023, no hay
referencia alguna a haber tenido en vista informes de autoridades
competentes en otorgamiento de concesiones destinadas a Amerb o bien
autorizaciones para constituirse organizaciones de pescadores
administradoras de ellas, lo anterior a pesar de reconocerse por la reclamada
segun se citd precedentemente la existencia de estudios que daban cuenta

de la superposicion reclamada.

3.- Respecto de la eventual aplicacion de la Ley N° 21.600 alegada por la
reclamante como normativa procedente en este caso, es necesario hacer presente
que la legalidad aplicable a un acto administrativo a la hora de efectuarse el tramite
de toma de razén por la Contraloria General de la Republica no es una situacion

cerrada a nivel de dicho Ente de Control como la doctrina.
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En este contexto, es dable citar algunas posiciones sostenidas:

a) “[...] la Contraloria ha sentado jurisprudencia en el sentido de que al
analizar la legalidad de un decreto debe hacerlo considerando la legislacion

vigente a la fecha de la toma de razén”.53

b) “Pero la Contraloria debe analizar la decisién conforme a la legislacion en
vigor cuando realiza su propio examen de juridicidad, puesto que a toma de
razon misma es un acto juridico que, como tal debe también estar acorde

con la legalidad que esté vigente cuando el Contralor lo emite”. %
Luego, por otra parte, el mismo Ente de Control ha indicado:

c) En dictamen N° 30.311 de 1989 indic6 que “los actos administrativos se

rigen por la ley vigente a la fecha de su emision [...]”

d) En este contexto, en opinion de esta Ministra, la posicion de rechazar de
plano la alegacion de la parte reclamante no es posible sostenerla, en tanto
ademas debe considerarse que un acto administrativo mientras no es
tomado razon, si bien existe materialmente, este no es eficaz en el sentido
que no produce efectos juridicos e inclusive en opinion de una parte de la

doctrina el acto administrativo no existe.>®

4.- Luego, resulta de interés, destacar algunos antecedentes asociados al Decreto
Supremo N° 33/2023 que “Declara Santuario de la Naturaleza Cruz Grande”, en
tanto, segun se declara su dictacion obedece a dar cumplimiento a un compromiso

adquirido por el titular del proyecto en RCA 10/2015, a partir de los cuales se

53 Arostica Maldonado, Ivan. El tramite de toma de razon de los actos administrativos, en Revista de
Derecho Publico, vol 1991 (N° 49). Pagina 143.

5 Ibidem, pagina 144.

%% Soto Kloss, Eduardo. La toma de razoén, cita N° 174, sefiala “Sin toma de razén- en los casos en
que ella es exigida- no es posible cumplir ninguna decisién del administrador, no cabe su aplicacion;
€S Mas: su ejecucion, en el supuesto que se pretenda hacerlo, acarrea por ese solo hecho la pérdida
del empleo del funcionario ejecutor. Y aun cabria agregar que no seria ejecucién de un acto
administrativo sino de una via de hecho”.
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identifican lo que pueden calificarse como ‘“inconsistencias”, en el Decreto

impugnado:

a) A pesar de existir la Amerb, desde el ano 2013, a través de Decreto Exento
1520, esta no esta dentro de los antecedentes de hecho como tampoco de
derecho que se citan en el acto impugnado, carece de mencidén a alguna
comunicacién y/o coordinacion con el Ministerio de Defensa Nacional, para

verificar la correccion del poligono proyectado por MMA.

b) El titular de la RCA, recién el afio 2020 (27 de enero a través de carta GG-
CA-0-003-NAG) solicita autorizacion para implementar el referido santuario,
lo que infringe lo dispuesto en la RCA, en tanto, en esta se dispone, que el
plazo para ello eran seis meses después de obtener un RCA favorable,
excediendo con creces dichos plazos la comentada solicitud. Se copia

textual lo referido en la RCA. (Enfasis agregado).

“8.1. Plan de Medidas de Mitigacion, Reparacion y/o Compensacion.
8.1.1.2 Flora y Vegetacion

Creacion del Area de Proteccién Privada Cruz Grande (en adelante,
APP Cruz Grande) bajo la figura de "Santuario de la Naturaleza", la que
poseera una superficie cercana a las 487 ha. El titular realizara la
tramitacion del APP para su reconocimiento por parte del Estado previo
al inicio de la etapa de construccion. En el numeral 7.2 de la Adenda
N°2 del EIA, se indican los plazos estimados de las actividades
comprometidas en el APP, en general, seis meses después de
obtenida la RCA favorable, se iniciaran las acciones técnicas y
legales que correspondan para la tramitacion del area sujeta a
proteccion bajo la figura antes mencionada. El valor ambiental del
APP propuesta, se detalla en el Anexo 11 de la Adenda N°1 y en el

Anexo 14 de la Adenda N°2, ambas del EIA. (Enfasis agregado)”.

c) Se hace presente que la referencia contenida en la RCA indicada en el

parrafo inmediatamente anterior esta incorrecta, pues la obligacién de
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implementar el referido Santuario esta en el numeral 7.2 de la ADENDA N° 1
-no la ADENDA DOS- y dice textualmente:
“ADENDA 1
Respuesta 7.2:
Tal como se senald en la respuesta anterior, el portafolio de creacion
del APP se presentara ante la SEREMI de Medio Ambiente de la
Region de Coquimbo, una vez que se cuente con la calificacion
ambiental favorable del Proyecto y previo al inicio de la fase de
construccion del mismo. Por lo anterior, a la fecha no es posible
establecer de manera exacta las fechas de inicio y término asociadas
a cada actividad. Sin embargo, con la finalidad de indicar plazos se
presenta la siguiente Tabla 7-1 donde se propone una estimacion de

los mismos”.

d) Es posible sumar a lo anterior que en el decreto 33/2015, tampoco se lee
dentro de lo antecedentes aquellos que den cuenta de comunicacion, oficio
y/o coordinacién del Ministerio de Medio Ambiente dirigido al Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, Subsecretaria de Pesca para que diese
cuenta de la existencia de Amerbs autorizadas y en funcionamiento, que es
el caso de la reclamante, lo que infringe la observacién al principio de la
debida coordinacion que es transversal a todos los entes de la

administracion.

e) Finalmente, bajo este contexto, resultaria que el Decreto reclamado seria
ilegal al no cumplir con lo dispuesto en la RCA vy, eventualmente, si
consideramos parte de la doctrina citada, también lo seria si consideramos

que debia regirse por la Ley N° 21.600.

Notifiquese y registrese.

Redacté la sentencia el Ministro Sr. Alamiro Alfaro Zepeda y la disidencia su autora.
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En Antofagasta, a veintiocho de febrero de dos mil veinticinco, se notificd por el

estado diario y correo electronico la sentencia precedente.
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