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Santiago, treinta y uno de agosto de dos mil diecisiete.

VISTOS:

El 19 de mayo de 2016 Sociedad Contractual Minera Compania
Minera Maricunga {en adelante, indistintamente, “la
reclamante” o “CMM”) interpuso reclamacidén ante el Tribunal en
virtud de los articulos 56 de 1la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente (en adelante, “LOSMA"), y
17 N° 3 de la Ley N° 20.600, que Crea los Tribunales Ambientales
(en adelante, “Ley N° 20.600”). Lo impugnado fue la Resolucién
Exenta N° 391, de 2 de mayo de 2016 (en adelante, Resolucidn
Exenta N°® 391/2016), de la Superintendencia del Medio Ambiente
(en adelante, “SMA” o “la reclamada”), en virtud de la cual se
ordend una medida urgente y transitoria de clausura temporal
del sector de pozos de extraccidén de agua ubicados en el
corredor bioldégico Pantanillo-Ciénaga Redonda, por el término

de 15 dias corridos.

El Tribunal declard admisible la reclamacién el 7 de junio de

2016, asignéndole el Rol R N° 111-2016.

El 27 de mayo de 2016, la reclamante presentdé una segunda
reclamacién, conforme a lo dispuesto en los articulos 56 de la
LOSMA y 17 N° 3 de la Ley N° 20.600, esta vez en contra de la
Resolucién Exenta N° 443, de 19 de mayo de 2016 (en adelante,
“Resolucidn Exenta N° 443/2016”7), en virtud de la cual se
ordend una medida urgente y transitoria de clausura temporal y
parcial consistente en la prohibicién de extraccidén de agua
del sector de pozos de extraccidén de agua ubicades en el
corredor bioldégico Pantanillo-Ciénaga Redonda, en un caudal

superior a 14,4 L/s, por el término de 25 dias héabiles.

El Tribunal declard admisible la reclamacidén el 14 de junioc de

2016, asignédndosele el Rol R N° 113-2016.
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I. ANTECEDENTES DE LA RECLAMACION

CMM es titular del “Proyecto Minero Refugloc” (en adelante, “el
proyecto”), consistente en operacicnes extractivas y de
procesamiento de minerales auriferos de baja ley y gran
tonelaje, cuya faena se encuentra a una altura de entre 4,200
y 4.600 m.s.n.m., en la comuna de Tierra 2Amarilla, en la
denominada “Franja Aurifera de Maricunga’”, en la Regién de

Atacama.

El proyecte reguiere agua para las distintas fases del proceso
de la faena minera, siendoc el consumo medio autorizado 95
litros por segundo. Para estos efectos, el agua se extrae de
un campo de pozos (pozos RA-1, RA-Z2 vy RA-3) ubicado en el
sector de Pantanillo, especificamente en el area del Corredor
Bicldgico Pantanillo-Ciénaga Redonda, que a su vez se localiza
en la subcuenca de la Quebrada Ciénaga Redonda, aguas arriba
de los humedales Pantanillo, Valle Ancho, Barros Negros vy
Ciénaga Redonda. El Corredor se ubica dentro del Sitio Ramsar
Complejo Lacustre Laguna del Negro Francisco y Laguna Santa
Rosa, y contiguo al Pargque Nacioconal Nevadcoc Tres Cruces, unidad
que forma parte del Sistema Nacional de Areas Silvestres

Protegidas del Estado.

FEl proyecto recibidé el ane 1894 su primera autorizacidn de
funcionamiento, mediante Resclucidén Exenta N° 2 (en adelante,
“RCA N° 2/1994"”), de la Comisién Regional del Medio Ambiente
de la Regidn de Atacama. Postericormente, diversas
modificaciones y optimizaciones del proyecto original fueron
calificadas favorablemente; dictandose las correspondientes

Resoluciones de Calificacidéon Ambiental.

El 5 de mayo de 2015, la SMA inicidé un procedimiento

administrativo sancionador en contra de la actora, Rol D-14-
2015, por infracecién a lo establecido en el articule 35 letra

a) de la LCSMA, por el incumplimiento de las condiciones,
2
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normas y medidas establecidas en las RCA N° 2/1994. En ese
contexto, la SMA formuld, mediante la Resolucién Exenta N°
1/Rol D-14-2015, un cargo, imputédndole 1la ™"[..] omisidn de
ejecutar las acciones necesarias para hacerse cargo de los
impactos ambientales no previstos, consistentes en la
disminucidn del nivel fredtico en la cuenca Pantanillo-Ciénaga
Redonda y el consecuente desecamiento de, al menos, 70 ha. de
humedales ubicados en el Complejo Lacustre Laguna del Negro
Francisco y Laguna Santa Rosa, y el riesgo Iinminente de
expansidén del drea afectada a aproximadamente 73 ha.
adicionales de humedales, no obstante encontrarse implementada
la medida de conexidén de los pozos de extraccidn con las vegas
de Pantanillo, contemplada en la Resolucidn de Calificacidn

Ambiental gue autoriza el proyecto”.

Frente a ello, y luego de los descargos presentados por CMM,
de las nuevas diligencias probatorias decretadas, y del
dictamen elaborado por el fiscal instructor encargado del
procedimiento sancionatorio antes singularizado, el
Superintendente del Medio Ambiente resolvidé el 17 de marzo de
2016, mediante Resolucién Exenta N° 234 (en adelante,
“Resolucidn Exenta N°® 234/2016"), el procedimiento
sancionatorio Rol D-014-2015%, sancionande a CMM con la “[..]
clausura definitiva del sector de pozos de extraccion de agua
de la aludida Sociedad (pozos RA-1, RA-2 y RA-3), ubicados en
el Corredor Bioldégico Pantanillo-Ciénaga Redonda, de modo de
que el Proyecto Minero Refugio no pueda utilizar en su
operacidn futura aguas que recarguen el acuifero del cual
dependen los humedales de aquel Corredor Bioldgico, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 letra c) de la
LO-SMA” . Dicha sancidn fue impuesta debido a que la SMA estimd
que se habria configurado una infraccién, conforme al articulo
35 letra a) de la LOSMA, por el incumplimiento a una serie de
considerandos de las Resoluciones de Calificacién Ambiental

del proyecto, clasificédndeola como gravisima, en los términos
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del articulo 36 N° 1 letra a), por haber causado dafio ambiental

no susceptible de reparaciédn.

El 28 de marzo de 2016, CMM dedujo recurso de reposicidén en
contra de la referida resolucién sancionatoria, solicitando

que se modificara la sancidén impuesta.

El 25 de abril de 2016, y con ocasidén de la resclucidn
sancionatoria, el Superintendente de Medio Ambiente solicitéd
al Tribunal, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3° letra
h) de la LOSMA, autorizacidn para imponer una Medida Urgente vy
Transitoria (en adelante, “MUT”) consistente en la clausura
del sector de los pozos RA-1, RA-2 y RA-3 de extraccidn de agua
de CMM (causa Rol S N° 33-2016). Funddé su solicitud en la
supuesta existencia de efectos no previstos gue estarian
generando un dano inminente y grave para el medio ambiente, vy

en gque la extraccilon de agua no habria sido detenida.

Considerando que la sancién de clausura definitiva de los pozos
no podria hacerse efectiva hasta gque el recurso de reposicidn
interpuesto en contra de la referida resolucidén fuese resuelto,
y que el Tribunal se hubiese pronunciade respecto de 1la
correspondiente consulta exigida por el articule 57 de la
LOSMA, la SMA solicitéd gue la clausura fuese decretada a partir
de ese momento, y hasta -a lo menos- gue el Tribunal se

pronunciare respecto de la consulta.

El 26 de abril de 2016, el Tribunal autorizé la medida de
clausura temporal total de los pozos de extraccidén de agua,
solicitada por un plazo de 15 dias corridos, contados desde la
notificacién a la empresa de la resoclucidn correspondiente. La
medida fue ordenada por la SMA el 2 de mayo de 2016, mediante
Resolucién Exenta N° 391/2016, y notificada personalmente el

mismo dia a CMM.
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El 4 de mayo de 2016, CMM informé a la SMA la paralizacién de
las actividades de extraccién, transporte, chancado,
disposicidén en pilas de mineral y produccidn de metal dore, a
contar del 3 de mayo de 2016, e hizo presente gue, para el
cumplimiento de la medida decretada, “[..] se hace necesario
contar con un suministro minimo de agua para efectos de evitar
la ocurrengia de Impactos ambientales o de Iincidentes
operacionales”. Dado que la empresa, a Jjuicio de la SMA, no
habria acomparniado antecedentes fidedignos, idoéneos %
suficientes que acreditaran la necesidad de contar con dicho
suministro minimo -y gue justificaran que CMM no hubiera
paralizado en su totalidad la extraccién-—-, resolvid tener por
no informado el cumplimiento de la MUT ordenada, y requirid de
informacién a la empresa respecto de las afirmaciones vy
argumentos contenidos en su presentacidn, la gque fue remitida
a la autoridad fiscalizadora el dia 13 de mayo de 2016. Sobre
la base de diches antecedentes, la sMA M[..] llegs al
convencimiento gque la empresa, en el corto plazo, si reguiere
extraer una cantidad minima de agua con el fin de evitar la

materializacion de nuevos riesgos ambientales”.

Frente a la necesidad de dicha extraccidn minima, y
considerando los antecedentes presentados en la causa Rol S N°
33-2016, el Superintendente de Medio RAmbiente (8) solicitd al
Tribunal, el 17 de mayo de 2016, una nueva MUT (causa Rol S N°
36-2016), en virtud de lo dispuestoc en el articulo 3 letra h)
de la LOSMA, consistente en la "“[..] clausura temporal y parcial
del sector de pozos de extraccidén de agua de Compariia Minera
Maricunga (pozos RA-1, RA-Z y RA-3), ubicados en el Corredor
Biologico Pantanillo-Ciénaga Redonda, consistente en la
prohibicidn de extraccidén de agua de dichos pozos en un caudal
superior a 14,4 1lts/seg”. En cuanto a la duracidn de la medida,
selicitd gue ésta se mantuviera hasta la resolucidén del recurso
de reposicidén presentado por la empresa en contra de la

resolucidén sancicenatoria.
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Dicha medida se fundd en los siguientes antecedentes: i) la
existencia de una alteracidén del medio ambiente producto de la
disminucién no presupuestada del nivel fredtico en la cuenca
Pantanille - Ciénaga Redonda vy el consecuente desecamiento de
alrededor de 70 hectiareas de humedales ubicados en el Complejo
Lacustre Laguna del Negro Francisco y Laguna Santa Rosa,
especificamente en el humedal Valle Ancho; ii) la relacién que
existiria entre la actividad del proyecto, gque implica bombeo
de agua en el campo de pozos Pantanillo, con la afectacién del
humedal Valle Anche; ii1i) la falta de previsidn del impacto
ampbiental sobre diche humedal en la evaluacibén ambiental del
proyecto; 1iv) la gravedad del dafic ambiental provocado, el que
gse estimd gue era i1rreparable; v) un dafic inminente de
expansién del adrea afectada a aproximadamente 73 hectdreas
adicionales de humedales; vi) que la autorizacidn solicitada
fue considerada mencs graveosa gue la sancion impuesta; vy vii)
que la medida seria indispensable para evitar que el dafio
ambiental siga expandiéndose mientras la sancidén aplicada no

se encuentre firme.

El caudal de extraccidn autorizado por la MUT permitia a CMM
asegurar: i) la recirculacidén de solucidén en las pilas de
lixiviacidn; 1ii) la disposicidén de un caudal medio diario
minimo para suministrar agua fresca para los trabajadores que
deben permanecer en la faena para las labores preventivas; y

iii) permitia una serie de otros usos de cardcter preventivo.

FEl 18 de mayo de 2016, el Tribunal autorizd la MUT de clausura
temporal y parcial del sector de pozos de extraccién de agua
de CMM, por un plazo de 25 dias contados desde la fecha de
notificacidén que al respecto realice el Superintendente. La
referida medida fue ordenada por la SMA el dia 19 de mayo de
2016, mediante Resolucidén Exenta N° 443/2016, y notificada

perscnalmente el mismo dia a CMM.
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II. DEL PROCESO DE RECLAMACION JUDICIAL

1. Reclamacién Rol R N° 111-2016

A fojas 11 CMM interpuso reclamacidn judicial en contra de la
Resolucidén Exenta N° 391/2016, solicitando que se acoja la
misma y se declare la ilegalidad de la resoluciébn recurrida,

con costas.

A fojas 50, el Tribunal admitidé a tramitacidn la reclamacidn y
ordend oficiar a la reclamada para gue informara, conforme a

lo establecido en el articulo 29 de la Ley N° 20.600.

A fojas 55, la SMA informd, solicitando en definitiva rechazar
la reclamacidn en todas sus partes, declarando la legalidad de
la Resolucién Exenta N° 391/2016, con expresa condenacidén en

costas.

A fojas 8l el Tribunal ordend traer los autos en relaciédn.

A fojas 83, 1la SMA solicité acumular a estos autos la
reclamacién Rol R N° 118-2016, presentada poer CMM -el 9 de

Jjulio de 2016- en contra de la resolucidn sancionatoria.

2. Reclamacién Rol R N° 113-2016

A fojas 108, CMM interpusc una nueva reclamacidén Jjudicial en
contra de la Resolucién Exenta N° 443/2016, solicitando gue se
acoja la misma y se declare la ilegalidad de la resolucidn
recurrida, con costas. En el primer otrosi de su presentacion
CMM solicité, como “medida cautelar innominada”, la suspensidn

de los efectos de la resolucidén impugnada.
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A fojas 160, el Tribunal admitié a trdmite la reclamaciodn y
dio traslado a la SMA respecto de la solicitud de medida

cautelar.

A fojas 163, la SMA evacud el traslado conferido, se apersond
en el procedimiento haciéndose parte, designé abogado
patrocinante y promovié un incidente de acumulacién de autos,
solicitando la acumulacién de la causa a la reclamacién R N°

111-2016.

A fojas 168, la SMA evacud informe scolicitando el rechazo de
la reclamacidén en todas sus partes, y gue se declarare que la
resolucidén recurrida “[..] es legal y fue dictada conforme a la

normativa vigente”, con expresa condenacidn en costas.

A fojas 195, el Tribunal tuvo por evacuado el traslado

conferide a fojas 163. Asimismo, se decretd traslado a CMM

respecto de la solicitud de acumulacidén impetrada por la SMA.

A fojas 198, el Tribunal resolvid el incidente de suspensidn
de los efectos de la resolucidn impugnada deducide por CMM

rechazandolo por improcedente.

A fojas 202, el Tribunal tuvo por evacuado el traslado en
rebeldia de la reclamante, y ordendé la acumulacidn de la causa
a los autos Rol R N° 111-2016, de conformidad con lo dispuesto
en los articuleos 92 y siguientes del Céddigo de Procedimiento
Civil. Asimismo, tuvo por evacuado el informe de la reclamads,

vy ordend traer los autos en relaciodn.

A fojas 204, el Tribunal resolvid la solicitud de fojas 83, de
acumulacién de la causa Rol R N° 118-2016 a la presente,
rechazandola por no configurarse los presupuestos necesarios

para ello.
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Segiin consta de la certificacidén de fojas 214, se llevd a
efecto la vista de la causa el dia 11 de octubre de 2016
alegando el abogado Juan José Eyzaguirre Lira, por la
reclamante, y el abogado Emanuel Ibarra Soteo, por la reclamada,

quedando la causa en estudio.

B fojas 217, el Tribunal decretd de oficio y como diligencia
probatoria la inspeccidn personal del Tribunal, la gque se 1llevd
a cabo el dia 28 de noviembre del mismo afio, segun consta en

acta de fojas 218.

El 28 de diciembre de 2016 la causa guedd en estado de acuerdo,

conforme resolucidén que rola a fojas 221.
III. FUNDAMENTOS DE LAS RECLAMACIONES Y DE LOS INFORMES

Conforme a los fundamentos de las reclamaciones y, las
alegaciones vy defensas contenidas en los informes de la
reclamada, las materias controvertidas en autos son los

siguientes:

1. Incumplimiento de los requisitos legales para la

adopcion de las MUT

CMM sefiala, en ambas reclamaciones, que la SMA “[..] habria
artificiosamente levantado una hipodtesis de riesgo de
afectacién sobre la base de metodologias e informacidn
evidentemente erréneas, gue lleva a sobrestimar
significativamente las dreas supuestamente afectadas y
potencialmente bajo riesgo”. A su parecer, la superficie de
los humedales supuestamente desecados habria sido
considerablemente menor a lo sefialado por la autoridad
fiscalizadora. Asimismo, indica que las tasas de cambio en el
humedal Valle Ancho habrian sido mal comparadas, a partir de
premisas o supuestos errdneos, y al utilizar imagenes de un

periodo previo a la activacidén de la wvegetacidén, lo que la
g
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habria llevado a sobreestimar dichas tasas de cambio. Afiade,
ademés, que las autoridades competentes habrian efectuado las
visitas a terrenc en periodos en gque la vegetacidn se

encontraba en recesoc.

Por otra parte, en la causa Rol R N° 113-2016, la reclamante
hace presente la contradiccidn de las decisiones adoptadas por
la SMA en las resoluciones impugnadas en autos gue contienen
respectivamente las MUT ordenadas por el ente fiscalizador.
Adicionalmente, alega CMM gue la medida SMA habria supera el

plazo maximo de duracién de una “medida provisional”.

Por su parte, la B8MA explica gue a su Juicio ambas MUT
cumplirian con los requisitos legales para su adopcidn. En
efecto, a su entender, se acreditd: (1) gue se habrian generado
efectos no previstos en la evaluacién, consistentes en la
desecacidon de al menos 69,4 hectéareas del humedal Valle Ancho;
(11) gue habria existido una relacidn entre la actividad del
Proyecto Minero Refugio y la afectacidén del humedal; (iii) que
habria habido una falta de previsién del impacto ambiental en
la evaluacidn del proyecto; (iv) gque se habria acreditado la
gravedad del daflo ambiental provocado y la eventualidad de que

el mismo avance; y (v) la inminencia del dafic.

En cuanto a lo alegado en la causa Rol R N° 113-2016, afhade
que no hubo decisiones contradictorias, y gue las medidas
urgentes y transitorias no tienen un plazo legal expresc como

limite.

2. Existencia de un vicio de desviacién de poder

CMM sefala que la Resolucién Exenta N° 391/2016, gue ordend la
primera MUT, habria side ilegal ya que incurriria en el wvicio
de desviacidn de poder, el que se habria producido por el
actuar “arbitrario e ildégico” de la SMA. En opinién de la

reclamante, luego de dictar la resoclucidn sancionatoria de

10
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clausura definitiva del sector de pozos, la SMA habria ordenade

-con fundamento en la proteccién del medioc ambiente- una MUT

substancialmente 1idéntica a la sancidén impuesta, buscando de

esa forma imponer la referida sancidén con anterioridad a su

ejecutabilidad. Ello habria wvulnerado los derechos de CMM a un

debido proceso, ya que el estandar de garantias propioc de un

procedimiento administrativo sancionador no se verificaria en

el procedimiento de adopcién de una MUT, ya gue supondria un

esténdar probatorio inferior, ademés de no contar con la debida
bilateralidad de la audiencia. Por tante, a su entender, la
SMA dictd una resolucidn gue supuestamente buscaba proteger el
"[...]

medio ambiente, siende que su real propdésito era el de

imponer de inmediato la sancion por ella adoptada”.

Agrega que la falta de ldégica del actuar de la SMA se habria
producido también dado gue la autoridad fiscalizadora dispusc

de L fundada

justamente en la demora en que ella misma ha incurrido al

una medida cautelar caracter urgente,

La SMA,

resolver el recurso administrativo”. a su parecer,

habria demorado injustificadamente la resolucidn del recurso

de reposicion 1interpuesto, obteniendoc provecho de su propia

negligencia.

Dicha alegacién fue replicada en idénticos términos con ocasidn

de la reclamacidn contra de la Resolucién Exenta N°

443/2016,

ey

Por su parte, la SMA afirma que las MUT y la sancidén tendrian

finalidades diversas, siendo el objetivo de la primera el
“gestionar una hipdtesis” de dano grave e inminente para el
medio amblente, vy, el de la segunda, &l reproche de
culpabilidad dirigide en contra de un sujeto por la

responsabilidad que le compete por una infraccidén contemplada

a su entender, no

en el articulo 35 de la LOSMA. Por tanto,

podria haber habido una desviacién de poder ni un vicio de

" []

ilegalidad cuando ha sido el propio legislador guien ha
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reconocido, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3
literales g) y h), articulo 38 literal ¢) y articulo 48 literal
c), todos de la LOSMA, que la ‘clausura’ puede ser aplicada
como ‘sancion’, como MUT, y como medida provisional. Lo
importante serd entonces que la motivacidén de su aplicacidn,
en cualquiera de sus modalidades, sea adecuada y conforme a
derecho”. Dado que las MUT decretadas habrian tenido como fin
exclusivo el hacerse cargo de la hipdtesis de dafio grave e
inminente identificada, no habria podidec existir una eventual

desviacidén de poder a su respecto.

Respecto de la causa Rol R N° 113-2016, 1la SMA sefiala que la
empresa debié adecuar su alegacidén vertida en la reclamacidn
Rol R N° 111-2016 a 1la realidad de la nueva resolucidn
impugnada, ya que el argumento de la existencia de una igualdad
sustancial entre la sancién y la MUT no era aplicable, dado
que la segunda medida fue clausura temporal parcial, mientras

gue la sancién fue clausura total y definitiva.

En cuanto a la supuesta demora negligente en resolver el
recurso de reposicién, la SMA sefiala que el tiempo transcurrido
habria sido necesario para resolver adecuadamente lo planteado
por CMM, respecto de sus eventuales necesidades de contar con
un suministro minimo de agua para efectos de evitar la
ocurrencia de impactos ambientales o incidentes operacionales.
Al efecto, la autoridad fiscalizadora sefiala gue CMM no habria
tenido un perjuicio material en la demora de la resolucidn de
la reposicidn, ya que, frente a sus necesidades de suministro
minimo, no habria cumplido la primera MUT, ya gue habria
seguido extrayendo agua. Agrega que CMM, en su recurso de
reposicidn, no habria solicitado cambiar la clausura total de
los pozos, sinc que solamente “adecuar” o “reformular” la
resolucidén sancionatoria. Por lo tanto, senala que "“[..] si la
empresa nunca cumplidé la MUT de clausura en términos absolutos,
atendido que siguid extrayendo agua, y que en su reposicién no

solicita cambiar la clausura total, sino ‘adecuarla’ o

12
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‘reformularla’ :cual es el perjuicio material en la demora de
la resolucidn de la reposicidn?”. Concluye en este punto gque
“[...] no entendemos cdmo el tiempo (justificado y razonable)
gue esta SMA ha tomade para reseolver adecuadamente la
reposicidn interpuesta, pude haber generado un desecamiento de
al menos, 70 ha. de humedales ubicados en el Complejo Lacustre
Laguna del Negro Francisco y Laguna Santa Rosa, generando
ademds un riesgo de qgue dicho dafio ambiental se expanda a
aproximadamente 73 ha. adicionales del humedal Valle Ancho.
Tampoco entendemos como la resolucion del recurseo de reposicicn
(gue no pide cambio de  sancidn, sino ‘adecuarla o
reformularla’) va a ‘solucionar’ dicha hipdtesis de dafic grave

e inminente”.

3. Desproporcionalidad de las medidas

CMM senala que ambas MUT fueron desproporcionadas, incumpliendo
con ello lo exigido por el articulo 48 de la LOSMA y, en
términos generales, el principio de proporciconalidad. Dicho
principio se habria wvisto wvulnerado, a su juicio, por tres
motivos: (1) porgue las MUT no habrian sido ni iddneas ni
adecuadas, dado gque se habria verificado a su respecte una
desviacién de poder; (ii) porqgue habrian sido innecesarias, ya
que el fin perseguido por ellas debid buscarse mediante el
procedimiento administrative sancionador; y (iii) porgue no
habrian satisfecho la proporcionalidad en sentido estricto, al
afectar en forma extremadamente gravosa a CMM, generandole

grandes pérdidas y perjuicios, que califica como excesivos.

La SMA replica gue la reclamante analizé la preporcionalidad
de las MUT de acuerdo a la regulacidén legal de las medidas
provisionales, contenida en el articulo 48 de la L1LOSMA,
debiendo hacerlo conforme a las letras g) y h) del articule 3
de la misma ley, gque regulan las MUT. Por tanto, el test de
proporcionalidad que debié haber hecho la empresa debid

determinar si la MUT ordenada era proporcicnal a la hipdtesis
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de darfio grave e inminente levantada. Luego, agrega, en cuanto
a la supuesta vulneracién del principio de proporcionalidad,
gue las MUT eran: (1) 1ddéneas para la proteccidn del medic
ambiente; (i1) necesarias para manejar la hipdtesis de daho
grave e inminente identificada, mientras la sancidén no fuese
ejecutable; 3% (1i1) satisficieron el principio de
proporcionalidad propiamente tal, ya que no habia otra forma
de hacerse cargo de la referida hipdbtesis de dafic grave e

inminente.

CONSIDERANDO:

Primero. Que, de acuerdo con lo sefialado en la parte
expositiva de la sentencia, vy de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 17 nuimero 3) de la Ley N° 20.600, corresponde
al Tribunal pronunciarse sobre la legalidad de las Resoluciocones
Exentas N° 391/2016 y 443/2016 dictadas por la SMA, en virtud
de las cuales se decretaron dos MUT de clausura temporal -total
y parclal, respectivamente- de los pozos de extraccidn de agua
ubicados en el Corredor Pantanillo-Ciénaga Redonda del Proyecto

Minero Refugio.

Segundo. Que, a fin de determinar la legalidad de las
resoluciones precedentemente singularizadas, v de conformidad
a las alegaciones de la reclamante, es necesario analizar su
fundamentacién, estableciendo de esa forma: i) si se
verificaron los requisitos legales dispuestos para la adopcioén
de las MUT; ii) si la SMA incurrid efectivamente en un wvicio
de desviacién de poder; y iii) si las medidas impuestas fueron

prepercionales.

L Cumplimiento de los requisitos legales para la adopcién

de las MUT

Tercero. Que, CMM seflala, en ambas reclamaciones, gque la SMA

habria "[..] artificiosamente levantado una hipdtesis de riesgo
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de afectacidn sobre la base de metodologias e Iinformacion
evidentemente errdneas, gue lleva a sobreestimar
significativamente las dreas supuestamente afectadas ¥y
potencialmente bajo riesgo”. Seriala al respectoc gque la
superficie de los humedales supuestamente desecados habria side
considerablemente mencr a lo serfialade por la Autoridad
fiscalizadora, ya gque un tercio de la superficie i1dentificada
corresponderia a formaciones de bajeo cubrimiento, con un
importante porcentaje de sales en superficilie, "[..] Io gue
resulta en una bkaja deteccidn de actividad en los sensores
remotos, los cuales han permanecido relativamente estables en
el periodo evaluado”. Asimismo, argumenta gque las Aareas
declaradas como semi-secas por la autoridad sancicnadora,
corresponden a &reas sin vegetacidn y/o con vegetacidn de bajo
cubrimiento, tipo vega salina, las gque también se habrian
mantenido estables en las ultimas décadas, por lo gue "“[..] no
se encuentran en riesgo inminente de desecacidn, especialmente
aguellas que en las ultimas décadas no han presentado actividad

vegetal alguna”.

Cuarto. Que, CMM arfiade gue las tasas de cambio en el humedal
Valle Ancho habrian sido mal comparadas, al partir de premisas
o supuestos erroéoneos, y al utilizar imagenes de un periodo
previo a la activacibébn de la vegetacidén, lo gque la habria
llevado a sobreestimar dichas tasas de cambio. En su opinién,
la condicidén de la vegetacidn se estaria recuperando a niveles
normales, por lo que "“[..] Ila urgencia por revertir algin
posible proceso de desecacidn, por causas externas al sistema,
es mucho menor que la establecida por la autoridad, casi nula”.
Agrega flnalmente que las autoridades competentes habrian
efectuado las wvisitas a terreno en periodos en que la
vegetacidén se encontraba en receso, i en donde el
reconocimiento de la condicidn sanitaria de la vegetacidn se

dificulta ¢ se imposibilita”.

Quinto. Que, en la causa Rol R N° 113-2016, la reclamante

agrega a lo anterior gque el actuar de la Autoridad
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fiscalizadora no fue debidamente motivado por haberse expresado
mediante decisiones contradictorias. A su parecer, lo anterior
se configuraria por el hecho de que, en la segunda MUT, v “[..]
al parecer por desconocimiento”, se haya autorizado extraer
una cantidad minima de agua, con el fin de “[..] prevenir riesgos
operacionales y amblientales”. Asimismo, funda la falta de
motivacidén en el supuesto incumplimiento del articulo 48 de la
LOSMA, al establecer dicheo articule que una medida provisional
no podra extenderse por mas de 30 dias corridos, dado que la
MUT aplicada habria sido decretada por un lapso de 25 dias
habiles. Esa sola constatacién "“[..] es indicativa respecto a
que la motivacion del actec es insuficiente, pues su magnitud
sobrepasa los rangos que el propio legislador ha fijado para

situaciones prdacticamente idénticas a la gque tratamos”.

Sexto. Que, por su parte, la SMA asevera que ambas MUT
cumplirian con los requisitos legales para su adopcidn,
establecidos en la letra h) del articulo 3° de la LOSMA. En
efecto, a su entender se habria acreditado: i) la generacién
de efectos no previstos en la evaluacidn, consistentes en la
desecacidn de al menos 69,4 hectareas del humedal Valle Ancho,
citando al efecto una serie de informes técnicos gue habria
tenido a la vista en su determinacidn; ii) la relacidn entre
la actividad del Proyecte Minero Refugio y la afectacidn del
humedal; 1ii) la falta de previsién del impacto ambiental en
la evaluacidén del proyecto; 1v) la gravedad del dafio ambiental
provocado y la eventualidad de que el mismo avance; y v) la

inminencia del mismo.

Séptimo. Que, en cuanto a la supuesta falta de motivacidén de
la MUT decretada en la Resolucidén Exenta N° 443/2016, la SMA
explica los motivos por los cuales, a su Julcio, dicha
alegacidén debiese ser desestimada, sehalando, respscto de la
imputacién de decisiones contradictorias, gue "“[..] para esta
SMA no tiene seriedad alguna una alegacidn ininteligible de
‘falta de motivacidn’, levantada sobre la base de que este

Servicio, al haber estimado que era necesarlo extraer una
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cantidad minima de agua de los pozos, habria hecho
'desaparecer” la infraccidn, y por lo tanto, la sancion
‘careceria de causa’ [..] En consecuencia, al permitir la
segunda MUT la extraccion de 14,4 1/s., no estd contradiciendo
la Resolucidén Sancionatoria, sino solo ponderando una ‘nueva
alegacion’ de la empresa, que realizd después de conocer la
sancidn de clausura, alegacion gue obligdé a este Servicio a
ponderar la existencia de onaueves riesgos ambientales y
operacionales”. Agrega, respecto del cambioco de criterio en
virtud del cual se autorizdé la extraccidén de una cantidad
minima de agua, que no se trata de una contradiccidn sino sélo
de la ponderacidén de una “[..] ‘nueva alegacidn’ de la empresa,
gue reallizd después de conocer l1la sancidn de c¢lausura,
alegacidn gue obhligd a este Servicio a ponderar la existencia
de nuevos riesgos ambientales y operaciconales”. En cuanto a la
duracién de la segunda MUT, la SMA sefiala que la empresa
confunde esta figura con las medidas provisionales, y gue so0lo
estas ultimas tienen un plazo legal expreso como limite. A su
parecer, el plazo decretado en la referida Resocolucidn Exenta
habria sido perfectamente legal, ademds de haber sido fijadeo

por el Tribunal, no pudiende aguello haber generado una falta

de motivacidn.

Octavo. Que, en concepte del Tribunal, es necesario referirse
a las MUT en general, para luego determinar si se verificaron
los requisitos establecidos en la LOSMA para su adopcién. Para
ello, es menester seflalar gue en virtud de la letra g) del
articulo 3° de la LOSMA, la SMA tiene, dentro de sus funciones
y atribuciones, la facultad de "“Suspender transitoriamente las
autorizaciones de funcionamiento contenidas en las
Resolucicones de Calificacicn Ambiental o adoptar otras medidas
urgentes y transitorias para el resguardo del medioc ambiente,
cuando la ejecuciodon u operacidn de un proyecto o actividad
genere un dafo grave e 1nminente para el medioc ambiente, a
consecuencia del incumplimiento grave de las normas, medidas y
condiciones previstas en dichas resoluciones”. Asimismo, de

acuerdo a la letra h) del referido articule, la SMA también
17
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podrad “Suspender transitoriamente las autorizaciones de
funcionamiento contenidas en las Resoluciones de Calificacidn
Ambiental o adoptar otras medidas urgentes y transitorias, para
el resguardo del medio ambiente, cuando la ejecucidén u
operacion de los proyectos o actividades, genere efectos no
previstos en la evaluacién y como consecuencia de ello se pueda
P

generar un dafio inminente y grave para el medio ambiente

(destacadoe del Tribunal).

Noveno. Que, de los literales g) y h) del articulo 3° de 1la
LOSMA citados se desprenden los requisites de procedencia de
las MUT, asli como sus principales caracteristicas. En cuanto a
lo primero, cabe observar que dichas medidas 1) sélo podréan
decretarse en el caso gque la ejecucidn u operacidn de un
proyecto o actividad “[..] pueda generar un dafio inminente y
grave para el medio ambiente”; ii) que dicho dafio provenga del
incumplimiento grave de las normas, medidas y condiciones
previstas en dichas resoluciones -letra g)—- o, por la
generacidén de efectos no previstos en la evaluacidén -letra h);
v 1i1) el fin de la medida debe ser precisamente el resguardo

del medio ambiente.

Décimo. Que, respecto de las caracteristicas mids importantes
de las MUT, es preciso relevar gue: 1} éstas pueden ser
ordenadas en cualguier momento, ya gue no estan necesariamente
asociadas a un procedimiento sancionatorio; ii) no tienen un
limite temporal preestablecido, sin perjuicio que deben tener
un hito que marque su término que esté vinculado con la urgencia
requerida, por tratarse de medidas esencialmente transitorias;
y, 111) por regla general noc reguieren autorizacidén del

Tribunal.

Undécimo. Que, en casc que la SMA decrete la suspensién de una
autorizacidén de funcionamiento, la autoridad ambiental debera
contar adicionalmente -segun lo exige el inciso final del
articulo 48 de la LOSMA- con la autorizacidén previa del
Tribunal Ambiental, lo gue no sera necesario en el caso de

todas las MUT. Sin embargo, el Tribunal ha establecido que,
18
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aun cuando la MUT decretada noc sea de suspensidn de la
autorizacién de funcionamiento, si ésta puede significar en
los hechos una paralizacién del proyecto, igualmente la SMA
debera solicitar al Tribunal su consentimiento (considerando
centésimo trigésimo segundo y centésimo trigésimo tercero de

la causa Rol R N°6-2013).

Duodécimo. Que, en efecto, la SMA estimd necesario ordenar
-conforme a la letra h) del articulo 3° de la LOSMA- dos MUT
de clausura temporal -una total y otra parcial- de los pozos
de extraccién de agua. Dado que dichos pozos son los que
permiten a CMM operar, su paralizacién implicaba -en los
hechos— una suspensidn de la autorizacidén de funcionamiento
del proyecto, por lo gque la SMA solicité al Tribunal la
correspondiente autorizacién y, una vez obtenida, ordend -
mediante las Resoluciones Exenta N° 391/2016 y N° 443/2016- su
clausura temporal. Corresponde ahora analizar si las
circunstancias establecidas en ambas Rescluciones Exentas
satisficieron los presupuestos establecidos por el legislador

para decretarlas.

Decimotercero. Que, respecto de la Resolucién Exenta N°
381/2016, la SMA se refirié en primer lugar -en los
considerandos 12° a 41° de la resolucién- a la generacidédn de
efectos no previstos en la evaluacidn, haciendo referencia al
anadlisis incorporado en la Resolucién Exenta N° 234/2016, que
resolvié el procedimiento administrative sancionatorio. En
cuanto a la existencia de dichos efectos, la reclamada seriald
gue éstos correspondian a la desecacién de al menos 63,4
hectédreas del humedal Valle Ancho. Para acreditarlc, hizo
mencién a dos informes que se refirieron a fiscalizaciones
llevadas a cabo por la SEREMI de Medio Ambiente Atacama (Of.
Ord. N° 347, de 7 de julio de 2014) y la Corporacidén Nacional
Forestal (en adelante, “CONAF”) (Of. Ord. N° 17, de 22 de enero
de 2015); al Informe de Fiscalizacidén Ambiental de la misma
Butoridad fiscalizadora, donde se muestran los resultados de

las visitas a terreno llevadas a cabo por dicha entidad, en
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conjunto con CONAF y el Servicio Agricola y Ganadero (en
adelante, “SAG”), los dias 4 de noviembre de 2014 y 4 de marzo
de 2015; vy, a la Inspeccidn Personal de la Fiscal Instructora
del procedimiente sancionatorio, llevada a cabo el dia 26 de
junio de 2015. Sobre la base de dichos antecedentes, la SMA
concluyd gque, en enerc de 2015 -esto es, a la fecha de 1la
visita a terreno por parte de CONAF- que “[.] existian 69.4

has secas y 73.3 has de vegetacion semi-seca”.

Decimocuarto. Que, una vez determinada la existencia de
“efectos”, la SMA sostuvo que éstos no habrian sidco previstos
en la evaluacidn, ya que fueron el resultado de un cambio no
presupuestade o anormal del medio ambiente circundante. Para
acreditar el proceso de degradacidn, la SMA tuvo a la vista
una serie de informes técnicos en los cuales se analizaron
secuencias de imagenes satelitales, junto a la utilizacidn de
indices de actividad vegetacional, destacande el Estudic
“Analisis de 1la Tendencia Histdérica de Vegetacidn Azonzl
Hidrica sector Ciénaga Redonda, Barros Negros y Pantanillo.
Altiplano Regidén de Atacama”, elaborado por el SAG en 2013; el
“"Estudio Multitemporal de la Vegetacidédn Azonal Hidrica,
sectores Pantanillc, Valle Ancho, Barros Negros vy Ciénaga
Redonda”, elabcorado por la Consultora Biota Gestidén Ambiental
en Jjunio de 2015; el 0f. Ord N°5869, de 24 de noviembre de
2015, del SAG; vy el Informe “Assessment and Analysis of Wetland
Vegetation in the Salar de Maricunga Basin”, elaborado por la
consultora Formation Environmental el 4 de febrerc de 2016.
Luego, para definir si el proceso de desecacién correspondia o
no a un proceso normal en la zona, o si por el contrario se

traté de un cambio no presupuestado, la BSMA revisd el

comportamiento de tres humedales de control de la zona, asi
como el del humedal ubicado en la Quebrada Villalobos,
determinando que “[..] los humedales correspondientes a la serie

control no evidencian un comportamiento tendiente a la
desecacion, sino gue, por el contrario, muestran una tendencia
a incrementar su indice de actividad vegetacional”,

comportamiento gque seria similar al del sector activo del
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humedal Valle Ancho, pero sustancialmente diferente a los
sectores afectados de dicho humedal. En atencidén a estos
antecedentes, la reclamada concluyd que “[..] se pudo acreditar
un cambio no presupuestado en el sistema natural del humedal
Valle Ancho, consistente en la desecacidn de al menos 69.4
hectdreas. Este cambio ha sido especialmente claro a partir
del ano 2000. Se trata de una afectacion gue se ha generado de

manera gradual de sur a norte”.

Decimoquinto. Que, respecto a los deméds requisitos de la letra
h) del articuleo 3° de la LOSMA, la SMA afirma gue también se
habrian verificado, citandoc nuevamente el andlisis efectuado
en la resoclucidén sancionatoria. Al efecto, la SMA abordd, en
primer término, en los considerandos 42° a 56° de la resoluciédn
impugnada, la relacidédn que existiria entre el Proyecto Minero
Refugio vy la afectacidén de los humedales Valle Ancho vy
Pantanillo. Luego explicd, en los considerandos 57° a 63°, que
dichos efectos no se habrian previsto en las distintas
evaluaciones ambientales del proyecto, citando a dicho respecto
los considerandos pertinentes del Estudio de Impacto Ambiental
(RCE N° 2/199%4), y de la Declaracién de Impacto Ambiental
“"Modificacidén Instalaciones y Disefios Proyecto Refugio” (RCA
N° 4/2004). En tercer lugar, en los considerandos 64° a 77°,
la SMA expuso el fundamento gue la habria llevado a determinar
la gravedad del supuesto daric ambiental provocado, analizando
su significancia. A dicho respecto sostuve que “[..] la
afectacidn del medioc ambiente provocada, tanto desde una
perspectiva cuantitativa, por las dimensiones y la permanencia
de la afectacidén, como cualitativa, por el valor ecoldgico de
lo afectado, debe ser considerada de cardcter significativa,
concurriendo, por ende, los elementos para que se configure
una hipdtesis de dafio ambiental”. Su “irreparabilidad” también
habria sido un elemento tomado en cuenta para dar por

acreditado el reguisito de la gravedad.

Decimosexto. Que, finalmente, en cuantc a la inminencia del

dafio, la reclamada analizd, en los considerandos 78° a 86° de
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la resolucién impugnada, la velocidad del frente de avance de
1a desecacién del humedal Valle Ancho, concluyendo gue “[..]
dado el comportamiento gue mostrd el humedal Pantanillo y la
velocidad de desecacidén del humedal Valle Ancho, es esperable
que, en un periodo de menos de una década, el humedal pueda
estar completamente seco”. A su parecer, aquello habria
confirmado la inminencia de un dafio ambiental en la porcidn
del humedal Valle BAncho gue aun no se encontraba seca,
justificando de esa forma la adopcién de la MUT. De todo lo
anterior, la SMA concluyé que “[..] existia una hipdtesis de
dafio grave e inminente al medio ambiente que requeria ser

manejado, mientras la ‘sancion’ de clausura no era ejecutable”.

Decimoséptimo. Que, frente al analisis expuesto en los
considerandos precedentes, estos sentenciadores estiman que la
SMA Jjustifica razonadamente la verificacidn de efectos no
previstos en la evaluaciédn, cuya ocurrencia habria provocado
un dafio inminente y grave para el medio ampiente,
configurdndose la hipétesis establecida en la letra h) del
articulo 3° de la LOSMA. Cabe destacar, al respecto, que CMM
no presentd prueba alguna que permitiera acreditar sus

alegaciones desvirtuando de esa forma lo sefalado por la SMA.

Decimoctavo. Que, respecto de la Resolucidén Exenta N°
443/2016, estos sentenciadores estiman que dado que la
hipétesis establecida en la Resolucién Exenta N° 391/2016
persistia, y que la sancién no era aun ejecutable, la SMA
justifica razonadamente la verificacidn de efectos no previstos
en la evaluacién, cuya ocurrencia habria provocado un dano
inminente y grave para el medio ambiente, configuréndose la
hipdtesis establecida en la letra h) del articulo 3° de la
LOSMA. Cabe destacar, al respecto, que CMM no presentd prueba
alguna gue permitiera acreditar sus alegaciones desvirtuando

de esa forma lo sefialado por la SMA.

Decimonoveno. Que, asimismo, es preciso sefnalar que el
Tribunal no advierte decisiones contradictorias en el actuar

de la SMA por el hecho de haber modificado su solicitud de
22
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clausura temporal afiadiendo una autorizacidén de extraccidn
minima. En efecto, la modificacidén introducida, materializada
en la segunda MUT, fue incorporada sobre la base de los nuevos
antecedentes aportados por CMM, los gue permitieron a la SMA
modificar su decisién original para evitar un dafio adicional,

pronosticado por la propia reclamante.

Vigésimo. Que, finalmente, en cuanto a la supuesta superacidn
del plazo maximo de duracidén de una medida provisional, es
necesario recordar, tal como senaldé el Tribunal, no hay gue
confundir las medidas urgentes y transitorias, de las letras
g) y h) del articulo 3° de 1la LOSMA, con las medidas
provisionales del articulo 48 de la misma Ley. En efecto, si
bien son medidas que comparten algunas caracteristicas -en
particular, la prevencidén de dafio al medio ambiente y su
transitoriedad-, tienen un alcance, objetiveos y requisitos
distintos, ademas de encontrarse reguladas en forma separada
dentro de la LOSMA (considerandc décimo séptimo, causa Rol R

N° 48-2014).

Vigésime primero. Que, en efecto, las MUT se diferencian de
las medidas provisionales en los siguientes aspectos: 1) las
medidas provisionales son adoptadas para evitar un dafio
inminente al medio ambiente o a la salud de las personas,
mientras que las MUT tienen por objeto Unicamente el resguardo
del medio ambiente; ii) para dictar una medida provisional se
debe cumplir con una serie de exigencias formales,
especificadas tanto en el articulo 48 de la LOSMA como en el
articulo 32 de la Ley N° 19.880. Dichas medidas deberan ser
propuestas por el fiscal instructor de un caso, en relacidn a
las infracciones del articulo 35 de la LOSMA. Las MUT, en
cambio, pueden ser adoptadas cada vez gque se genere un dafo
grave e Iinminente al medio ambiente, ya sea por el
incumplimiento grave de las normas, medidas y condiciones
previstas en las resoluciones de calificacidén ambiental que
regulan el proyecto, o por la generacidén de efectos no

previstos en la evaluacidén; iii) las medidas provisicnales
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pueden ser ordenadas antes o durante la tramitacidén de un
procedimiento administrativo sancionatorio, guedando sin
efecto una vez finalizado &1 mismo. Por su parte, las MUT
pueden ser ordenadas en cualguier momento, incluso después de
haberse finalizado el procedimiento sancionatorio, como es el
caso de autos, © con independencia de la existencia de éste;
iv) las medidas provisionales estan taxativamente enumeradas
en el articulo 48 de la LOSMA, mientras gue las MUT, en orden
a su contenido pueden ser decretadas discrecionalmente por la
SMA; v) finalmente, en cuantec a su duracidn, las medidas
provisionales pueden ser decretadas por un plazo méaximo de 30
dlias corridos, renovables, mientras que las MUT no tiene un

plazo expresamente establecido en la ley.

Vigésimo segundo. Que, frente & esto Ultimo, a Jjuicio del
Tribunal, las MUT de los numerales g) y h) del articulo 3° de
la LOSMA, no establecen un plaze legal expreso como limite para
su adopcidén, a diferencia de las medidas provisionales
contempladas en el articulo 48 de la misma Ley. Por tante, la
alegacidn de la reclamante en virtud de la cual asegura gue
existe una ilegalidad al sobrepasar la duracidén maxima de una
medida provisional, cuya loégica seria “"practicamente

idéntica”, no podra prosperar.

Vigésimo tercero. Que, por tanto, a juicio del Tribunal, 1la
SMA, al adoptar las Resolucién Exentas N° 391/2016 y N°
443/2016, dioc cumplimiento a los requisitos legales para la
adopecidén de las MUT, razdn por la cual la pretensién a este

respecto sera desestimada.
2, Existencia de un vicio de desviacién de poder

Vigésimo cuarto. Que, el wvicio de desviacidn de poder, tal
como lo sefiala el profesor Jaime Jara Schnettler, se produce
cuando una Autoridad administrativa ejerce una facultad legal
en razétn de un fin diverso de aquel para el cual ésta le ha
sido conferida, debiendo el juez indagar por una parte aquella

finalidad que ha sido otorgada a la Autoridad por la ley, para
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luego buscar el fin que en los hechos ha perseguido el agente
piblico a través de esa prerrogativa (JARA SCHNETTLER, Jaime,
Desviacidn de poder y nulidad de los actos administrativos, en
la nulidad de los actos administratives en el derecheo Chileno,

Ed. Thomson Reuters, Santiage, 2013, pp. 211-212).

Vigésimo quinto. Que, en cuanto a la naturaleza de la
desviacién de poder, para la doctrina tradicional francesa, de
principio del siglo XIX, constituia una forma de control de
moralidad administrativa -criterio subjetivo-. En este
contexto el vicio se radica en la intencionalidad del agente
autor del acto a fin de establecer si concurre o no el
apartamiento de la destinacién del fin. La actual doctrina
concibe la desviacién de poder como un control de estricta
legalidad, esto es, como un criterio objetivo. En efecto, el
elemento viciado es la finalidad tipica de la norma, y no el
fin sicoldégico del agente, pues lo que interesa es que el acto
administrativo, objetivamente considerado, se ajuste a sus
fines. Por tanto, el jurista, Jjuez o autoridad administrativa
debiese buscar esta finalidad tipica en la ldégica de la propia
norma, en su sistematizacidén con el ordenamiento juridico, en
la historia fidedigna de la ley y en los principios generales
de Derecho Publico. Asimismo, la finalidad tipica del acto
administrativo debe coincidir con la finalidad tipica de la
norma, ya que es ésta la que permite y delimita la creacidn
del acto, reglando su fin (Cfr. LLEDO VELOSO Camilo y PARDO
DONOSO José, “La desviacion de poder como vicio del acto

administrativo”, Ed. Thomson Reuters, Santiago, 2013, p. 134).

Vigésimo sexto. Que, conforme explica el profesor Jara
Schnettler, la Jjurisprudencia judicial chilena ha ido
transitando desde una nocién claramente subjetiva, exigiendo
pruebas de la torcida intencicnalidad subyacente a la voluntad
administrativa, hacia un concepto objetivo de desviacidén de
poder, recurriendo a indicios de apartamiento del fin de la
norma (Op. cit., pp. 258-262). En efecto, dicho criterioc ha

sido refrendado por la Corte Suprema al serialar: “Que es cilerto
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gue un acto, aunque discrecional, no puede ser arbitrario; pero
para admitir que lo sea, el Decreto ya citado, habria gque dar
por establecido gque se ha apartado de sus fines [..] y los
antecedentes acopiados en autos no lo demuestran; antes bien,
permiten concluir en que la autoridad, apreciando los hechos
[..] estimé gue cabia proponer al Presidente de la Republica la
decigién de decretar el retiro temporal, lo que fue acogido,
ciertamente, mediante la ponderacidén correspondiente a las
circunstancias gque le fueron expuestas y sometidas a Su
resolucién” (Gaceta Juridica, afio 1998, octubre, N° 220, pp.
64 y sig.) En el mismo sentido, SCS Rol N° 50-2005, de 7 de
marzo de 2005, considerando N° 9; SCS Rol N° 5503-2005, de 28
de diciembre de 2005, considerando N° 9; SCS Rol N° 6493-2005,
de 10 de enero de 2006, considerando N° 11; SCS Rol N° 9210-
2010, de 24 de enero de 2010, considerando N° 6; SCS Rol N°
1344-2011, de 6 de mayoc de 2011, considerando N° 5; SCS Rol N°
5582-2010, de 23 de septiembre de 2010, considerandos N° 6 y
7.

Vigésimo séptimo. Que, al respecto, la reclamante sefiala -en
la causa Rol R N° 111-2016- que el fin que debiera haber
perseguido la SMA al dictar la MUT era el resguardo del medio
ambiente, fin establecido expresamente en la propia norma gue
regula su dictacién, esto es, la letra h) del articulo 3° de
la LOSMA. 8in embargo, a su parecer, lo que efectivamente
habria perseguido la reclamada era imponer de inmediato la
sancién de clausura definitiva de los pozos de extraccidn, ya
que "“[..] la sancidén impuesta y la medida urgente y transitoria,
son substancialmente la misma”. Ello tornaria su actuar en
arbitrario, i1légico y carente de fundamento, pudiendo dar lugar

incluso a responsabilidad administrativa.

Vigésimo octavo. Que, la reclamante argumenta a su vez que
la SMA habria incurrido en el menciocnado vicio ya gue no ejercid
su potestad punitiva a través de un procedimiento adecuado,
que dé garantias a los intervinientes. Sefiala, en primer lugar,

gue dicha Autoridad no habria actuado con la debida premura y
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diligencia en la <resclucidén del recurso de reposicidn
interpuesto en contra de la resolucidén sancionatoria, lo gque
implicaria gque el medio ambiente estaria en peligro por su
propia negligencia, al no poder ejecutarse la sancidn por ella
impuesta. A dicho respecto, afirma que el plazo consagrado en
el articulo 55 de la LOSMA, para la resolucidn del recurso, se
encontraria largamente explrado, sliendc aguello una causal
objetiva de desviacién de poder. En segundo lugar, arguye que
se habria wvulnerado su derecho a un debido proceso, ya gque el
estandar de garantias propio de un procedimiento administrativo
sanciconador ne se verificaria en el procedimiento de adopcidn
de una MUT, gue supone un estandar probatorio inferior, ademéas
de no contar con la debida bilateralidad de la audiencia. Por
tanto, concluye que "“[..] Ilo gque efectivamente se estd
persiguiendo por la autoridad es Iimponer &a todo evento la
decisidn dictada en el procedimiento sanciconatorio Rol D-14-
2015, obviando las garantias propilas de un debido proceso, ¥y
afectando materialmente el propic fin gue formalmente sostiene
defender, tode en miras a consegulir un objetivo distinto que
el contemplado en la norma, segun ya se ha precisado, y que
configura una evidente desviacidn de poder en el ejercicio de
una potestad publica”. Todo lo anterior fue replicado en

idénticos términos en la reclamacidén Rol R N°® 113-2016.

Vigésimo noveno. Que, como contrapartida, la SMA niega la
existencia de dicho vicio. Al respecto, explica que una MUT vy
una sancién tienen finalidades diversas, siendo el objetivo de
la primera “gesticnar una hipdtesis” de dano grave e ilnminente
para el medio amblente, y, el de la segunda, aplicar una sancidn
administrativa "“[..] sobre la base de la responsabilidad de un
sujeto en algun incumplimiento gue, de acuerdo al articulo 35
de la LOSMA, es constitutivo de infraccidén”. A dicho respecto,
sefiala que el hecho de que la sancién impuesta y la primera
MUT sean substancialmente las mismas, no constituye una
ilegalidad, va que seria el propio legislador guien establecid

gue la clausura puede ser aplicada como sancién, MUT o medida
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provisional, por lo que lo importante seria, en cambio, su

motivacioén.

Trigésimo. Que, en el caso concreto de la primera MUT, la
SMA argumenta gue la medida decretada habria sido la unica
alternativa posible para hacerse cargo de la hipdtesis
identificada de dafho grave e inminente, y asl resguardar el
medio ambiente en el periode intermedio entre la sancidn
dictada y su ejecutabilidad, cumpliendo de esa forma con la
finalidad de la letra h) del articulo 3° de la LOSMA. Al
respecto, seflala gue "[..] el tiempo gque puede transcurrir para
gue la sancidén cumpla con los requisitos que la hagan
ejecutable es considerable. En efecto, solo con la resolucion
Jjudicial de 5.8. Ilustre gue resuelva la consulta, ¢ con la
sentencia definitiva que -hipotéticamente- rechace el reclamc
de la empresa, la sancidn adguiere la ejecutabilidad necesaria.
En dicho intermedio, cuando se genere un riesgo ambiental, 1a
16gica y la prudencia indican gque algo debe hacerse, y es0 €s
justamente lo que la empresa no logra comprender”. Agrega que
CMM no habria tomado ninguna medida wvoluntaria para prevenir
el “[..] posible aumente del dafio ambiental constatade”, lo que
habria sido verificado en una inspeccidén ambiental efectuada
por la Autecridad fiscalizadora el 12 de abril de 2016, donde
se habria evidenciado que la faena aperaba con normalidad, por
lo gue la extraccién de agua de los pozos continuaba, a pesar

de la existencia de la resolucidn sancionatoria.

Trigésimo primero. Que, por otra parte, argumenta que el
tiempo transcurrido para resolver el recurso de reposicidn
habria sido necesarioc para ponderar adecuadamente lo planteado
por la reclamante, gquien -sin cuestionar la sancidén misma-
habria sclicitado su adecuacién conforme a la “[..] realidad
legal, productiva y operacional del proyecto”. En efecto, CMM
habria esgrimide la necesidad de contar con un suministro
minimo de agua, haciendo referencia a "[..] nuevos y complejos

antecedentes”, lo gque habria hecho necesario el tiempo

utilizado para la resolucidn del recurso. Asimisme, a su
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parecer, su solicitud "“[..] carecia de todos los antecedentes
necesarios que fundaran adecuadamente su peticion”, a lo que
afiade que “[..] la exigencia de motivacidn de los actos
administrativos obliga a este Servicio a analizar en detalle
cada uno de los antecedentes, Iintereses involucrados y
alegaciones hechas”. Finalmente, indica que “[..] si la empresa
nunca cumplid la MUT de clausura en términos absolutos,
atendido gque siguid extrayendo agua, y gque en sSu reposicion no
solicita cambiar la clausura total, sino ‘adecuarla’ o
‘reformularla’ ;cudl es el perjuicio material en la demora de

la resolucidn de la reposicidn?”.

Trigésimo segundo. Que, respecto de la segunda MUT, la
reclamada replica los mismos argumentos antes reproducidos, ¥y
afiade que CMM no debié repetir la alegacidén vertida en la
primera reclamaciédn, ya que el argumento de la existencia de
una igualdad sustancial entre la sancién y la segunda MUT no
era aplicable, dado gue esta ultima medida adoptada era de
clausura temporal vy parcial, no siendo en consecuencia

substancialmente idéntica a la sancidn.

Trigésimo tercero. Que, a juicio del Tribunal, para resolver
el asuntc controvertido es menester identificar, conforme al
criterio objetivo expuesto por la doctrina y resefiado
precedentemente, cudl es la finalidad de la norma supuestamente
vulnerada por la SMA, esto es, la letra h) del articulo 3° de
la 1LOSMA. Resulta claro para estos sentenciadores gque el
ejercicio de la potestad publica de la SMA consagrada en dicho
caso tiene por fin resguardar el medio ambiente, cuando la
ejecucidén de un proyecto genere efectos no previstos en la
evaluacidén, y como consecuencia de ello se genere un dafio
inminente y grave para éste. Por lo tanto, lo que corresponde
identificar, en primer término, es si la primera MUT dictada
mediante Resolucién Exenta N° 391/2016, y reclamada en la causa
Rol R N° 111-2016, cumplidé con dicha finalidad, para luego

determinar lo mismo respecto de la segunda MUT, dispuesta
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mediante Resolucidn Exenta N°443/2016 y reclamada en la causa

Rol R N® 113-2016.

Trigésimo cuarto. Que, respecto de la Resolucidén Exenta N°
391/2016, en opinién de este Tribunal la reclamada dicté la
primera MUT sin apartarse del objetivo de la norma, ya gque -
tal como se analizé precedentemente- la SMA buscé resguardar
el medio ambiente frente a efectos no previstos en la
evaluacién. En este contexto, resulta claroc para estos
sentenciadores que el fin perseguide por la SMA al adoptar la
MUT fue enfrentar la eventualidad del avance de la desecacidn
-en el periodo intermedio entre la sancidn y su ejecutabilidad-
hacia los sectores aln activos del humedal Valle Ancho, lo gque
constitulia, a su Jjuilcio, un dafio inminente vy grave al medio

ambiente.

Trigésimo quinto. Que, en cuanto a la supuesta negligencia
en la demora de la SMA en resolver el recurso de reposicidn
presentado en contra de la resolucidén sancionatoria, y que en
concepto de la reclamante habria provocado el peligro de dano
al medio ambiente, cabe serfialar gue para estos sentenciadores
dicho argumente no es una causal susceptible de configurar un
vicio de desviacidn de poder, ya gque no implica ejecutar una
potestad publica de manera distinta a la finalidad de la norma.
A su wvez, al no haberse producido el referido wvicio, tampoco
hubo una vulneracidn al debido procesoc o a la bilateralidad de

la audiencia.

Trigésimo sexto. Que, respecto de la Resolucién Exenta N°
443/2016, cabe sefialar que la argumentacidén presentada por la
reclamante para fundar el vicio de desviacidén de poder alegado
es la misma gque sostuveo a propésito de la Resolucidn Exenta N°
391/2016. Ahora bien, tal como se dijo, el argumento principal
utilizado por CMM en la reclamacién Rol R N° 111-2016 para
fundar dicho vicie, fue que la SMA buscaba imponer de inmediato
la sancidn, al ser la MUT sustancialmente idéntica a ésta. Sin
embargo, respecto de la MUT decretada en la Resolucidén Exenta

N°® 443/2016, resulta evidente gque dicha identidad no se
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verifica, ya que la medida adoptada fue de clausura temporal y
parcial de la extraccién, permitiéndose una extraccidn minima
de agua, por lo gue no es efectivo gue la SMA haya intentado

imponer a todo evento la resolucién sancionatoria.

Trigésimo séptimo. Que, por tanto, a juicio del Tribunal, la
SMA, al adoptar las Resolucién Exentas N° 391/2016 y N°
443/2016, no incurrid en el vicioc de desviacién de poder, pues
ejecutd la potestad conferida por la normativa con apego a la
finalidad de la norma, razdn por la cual la pretensidn a este

respecto sera desestimada.
3. Desproporcionalidad de las medidas

Trigésimo octavo. Que, CMM sefiala que existiria un conflicto
entre la “[..] carga o gravamen que experimenta nuestra
representada con motive de la Medida Urgente y Transitoria y
el interés de la SMA de velar por la proteccion del medio
ambiente a través de la imposicidn de esta medida”. A dicho
respecto, la reclamante sostiene que la SMA habria cometido
una ilegalidad en la proteccidén del medic ambiente, ya gue
habria adoptado dos MUT desproporcionadas, incumpliendo lo
exigido por el articulo 48 de la LOSMA y, en términos generales,
el principio de proporcionalidad. Dicho principio se habria
visto wulnerado, a su entender, por tres motivos. Primero,
porque las MUT no habrian sido ni idéneas ni adecuadas, dado
que se habria verificado a su respecto una desviacidn de poder.
Asi, sostiene que el objetivo de la medida debid ser la
proteccidén del medio ambiente, sin embargo la SMA estaria “[..]
actuando en contra de sus omisiones y obteniendo provecho de
su actuar negligente, toda vez gque busca imponer una sancidn
administrativa bajo un estdndar probatorio menor al requerido
para el caso de una reclamacidn ante este Ilustre Tribunal y,
adicionalmente, faltando a los principios conclusivo y de

eficiencia’.

Trigésimo noveno. Que, en segundo lugar, la reclamada afirma

gue se habria afectado el principio de proporcionalidad porque
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las MUT adoptadas eran innecesarias, ya gue el fin perseguidoe
por ellas debid buscarse mediante el procedimiento
administrativo sancionador "[..] toda vez gue en dicha Instancia
si se respetaria los principios constitucionales que resultan
directamente aplicables a un procedimiento administrativo
sancionador, como el debido proceso y la presuncion de
inocencia”. Finalmente, alega gque las medidas no habrian
satisfecho 1la proporcionalidad en sentido estricto, que
exigiria ponderar en forma adecuada la intensidad del dafio ©
lesidén que la medida causa a los derechos e intereses de las
personas, y el beneficio que la medida significa en relacién
al bien comin. Al respecto, sefiala que las medidas no fueron
proporcionales, vya que afectarcn en forma extremadamente
gravosa a CMM, generandole grandes pérdidas y perjuilcios, gue
califica como excesivos. Concluye a dicho respecto que “[..] al
no ser posible calificar la Medida Urgente y Transitoria
impuesta por la SMA como iddénea o adecuada, necesaria ni
ponderada, mal puede ser calificada de proporcional, lo gque
lleva a concluir gue este Ilustre Tribunal debe proceder a su
declaracion de ilegalidad, ya que, se ha vulnerado lo prescrito

en el articulo 48 inciso segundo de lIa LOSMA”.

Cuadragésimo. Que, la SMA replica que CMM cometidé un grave
error de derecho en su pretensidn, al confundir las MUT con
las medidas provisionales, ya gue éstas tienen caracteristicas
y regulsitos diversos que aqguellas. Al respecto sostiene que
CMM analizd la proporcionalidad de las MUT de acuerdo a la
regulacidén legal de las medidas provisionales, contenida en el
articulo 48 de la LOSMA, debiendo hacerloc conforme a las letras
g) v h) del articulo 3° de la misma ley, numerales gue regulan
las medidas urgentes y transitorias. Por tante, “[..] el test
de proporcionalidad gue debié haber hecho la empresa no es en
relacidn al inciso segundo del articulo 48 de la LOSMA, sinoc
en relacion a si la MUT ordenada es proporcional a la hipétesis

de danlo grave e inminente levantada”.
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Cuadragésimo primero. Que, luego, en cuanto a la supuesta
vulneracién del principio de proporcionalidad, la SMA asevera,
primero, gue las MUT si serian idéneas para la proteccién del
medio ambiente, ademds de que “[..] el hecho gue la MUT sea
materialmente igual a la sancidn no constituye una ilegalidad,
desde que el legislador asi lo permitié, considerando ademds
que los requisitos legales de su procedencia se cumplen con
creces”. Luego, indica que las MUT eran necesarias para abordar
la hipétesis de dafo grave e inminente identificada, mientras
la sancién no fuese ejecutable, especialmente si se considera
que “[..] la empresa en vez de tomar alguna medida voluntaria
una vez notificada la sancidn, aumentd la extraccidn y
actividad minera”. Finalmente, en cuanto a la proporcionalidad
propiamente tal, sefiala que no habia otra forma de hacerse
cargo de la hipétesis de dafio grave e inminente, ya que la
actividad de la empresa se sustentaba en la extraccidn de agua
de los pozos sefialados. Sin perjuicio de ello, agrega que "[..]
la empresa hasta el dia de hoy estd completamente habilitada
para buscar otra fuente de abastecimiento de agua gue no genere

el riesgo de que el dario ambiental provocado siga en aumento”.

Cuadragésimo segundo. Que, en concepto del Tribunal, para
resolver el punto controvertido, es necesario recordar 1lo
consignado respecto de las diferencias entre las medidas
provisionales del articulc 48 de la LOSMA con las MUT del
articulo 3° letras g) v h) del cuerpo legal citado. En efecto,
en lo gue dice relacidn con la proporcionalidad, la reclamante
sefiala que la SMA habria incumplide el inciso segundo del
articulo 48 de la LOSMA, que exigiria el cumplimiento de dicho
principio al dictar una MUT. Sin embargo, tal como se sefald,
dicha disposicién es aplicable solamente a las medidas

provisiecnales.

Cuadragésimo tercero. Que, no obstante lo anterior,
corresponde analizar si las MUT satisficieron el principio de
proporcionalidad, lo que se debe determinar examinando la

hipétesis de dano grave e inminente exigida por la norma.
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Cuadragésimo cuarto. Que, en cuanteo a la idoneidad, dado

los términos en gue ha sideo planteada por la reclamante, esto
es, fundada en una presunta desviacidn de poder, deberd estarse
a lo sefialado por el Tribunal en los considerandos precedentes,
en virtud de los cuales se descartd la configuracidn del vicio
denunciado, razdédn por la cual la alegacidén de falta de

idoneidad no podréd prosperar.

Cuadragésimo quinto. Que, en cuanto al cuestionamiento de
la reclamante respecto de la necesidad como reguisito de la
proporcionalidad de toda MUT, a juicio del Tribunal, debera
estarse a lo sefialado en los considerandos precedentes,
relativos al cumplimiento de los presupuestos para la adopcidn
de las MUT en el caso de autos. En efecto, la SMA justifico
razonadamente la verificacién de efectos no previstos en la
evaluacidén, cuya ocurrencia habria provocado un dafio inminente
vy grave para el medic ambiente, en razdn de lo cual las medidas
adoptadas resultaron necesarias para enfrentar la situaciodn

ambiental ya descrita.

Cuadragésimo sexto. Que, finalmente, respecto a 1la
desproporcién alegada genéricamente por la reclamante, el
Tribunal estima gque las MUT decretadas ponderaron adecuadamente
la continuidad operaciconal de la faena, incluida la extraccidn
de agua, de conformidad a lo establecido en las rescluciones
de calificacién ambiental correspondientes, y el dafio inminente
Yy grave al medio ambiente. En efecto, a Jjulcio de estos
sentenciadores, la SMA fundamentd adecuadamente su adopcidn
como la uUnica via posible de enfrentar las consecuencias de
los efectos no previstos, sin que CMM acreditara la existencia
de una medida eguivalente vy menos gravosa gue permitiera

glcanzar el mismo resultado.

Cuadragésimoc séptimo. Que, a este respecto, cabe destacar
gue la Corte Suprema, a propdsito de las medidas provisionales,
gue como hemos sefialado son distintas y mas estrictas en su
requlacidn, establecio gue M el el reguisito de

proporcionalidad, en cuanto adecuacion del medio utilizade al
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rfin perseguido, se encuentra atenuado en materia de medidas
provisionales, en tanto ellas no se fundan en una certeza de
la relacion causal entre una determinada accidn y el dadeo, s5ino
en una probabilidad, andlisis que responde a la concrecidn del
tantas veces citado principio precautorico. En este sentido, el
examen de adecuacidn, conjuntamente con el de necesidad e
idoneidad, deben ir dirigidos precisamente al fin de evitar el
daflo al medio ambiente o a la salud de 1las personas,
circunstancias qgue cilertamente confleren a las medidas una
finalidad ptiblica” (SCS Rol N° 61.291-2016, sentencia de 24 de

abril de 2017, considerando N°19).

Cuadragésimo octavo. Que, en consecuencia, a Julcio del
Tribunal, el estandar de motivacidén de una MUT es distinto al
de una sancién administrativa, y su finalidad es precisamente
evitar un dafio inminente y grave al medio ambiente. En el caso
de autos, la SMA motivéd adecuadamente la adopcidédn de las MUT
establecidas en la Resolucién Exenta N° 391/2016 y en la
Resolucidén Exenta N° 443/2016, no cometiendo ilegalidad alguna
a dicho respecto, razén por la cual la pretensidn a este

respecto serad desestimada.

POR TANTO Y TENIENDO PRESENTE 1o dispuesto en los articulos 17
N® 3, 18 N° 3, 27 y siguientes de la Ley N°® 20.600; 3°, 35, 48
y 56, de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente; 11, 16 y 41 de la Ley N° 19.880; y en las demas

disposiciones citadas pertinentes,

SE RESUELVE:

1.- Rechazar en todas sus partes las reclamaciones interpuestas
por Sociedad Contractual Minera Compafiia Minera Maricunga en
contra de la Resolucién Exenta N° 391, de 2 de mayo de 2016, vy

de la Resolucidén Exenta N° 443, de 19 de mayo de 2016, ambas
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dictadas por la Superintendencia del Medio Ambiente, por las

razones expuestas en la parte considerativa de esta sentencia;

2.- No condenar en costas a la reclamante, por haber tenido

motivos plausibles para litigar.
Notifiquese, registrese y archivese en su oportunidad.

Rol R N° 111-2016 (acumulada causa Rol R N° 113-2016)

Wb | ysn? 0

o

Pronunciado por el 1Ilustre Segundo Tribunal Ambiental,
integrado por los Ministros sefiores Rafael Asenjo Zegers VY
Sebastian Valdés De Ferari, y la Ministra sefnora Ximena Insunza

Corvalan.

Redactd la sentencia la Minilstra seficra Ximena Insunza

Corvalan.

No fTirma el Ministro Valdés de Ferari, no obstante haber
concurrido a la vista de la causa y al acuerdo, por haber
cesado en sus funciones, conforme a lo dispuesto en el articulo

79 del Cédigo Orgénico de Tribunales. o g,

=)

En Santiago a treinta y uno de agosto de dos

-m‘#,

2 f
‘ F i ; M
autoriza el Secretario Abogado del Tribunal, f,f
/
Saavedra Ferndndez, notificando por el estado Sl/

resolucién precedente.
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